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Einleitung

Alleen und einseitige Baumreihen an offentlichen oder privaten Verkehrsflachen und
Feldwegen unterliegen in Mecklenburg-Vorpommern einem gesetzlichen Schutz. Zu-
dem beherbergen die Baume nicht selten Tiere besonders geschutzter Arten. Aus
Grunden der Verkehrssicherung mussen jedoch pro Jahr allein schon entlang der Bun-
des- und Landesstrafl3en in Mecklenburg-Vorpommern ca. 3.000 bis 4.000 Stral3en-
baume gefallt werden.

In diesem Konfliktfeld erarbeitet die Auftraggeberin im Auftrag des Landesamtes fir
Stral3enbau und Verkehr Mecklenburg-Vorpommern das Handbuch Technische Son-
derlésungen fur landschaftspflegerische MalRRnahmen Mecklenburg-Vorpommern
(HTSL MV). Dabei stellen sich insbesondere mit Blick auf die Zugriffsverbote nach
8 44 |1 BNatSchG zahlreiche rechtliche Fragen.

20210608_ABiB_Anlage 6_Rechtsgutachten
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[ Sachverhalt

Gemal3 § 19 | NatSchAG M-V sind Alleen und einseitige Baumreihen an offentlichen
oder privaten Verkehrsflachen und Feldwegen gesetzlich geschitzt. Die Beseitigung
von Alleen oder einseitigen Baumreihen sowie alle Handlungen, die zu deren Zerst6-
rung, Beschéadigung oder nachteiligen Veranderungen fuhren kénnen, sind verboten.
Gemal 8 19 Il 1 NatSchAG M-V kann die Naturschutzbehorde Befreiungen unter den
Voraussetzungen des 8 67 | und Ill BNatSchG erteilen. Nach Satz 2 dieser Vorschrift
liegen die daflr erforderlichen Grinde des tUberwiegenden 6ffentlichen Interesses aus
Grunden der Verkehrssicherheit in der Regel erst dann vor, wenn die Mal3nahme aus
Griunden der Verkehrssicherheit zwingend erforderlich ist und die Verkehrssicherheit
nicht auf andere Weise verbessert werden kann. Der Trager der Straf3enbaulast hat
die notwendige Unterhaltung gemaf3 8§ 19 Il 3 NatSchAG M-V in Abstimmung mit der
Naturschutzbehoérde vorzunehmen.

Zur Feststellung dieser Erforderlichkeit flhrt der StralRenbaulasttrager unter Einbezie-
hung der zustandigen Naturschutzbehorde eine Baumschau entsprechend Ziff. 6.2
des sogenannten Alleenerlasses des Ministeriums fur Energie, Infrastruktur und Lan-
desentwicklung und des Ministeriums fir Landwirtschaft, Umwelt und Verbraucher-
schutz vom 18. Dezember 2015 durch. Ist danach bei einem Baum ohne MalRnahmen-
durchfiihrung ein Standsicherheitsversagen innerhalb des nachsten Baumkontrollin-
tervalls von maximal einem Jahr zu erwarten, sind entsprechende Malinahmen aus
Grunden der Verkehrssicherheit zwingend erforderlich im Sinne des
§ 19 1l 2 NatSchAG M-V. Im Unterschied dazu wird bei Feststellung einer akuten Ge-
fahr des Standsicherheitsversagens im Rahmen der regelmafigen Strecken- bzw.
Baumkontrolle der Baum aus Gruinden der Gefahrenbeseitigung sofort bzw. innerhalb
von nicht mehr als 48 Stunden gefallt, ohne vorher eine gemeinsame Baumschau
durchzufiihren. Eine solche akute Gefahr wird angenommen, wenn ohne MalRnahmen-
durchfiihrung ein Standsicherheitsversagen innerhalb von 48 Stunden zu erwarten ist.
In diesem Fall wird eine gegenwartige Gefahr im Sinne des 8 3 Ill Nr. 2 SOG M-V an-
genommen.
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Il Rechtliche Wirdigung

In rechtlicher Hinsicht wirft die Fallung von Stral3enbdumen vor allem im Hinblick auf
das besondere Artenschutzrecht zahlreiche Fragen auf, da die Stral3enb&ume nicht
selten Tiere besonders geschutzter Arten beherbergen.

Im Folgenden wird einer Reihe von diesbeziglichen Fragen nachgegangen. Dem liegt
jeweils der Fall zugrunde, dass ohne MalRnahmendurchfiihrung ein Standsicherheits-
versagen innerhalb des nachsten Baumkontrollintervalls von maximal einem Jahr zu
erwarten ist. Ein anderes Szenario, insbesondere ein zu erwartendes Standsicher-
heitsversagen von nur innerhalb 48 Stunden, ist nur dort Gegenstand der Prifung, wo
dies ausdrucklich angegeben wird. Im Einzelnen:

1 Anwendbarkeit des besonderen Artenschutzrechts

Die Fallung von Stral3enb&umen erfolgt im Rahmen der Unterhaltung an bestehenden
Stral3en. Vor diesem Hintergrund stellt sich bereits die Frage, ob dem besonderen Ar-
tenschutz Uberhaupt Beachtung geschenkt werden muss oder nicht vielmehr die Un-
terhaltung durch den bestehenden Planfeststellungsbeschluss oder — bei sehr alten
Stral3en — das Institut der unvordenklichen Verjahrung gedeckt istl. Dazu hielt der Ver-
waltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg fest:

,Die Regelung des § 44 BNatSchG, die unter anderem Art. 12 und 16 der FFH-
Richtlinie umsetzt [...], findet auch auf bereits zugelassene Vorhaben Anwendung,
wenn nachtraglich artenschutzrechtliche Konflikte auftreten. Grundsatzlich er-
schopfen sich die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote in ihrer Funktion als Zu-
lassungsvoraussetzung zwar mit einer Zulassungsentscheidung, im Rahmen de-
rer sie geprift worden sind. In ihrer Funktion als verhaltensbezogene Sankti-
onsnorm bleiben sie jedoch anwendbar mit der Folge, dass auch fiir solche Ver-
stdlRe gegen artenschutzrechtliche Vorschriften, die zum Zeitpunkt der Planfest-
stellung noch nicht vorhersehbar waren, die nachtragliche Prifung und gegebe-
nenfalls Erteilung entsprechender Ausnahmegenehmigungen erforderlich ist. [...]
Insoweit ist es strukturell mit dem Unionsrecht nicht vereinbar, Planfeststellungs-
beschlissen eine Ausnahmegenehmigung fur alle zukinftigen und zunachst un-
absehbaren Verstd3e gegen artenschutzrechtliche Vorschriften beizumessen.
Auch unter Bericksichtigung des Schutzzwecks der FFH-Richtlinie ist nicht er-
kennbar, dass es geboten ware, in Bezug auf Fragen des Vertrauensschutzes zwi-
schen Regelungen der Art. 3 ff. der FFH-Richtlinie zum Habitatschutz und den Re-
gelungen der Art. 12 ff. der FFH-Richtlinie zum Artenschutz zu differenzieren. Der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union zu Art. 6 der FFH-
Richtlinie [...] kann insoweit enthommen werden, dass das von der FFH-Richtlinie
verfolgte Ziel der Erhaltung der biologischen Vielfalt nicht generell hinter den Ver-
trauensschutz eines durch einen bestandskraftigen Planfeststellungsbeschluss
Beguinstigten zuricktritt. Fur dieses Ergebnis spricht auch, dass — wie die vorlie-
gende Fallkonstellation zeigt — angesichts der ansonsten dauerhaft bestehenden

1 In diese Richtung etwa Kautz, UPR 2018, 474 ff.
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Legalisierungswirkung des Planfeststellungsbeschlusses keine Mdglichkeit ver-
bliebe, mit Mitteln des Artenschutzrechts auf das Schutzbedirfnis neu eingewan-
derter Arten zu reagieren [...].“2

Dem ist nichts hinzuzufigen.
2  Verbotstatbestande

Ist demnach das besondere Artenschutzrecht grundséatzlich auch auf die Fallung von
Stral3enbaumen anwendbar, stellt sich die Frage, welche artenschutzrechtlichen Ver-
botstatbestdnde dadurch ausgelést werden kdnnen. In Rede steht je nach Zeitpunkt
der Beseitigung des Stral3enbaums im Jahresverlauf nicht nur die Beschadigung oder
Zerstorung von Fortpflanzungs- und Ruhestatten (sogleich 2.1), sondern auch der Ver-
lust von Individuen (nachfolgend 2.2) und die Stérung besonders geschutzter Arten
(sodann 2.3).

2.1 Schadigungsverbot

8 44 1 Nr. 3 BNatSchG verbietet es, Fortpflanzungs- oder Ruhestéatten der wild leben-
den Tiere der besonders geschitzten Arten aus der Natur zu entnehmen, zu bescha-
digen oder zu zerstéren. Gegen die Anwendung des Schadigungsverbots lieRe sich
hier einwenden, dass die entnommenen Straf3enb&dume in absehbarer Zeit ohnehin
abgangig gewesen waren, sodass der betreffenden Fortpflanzungs- oder Ruhestatte
die Schutzwirdigkeit fehlt.

Diesbeziglich ist bereits fraglich, ob allein durch das Standsicherheitsversagen eines
Habitatbaums dieser als Fortpflanzungs- und Ruhestatte wegféllt. Fir eine Reihe be-
sonders geschutzter Arten haben diese Baume vielmehr auch dann noch eine entspre-
chende Lebensraumfunktion, wenn sie umgesturzt sind (z.B. fur xylobionte Kéfer). So-
weit indes das Standsicherheitsversagen tatséachlich den Wegfall der Fortpflanzungs-
und Ruhestatte bedeutet, ist die rechtliche Frage aufgeworfen, ob der Umstand, dass
mit der Fallung des StraRenbaums dieser Wegfall nur unwesentlich vorgezogen wird,
den erforderlichen Zurechnungszusammenhang unterbricht. Dieser Frage ist auch in
anderem Zusammenhang unter dem Stichwort ,hypothetische Reserveursache® viel
diskutiert. Der Bundesgerichtshof hat dazu allgemein festgehalten:

,Die Erkenntnis, dass eine nur hypothetisch wirksame Reserveursache nicht die

Kausalitat in der Realitat wirksam gewordenen Ursache beseitigen kann, [...] ver-

langt vielmehr Uberall dort Beachtung, wo Ursachenzusammenhange zu beurtei-
len sind [...].“3

Ausgehend davon andert der Umstand, dass nach kurzer Zeit der betreffende Baum
als Fortpflanzungs- und Ruhestatte ohnehin weggefallen wére, grundsatzlich nichts

2 VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 4.7.2018 — 5 S 2117/186, juris, Rn. 62.
3 BGH, Urt. v. 7.6.1988 — IX ZR 144/87, NJW 1988, 3265 (3266).
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daran, dass dieses Resultat durch die Fallung zeitlich vorgezogen wird, was somit zur
Auslésung des Schadigungsverbots nach § 44 | Nr. 3 BNatSchG fuhrt.

2.2 Totungs- und Verletzungsverbot

Die Fallung von StraRenbaumen kann zudem zur T6tung oder Verletzung von Tieren
besonders geschutzter Arten fihren. Der Verlust einzelner Individuen 16st indes nicht
zwangslaufig bereits das T6tungs- und Verletzungsverbot nach 8 44 | Nr. 1 BNatSchG
aus. Vielmehr ist dieses Verbot nach standiger Rechtsprechung bei nicht auf den Zu-
griff auf die Tiere ausgerichteten Handlungen — wie hier — nur verwirklicht, wenn die
Fallung des Baums zugleich eine signifikante Risikoerh6hung bedeutete. Diesbeziig-
lich hat das Bundesverwaltungsgericht bereits im Zusammenhang mit baubedingten
T6tungen darauf hingewiesen, dass der Verlust weniger einzelner Tiere keine signifi-
kante Risikoerh6hung darstellt*. Vorliegend kommt hinzu, dass der betreffende Baum
ohnehin abgangig ist, sich das durch die Fallung bewirkte Totungsrisiko mithin nicht
von demjenigen unterscheidet, das mit einem natirlichen Standsicherheitsversagen
des Baumes verbunden ist.

Die Baumfallung wirkt sich damit im Vergleich zum natirlichen Risiko nur in zeitlicher
Hinsicht, aber nicht im Hinblick auf Art und Intensitat des Risikos aus, sodass hiermit
keine deutliche Risikoerh6hung verbunden ist. Daher liegt keine signifikante Risikoer-
héhung vor; denn eine solche setzt gerade voraus, dass sich bedingt durch die in Rede
stehende MalRnahme das Totungs- und Verletzungsrisiko im Vergleich zum allgemei-
nen Lebensrisiko deutlich erhoht>. Aulerdem bewegt sich die Fallung von Stral3en-
baumen aus Griunden der Verkehrssicherheit im Rahmen des Sozialublichen und von
der Allgemeinheit Gebilligten, stellt also ein sozial-adaquates Verhalten dar, was be-
reits schlechterdings keine signifikante Risikoerhohung zu bewirken vermagsé. Folglich
beschrankt sich der mit der Beseitigung standsicherheitsgefahrdeter Strallenbaume
einhergehende artenschutzrechtlich relevante Eingriff grundsatzlich auf Konflikte mit
dem Schadigungsverbot nach 8§ 44 | Nr. 3 BNatSchG.

2.3 Stoérungsverbot

Gemal 8 44 | Nr. 2 BNatSchG ist es zudem verboten, wild lebende Tiere der streng
geschutzten Arten und der europdischen Vogelarten wahrend der Fortpflanzungs-,
Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten erheblich zu stéren, wo-
bei eine erhebliche Stérung nur dann vorliegt, wenn sich durch die Stérung der Erhal-
tungszustand der lokalen Population der Art verschlechtert. Eine Populationsrelevanz

4 BVerwG, Urt. v. 10.11.2016 — 9 A 18.15, BVerwGE 156, 215 (Rn. 83); BVerwG, Urt. v. 8.1.2014
—9 A 4.13, juris, Rn. 98.

5 BVerwG, Urt. v. 9.7.2009 — 4 C 12.07, BVerwGE 134, 166 (Rn. 42).
6 Vgl. zur Sozialaddquanz BVerwG, Urt. v. 10.11.2016 — 9 A 18.15, BVerwGE 156, 2015 (Rn. 83).
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bei Fallung einzelner Baume ist in aller Regel nicht anzunehmen, sodass das St6-
rungsverbot im Zusammenhang mit der Fallung von StraBenbaumen ebenfalls eine
praktisch nur untergeordnete Rolle spielt.

3 Untersuchungslasten

Ausgehend davon stellt sich die Frage nach den den Tréager der Stral3enbaulast tref-
fenden Untersuchungslasten.

Zu dieser Frage ist zunachst festzuhalten, dass die Unterhaltung von Stral3en ein wich-
tiges Gut ist, das auch naturschutzrechtlich nicht unberiicksichtigt bleiben kann. So
regelt 84 S. 1 Nr. 3 BNatSchG, dass bei Mal3nhahmen des Naturschutzes und der
Landschaftspflege auf Flachen, die ausschliel3lich oder Uberwiegend Zwecken des 0f-
fentlichen Verkehrs als offentliche Verkehrswege dienen oder in einem verbindlichen
Plan fur die genannten Zwecke ausgewiesen sind, die bestimmungsgemale Nutzung
zu gewahrleisten ist. Es darf mithin grundséatzlich gehandelt werden. Soll dies unter-
bunden werden, braucht es eines entsprechenden Rechtsgrundes. Fir das Vorliegen
der Voraussetzungen dieses Rechtsgrundes tragt grundsatzlich diejenige Person oder
Institution die Darlegungs- und Beweislast, die sich auf einen solchen Hinderungs-
grund beruft?.

Die Zugriffsverbote des § 44 | BNatSchG &andern an diesem ordnungsrechtlichen
Grundsatz nichts. Die materielle Beweislast liegt hier ebenfalls bei der zustandigen
Naturschutzbehorde8, die gegen die Fallung von Stralenbaumen nach
8 3 Il BNatSchG einzuschreiten gedenkt. Folglich ist es gemal § 24 | VwVfG auch de-
ren Aufgabe, den Sachverhalt aufzuklaren. Allenfalls in Zulassungsverfahren kehrt
sich ausweislich § 26 1l VwVIG die Darlegungslast um, sodass in diesem Fall der An-
tragsteller die zum Nachweis der Unschéadlichkeit seines Vorhabens erforderlichen Un-
terlagen vorzulegen hat®.

Da jedoch umgekehrt allgemein bekannt ist, dass Stral3enbdume Tiere besonders ge-
schitzter Arten beherbergen kdnnen, ist es dem Trager der StraRenbaulast grundsatz-
lich nicht méglich, unbesehen schadhafte Baume zu féllen. Vielmehr muss er sich zu-

7 Knigge, Umweltschutz durch Beweislastumkehr?, Frankfurt a.M. u.a. 2001, S. 27.

8 Thyssen, NuR 2010, 9 (11); Louis, NuR 2009, 91 (98 f.); Fehrensen, NuR 2009, 13 (15); Lau/Steeck,
NuR 2008, 386 (387).

9 vgl. OVG NRW, Beschl. v. 6.8.2019 — 8 B 409/18, NuR 2019, 696 (700).
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vor hinreichend vergewissern, dass keine konkrete Gefahr des Eintritts eines arten-
schutzrechtlich relevanten Schadens besteht10. Welche Anstrengungen dabei zu un-
ternehmen sind, bestimmt sich nach dem Mal3stab der praktischen Vernunft!l. Im Ein-
zelfall konnen daher z.B. auch blof3e Stichproben ausreicheni2. Jedenfalls ist der
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zu beachten1s,

Ausgehend davon ist unter Berlcksichtigung des Umstands, dass jahrlich mehrere
tausend Strallenbdume aus Grinden der Verkehrssicherheit gefallt werden mussen,
zunachst die Durchfuhrung der Baumschau nach den allgemein anerkannten Regeln
(z.B. entsprechend dem unter | genannten Alleenerlass) ausreichend, um eine etwaige
artenschutzrechtliche Betroffenheit festzustellen. Ergibt die Baumschau naturschutz-
fachlich handfeste Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer Fortpflanzungs- und Ruhe-
statte belastbaren Anhaltspunkte fir das Vorhandensein von Fortpflanzungs- und Ru-
hestétten (groRere Risse, Spalten oder Hohlen), so muss entweder weiter untersucht
werden oder ist im Sinne einer worst-case-Annahme davon auszugehen, dass es sich
tatsachlich um eine solche Lebensstétte handelt!4.

Die diesbeziiglichen Uberlegungen, Untersuchungen und Bewertungen sollten doku-
mentiert werden. Diese Dokumentation muss jedoch nicht von einer Glte sein, wie sie
ublicherweise von einem Artenschutzfachbeitrag verlangt wird; denn der Artenschutz-
fachbeitrag ist eine Unterlage in Zulassungsverfahren, bei denen die Darlegungs- und
Beweislast beim Trager des Vorhabens liegt. Hier muss aus einem entsprechenden
Bericht lediglich hervorgehen,

— welche Feststellungen im Rahmen der Baumschau Anlass fur die weitergehende
Untersuchung gegeben haben,

— welche weitergehenden Untersuchungen (Methodik) ausgehend davon aus wel-
chen Griinden fur ausreichend erachtet wurden,

— wann, eine Person mit welcher Qualifikation bzw. Erfahrung bei welcher Wetter-
lage konkret welche Untersuchung wie oft durchgefiuhrt hat,

— welches Ergebnis daraus resultierte und
— wie dieses Ergebnis naturschutzfachlich zu bewerten ist.

Bestatigt sich in einer weiterfihrenden Untersuchung der Verdacht des Vorliegens ei-
ner Fortpflanzungs- und Ruhestatte, ist ebenso wie beim Zuriickgreifen auf worst-

10 vgl. Kautz, in: Kolodziejcok/Endres/Krohn/Markus, Naturschutz, Landschaftspflege, Losebl. (Stand:
Nov. 2019), Kennz. 0760 Rn. 50.

11 BVerwG, Urt. v. 12.8.2009 — 9 A 64.07, BVerwGE 134, 308 (Rn. 37).

12 BVerwG, Urt. v. 9.7.2009 — 4 C 12.07, NVwZ 2010, 123 (Rn. 44).

13 OVG NRW, Urt. v. 30.1.2009 — 7 D 11/08.NE, NuR 2009, 421 (424).

14 vgl. BVerwG, Urt. v. 18.3.2009 — 9 A 39.07, BVerwGE 133, 239 (Rn. 45).
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case-Annahmen zu prifen, ob daraus die Verwirklichung artenschutzrechtlicher Ver-
botstatbestande folgt. In Bezug auf weit verbreitete bzw. haufige Arten mit relativ ge-
ringen Raumanspruchen (z.B. Allerweltsvogelarten) kann dies — zumal bei Fallung nur
einzelner Bd&ume — in aller Regel verneint werden, weil die betreffenden Individuen auf
andere geeignete Habitatstrukuren ausweichen kdnnen!5. Das Gleiche gilt bei Tages-
quartieren von Fledermausen, weil diese einem standigen Wechsel unterliegen und
bei Wegfall nur eines dieser Quartiere die 6kologische Funktion im raumlichen Zusam-
menhang weiterhin im Sinne des § 44 V 2 Nr. 3 BNatSchG aufrechterhalten bleibt.

4 Privilegierungen nach 8§ 44 Abs. 5 BNatSchG

Fur den Umgang mit erkannten oder unterstellten artenschutzrechtlichen Konflikten ist
(auch) aus diesem Grund entscheidend, ob auf die Fallung von StralRenbdumen die
Privilegierungen nach 8§ 44 V BNatSchG Anwendung finden. Dies konnte mit Blick auf
8 44 VV 1 BNatSchG fraglich sein, wenn es sich bei der Fallung von StralRenbaumen
nicht um einen Eingriff im Sinne des § 14 BNatSchG handelte.

Gemal § 14 | BNatSchG sind Eingriffe in Natur und Landschaft im Sinne dieses Ge-
setzes Veranderungen der Gestalt oder Nutzung von Grundflachen oder Veranderun-
gen des mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwasserspie-
gels, die die Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts oder das Land-
schaftsbild erheblich beeintrachtigen kdnnen. Selbst die Beseitigung nur einzelner
Baume erfillt die Voraussetzung der Veranderung der Gestalt der Grundflache, da
,Gestalt” sowohl das geomorphologische Erscheinungsbild als auch den Pflanzenbe-
stand der betreffenden Flache meintl6. Des Weiteren reicht die blof3e Mdglichkeit der
Beeintrachtigung der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts aus!’. Ent-
scheidend ist mithin, ob die Beseitigung nur einzelner Baume die Mdglichkeit einer
erheblichen Beeintrachtigung birgt. Erheblich ist die Beeintrachtigung, wenn sie von
einem spurbaren Gewicht ist18. Ob dies der Fall ist, muss anhand der konkreten Um-
stédnde des Einzelfalls beurteilt werden.

Entscheidend sind die Schutzwirdigkeit der betroffenen Naturguter einerseits und das
Gefahrdungsprofil des Eingriffs andererseits1®. Die Erheblichkeitsschwelle ist dabei im
Hinblick auf die Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts umso eher tber-

15 vgl. BVerwG; Beschl. v. 28.11.2013 — 9 B 14.13, NuR 2014, 361 (Rn. 20); BVerwG, Urt. v. 28.3.2013
—9 A 2211, juris, Rn. 128; BVerwG, Urt. v. 14.4.2010 — 9 A 5.08, BVerwGE 136, 291 (Rn. 128);
NdsOVG, Urt. v. 22.4.2016 — 7 KS 27/15, juris, Rn. 371.

16 OVG LSA, Beschl. v. 14.1.2019 — 2 M 114/18, NuR 2019, 413 (414).

17 VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 15.12.2011 — 5 S 2100/11, NuR 2012, 130 (131).
18 OVG NRW, Urt. v. 4.6.1993 — 7 A 3157/91, NVWZ-RR 1994, 645 (646).

19 OVG LSA, Beschl. v. 14.1.2019 — 2 M 114/18, NuR 2019, 413 (414).
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schritten, je empfindlicher das jeweilige Okosystem und je schutzwiirdiger die betroffe-
nen Bestandteile des Naturhaushalts sind20. Die Mdglichkeit einer erheblichen Beein-
trachtigung kann daher insbesondere angenommen werden, wenn Populationen von
Tier- und Pflanzenarten die Lebensgrundlage entzogen wird, die Artenvielfalt entzogen
wird, die Artenvielfalt abnimmt oder sich die Individuenzahl der Arten verringert2l. Vor
diesem Hintergrund kann nicht nur bereits die Beseitigung nur einzelner Baume einen
Eingriff in Natur und Landschaft darstellen (z.B. eines sehr alten und héhlenreichen
Baumes), sondern dies kann auch dann der Fall sein, wenn der betreffende Baum
bereits stark beschadigt und ohnehin dem Untergang geweiht ist, weil sich auch stark
beschadigte Baume als Lebensraume fur Tiere eignen22.

Soweit es sich jedoch nicht um einen Eingriff in Natur und Landschaft handelt, konnte
es fur Anwendbarkeit der Privilegierungen nach 8 44 V BNatSchG im Rahmen der Un-
terhaltung entscheidend darauf ankommen, dass die betreffende Stral3e im Rahmen
eines modernen Planfeststellungsverfahrens zugelassen worden ist; denn den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift beschreibt § 44 V 1 BNatSchG als

LfUr nach § 15 Absatz 1 unvermeidbare Beeintrachtigungen durch Eingriffe in Na-

tur und Landschaft, die nach § 17 Absatz 1 oder Absatz 3 zugelassen oder von

einer Behorde durchgefuhrt werden, sowie fur Vorhaben im Sinne des § 18 Ab-
satz 2 Satz 1.”

8 44 VV BNatSchG ist die Nachfolgeregelung von 8 43 IV BNatSchG 2002, der noch
samtliche Bauvorhaben (einschlief3lich deren Unterhaltung) von den artenschutzrecht-
lichen Zugriffsverboten freistellte23. Bis 2017 lautete § 44 V 1 BNatSchG:

»fur nach § 15 zulassige Eingriffe"

Daraus folgerte die Rechtsprechung, dass die mit dem als Eingriff in Natur und Land-
schaft zu qualifizierenden Vorhaben verbundenen Beeintrachtigungen richtig gesehen
und entsprechend den Vorgaben der Eingriffsregelung bewaltigt wurden24. Nach der
nunmehr geltenden Neufassung der Vorschrift ist hingegen nicht mehr entscheidend,
ob der Eingriff ordnungsgemalf kompensiert worden ist, sondern es muss nur noch
dem Vermeidungsgebot nach § 15 | BNatSchG genlgt werden2s.

Stellt die Unterhaltungsmaf3nahme bereits fir sich genommen einen Eingriff im Sinne
des 8§ 14 | BNatSchG dar und wird das Vermeidungsgebot nach § 15 | BNatSchG hin-
reichend beachtet, gentigt folglich — wie oben angenommen — bereits dies fur die Er-

20 OVG LSA, Urt. v. 31.1.2018 — 2 L 56/186, juris, Rn. 71.

21 OVG NRW, Beschl. v. 9.2.2017 — 8 A 2206/15, juris, Rn. 10.

22 VG LSA, Beschl. v. 14.1.2019 — 2 M 114/18, NuR 2019, 413 (414).

23 Schitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2. Aufl. 2017, § 44 Rn. 51.
24 BVerwG, Urt. v. 14.7.2011 — 9 A 12.10, BVerwGE 140, 149 (Rn. 118).
25 Heugel, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, 2. Aufl. 2018, § 44 Rn. 43.
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o0ffnung des Anwendungsbereichs des § 44 V BNatSchG. Auf eine bestimmte Zulas-
sungsentscheidung kommt es hingegen nicht an, wie der Bezugnahme des
8§ 44V 1 BNatSchG auf 8§ 17 1ll BNatSchG zu entnehmen ist, wonach es ausreicht,
dass eine Behorde den Eingriff durchfiihrt. Handelt es sich hingegen nicht um einen
eigenen Eingriff in Natur und Landschaft, so ist dieses Ergebnis das Resultat einer
entsprechenden Prifung. Dann ist § 44 V BNatSchG aber bereits aufgrund eines Erst-
Recht-Schlusses anwendbar, weil andernfalls ein nicht zu rechtfertigender Wertungs-
widerspruch vorlage; die in ihrem Beeintrachtigungspotenzial schwerwiegendere,
namlich einen Eingriff im Sinne des § 14 | BNatSchG darstellende Malinahme wirde
besser gestellt als die unterhalb der Eingriffsschwelle bleibende weniger beeintrachti-
gende Malinahme?26,

Demnach  unterfallen  samtliche  UnterhaltungsmalRnahmen an  Stral3en
8 44 V BNatSchG, sodass die Fallung von Strallenbaumen in den Genuss der in der
Vorschrift geregelten Privilegierungen kommit.

5  Vermeidungsmal3nahmen

Zeichnet sich ein artenschutzrechtlicher Konflikt ab, liegt es nahe, MalRnahmen zu er-
greifen, mittels derer die Verwirklichung dieser Verbotstatbestande ausgeschlossen,
zumindest aber die Intensitat etwaiger Beeintrachtigungen herabgesetzt werden kann.
Obgleich nicht ausdriicklich geregelt, sind solche MalRnahmen zulassig?’. Es stellt aus
Sicht des Artenschutzes ndmlich keinen Unterschied dar, ob die durch ein Vorhaben
verursachten Beeintrachtigungen von vornherein als artenschutzvertraglich einzustu-
fen sind oder ob sie diese Eigenschaft erst dadurch erlangen, dass entsprechende
Schutzvorkehrungen angeordnet und getroffen werden?2s.

Hierzu gehdren auch die in 8 44 V 3 BNatSchG ausdrucklich geregelten, auf das
Schadigungsverbot nach § 44 | Nr. 3 BNatSchG zugeschnittenen ,vorgezogenen Aus-
gleichsmalRnahmen®. Entgegen der missgllickten Formulierung ,vorgezogene Aus-
gleichsmalRnahmen® handelt es sich bei diesen, in der Verwaltungspraxis zumeist als
CEF-Malinahmen bezeichneten Mal3Bhahmen namlich nicht um Ausgleichsmal3nah-
men im Sinne der Eingriffsregelung. Vielmehr haben die CEF-MalRnahmen die Auf-
rechterhaltung der 6kologischen Funktion verloren gehender Fortpflanzungs- und Ru-
hestéatten im rdumlichen Zusammenhang zum Ziel. Sie missen daher bereits zu dem
Zeitpunkt wirksam sein, zu dem die betreffende Fortpflanzungs- oder Ruhestatte be-
eintrachtigt wird?2s,

26 50 ausdriicklich auch OVG HH, Urt. v. 16.6.2016 — 1 Bf 258/12, juris, Rn. 264.

27 vgl. BVerwG, Urt. v. 6.11.2013 -9 A 14.12, BVerwGE 148, 373 (Rn. 111); BVerwG, Urt. v. 28.4.2016
—9 A9.15, NVwZ 2016, 1710 (Rn. 144).

28 S0 zum Gebietsschutz BVerwG, Urt. v. 17.1.2007 — 9 A 20.05, BVerwGE 128, 1 (Rn. 53).
29 BVerwG, Urt. v. 18.3.2009 — 9 A 39.07, BVerwGE 133, 239 (Rn. 67).
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CEF-MalZnahmen sind auf die Veranderung der 6kologischen Funktion von Fortpflan-
zungs- und Ruhestétten eines konkreten lokalen Bestands besonders geschutzter Ar-
ten zugeschnitten. Anders als bei der Eingriffsregelung sind sie nicht auf die Wahrung
einer ausgeglichen 6kologischen Gesamtbilanz ausgerichtet. Auch besteht ihr Zweck
nicht darin, eine Verbesserung der vorgefundenen Situation herbeizufihren, sondern
lediglich diejenige Situation aufrechtzuerhalten, die vor der jeweils in Rede stehenden
Beeintrachtigung bestanden hat30. Dies unterstreichen nicht zuletzt die Gesetzge-
bungsmaterialien, in denen sich hierzu der Hinweis findet, dass eine Verschlechterung
der Situation verhindert werden soll31. Daher miussen CEF-Malinahmen nicht langer
unterhalten und rechtlich gesichert werden, als das Habitat ohne den Eingriff bestan-
den héatte, dessentwegen sie ergriffen werden32,

Dies bedeutet, dass der Umstand, dass der betreffende Baum ohnehin nur noch ma-
ximal ein Jahr stehen wirde, bei der Konzeptionierung der Mal3nahmen in zeitlicher
Hinsicht zu beriicksichtigen ist und daher auch lediglich fir ein Jahr entsprechende
Ersatzhabitate bereitgehalten werden mussen. Eine langere Unterhaltung und rechtli-
che Sicherung ware allenfalls erforderlich, wenn es um Arten geht, fur die der Baum
auch dann noch Fortpflanzungs- oder Ruhestatte ware, wenn er umgestirzt ist.

In r&umlicher Hinsicht verlangt § 44 V 2 Nr. 3 BNatSchG einen ,rdumlichen Zusam-
menhang®“. Der raumliche Zusammenhang besteht jedenfalls dann, wenn die Ersatz-
lebensstétte nur so weit von der urspriinglichen Fortpflanzungs- oder Ruhestatte ent-
fernt liegt, dass die betroffenen Tiere sie von sich aus erreichen kénnen, sie also in-
nerhalb der Aktionsraume der Tiere steht33. Als aul3erste Grenze wird in der Recht-
sprechung die Verbreitung der lokalen Population beschrieben34. Dies engt den Such-
raum je nach Art und lokalem Vorkommen entsprechend ein. Generalisierende Aus-
sagen lassen sich hierzu nicht treffen.

6 Ausnahmen

Kommt es — trotz etwaiger Vermeidungsmafl3nahmen — zur Auslésung artenschutz-
rechtlicher Verbotstatbestande infolge der Fallung von Strallenbaumen, so stellt sich
die Frage der Mdglichkeit einer Ausnahme nach 8 45 VIl BNatSchG. Dazu muss zu-
nachst einer der Ausnahmegriinde gemalf 8 45 VIl 1 BNatSchG vorliegen (sogleich
6.1). Des Weiteren darf keine weniger beeintrachtigende zumutbare Alternative gege-
ben sein (sodann 6.2) und es darf — vorbehaltlich weitergehender Anforderungen nach

30 NdsOVG, Urt. v. 31.7.2018 — 7 KS 17/16, juris, Rn. 317.

31 BT-Drs. 16/5100, S. 12.

32 NdsOVG, Urt. v. 31.7.2018 — 7 KS 17/16, juris, Rn. 317.

33 OVG Rh.-Pf., Urt. v. 6.11.2019 — 8 C 10240/18.0VG, juris, Rn. 267.

34 NdsOVG, Urt. v. 27.8.2019 — 7 KS 24/17, juris, Rn. 362; NdsOVG, Urt. v. 31.7.2018 — 7 KS 17/186,
juris, Rn. 373; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 6.11.2013 — 9 A 14.12, BVerwGE 148, 373 (Rn. 122).
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Art. 16 | FFH-RL — nicht zu einer Verschlechterung des Erhaltungszustands der Popu-
lationen der Art kommen (danach 6.3). Fernerhin kann trotz des Erfordernisses ,im
Einzelfall* fir bestimmte Fallkonstellationen innerhalb eines bestimmten Raumes
gleichsam typisierend eine Ausnahme ausgesprochen werden (unten 6.4). Schliel3lich
sind Ermessensfragen aufgeworfen (anschlieRend 6.5).

6.1 Ausnahmegrund

Hinsichtlich des Ausnahmegrunds ist festzustellen, dass, wenn die 6ffentliche Sicher-
heit bereits bei der Errichtung einer neuen Stral3e, fur die ein Verkehrsbedurfnis be-
steht, angenommen wird3%, dies umso mehr fur die Aufrechterhaltung der Verkehrssi-
cherheit auf bestehenden StraRen gelten muss. Mithin streitet flr die Ausnahme im
vorliegenden Zusammenhang gemafR § 45 VII 1 Nr. 4 BNatSchG die offentliche Si-
cherheit.

Allen Ausnahmegriinden gemein ist indes die Interessenabwagung zwischen den Be-
langen des besonderen Artenschutzes und den fir die betreffende MaRnahme spre-
chenden Belangen.36 Dabei kann trotz Einzelfallabhangigkeit dieser Abwégung grund-
satzlich davon ausgegangen werden, dass die Belange der Verkehrssicherheit die mit
dem Verlust einzelner StralRenbdume verbundenen Einbul3en fur den Artenschutz re-
gelmalfiig tberwiegen.

Gegenstand der Interessenabwagung zwischen den fur die Baumfallung streitenden
Sicherheitsinteressen und den Belangen des Artenschutzes ist die jeweilige konkrete
Betroffenheit, nicht aber der Verlust von durchschnittlich mehreren tausend Stral3en-
baumen pro Jahr entlang von Bundes- und Landesstraf3en. Anders als fur die FFH-
Vertraglichkeitsprifung nach § 34 1 1 BNatSchG sieht das besondere Artenschutz-
recht kein Kumulationserfordernis vor und ergibt sich ein solches Erfordernis auch
nicht aus sonstigen Erwagungen. Allenfalls im Zusammenhang mit der Ausnahmevo-
raussetzung, dass es vorbehaltlich weitergehender Anforderungen aus Art. 16 | FFH-
RL nicht zu einer Verschlechterung des Erhaltungszustands der Populationen der Art
kommen darf, spielen sonstige artenschutzrechtliche Betroffenheiten unter dem Ge-
sichtspunkt der Vorbelastung eine Rolle3’.

6.2 Alternativenprifung

8 45 VIl 2 Hs. 1 BNatSchG verlangt zudem das Fehlen einer weniger beeintrachtigen-
den zumutbaren Alternative gegeben sein. Eine Stral3ensperrung steht grundséatzlich
aul3erhalb jedes verninftigen Verhéltnisses zur Beseitigung der betroffenen Baume,
zumal diese ohnehin innerhalb von maximal einem Jahr abgéngig sind und da immer

35 So OVG Rh.-Pf., Urt. v. 6.11.2019 — 8 C 10240/18.0VG, juris, Rn. 280; OVG S.-A,, Urt. v. 23.8.2017
— 2 K 66/16, juris, Rn. 192; OVG NRW, Urt. v. 29.3.2017 — 11 D 70/09.AK, juris, Rn. 949.

36 MeRerschmidt, BNatSchG, Losebl. (Stand: Jan. 2020), BNatSchG, § 45 Rn. 60.

37 zZum Ganzen Uhl/Runge/Lau, in: BfN, Ermittlung und Bewertung kumulativer Beeintréchtigungen im
Rahmen naturschutzfachlicher Prifinstrumente, 2019, S. 154 ff.
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wieder StraRenbdume abgéngig sind, fuhrte dies womaoglich auf eine letztlich dauer-
hafte Sperrung ganzer Streckenabschnitte.

Insofern ist im Rahmen der Alternativenprifung lediglich der Frage nachzugehen, ob
der mit der Fallung des StraBenbaums verbundene Habitatverlust durch CEF-
MalRnahmen aufgefangen werden kann. Da sich der Stral3enbaulasttrager aber nur
auf zumutbare Alternativen verweisen lassen muss, sind nur solche CEF-Malinahmen
einer Ausnahmeerteilung vorzuziehen, deren Kosten nicht auf3er Verhaltnis zu dem
damit erreichbaren Gewinn stehen und die keine sonstigen gewichtigen Betroffenhei-
ten auslosens38, Erfordert eine CEF-MalRnahme den zwangsweisen Zugriff auf Privat-
grundstucke, ist sie schon deshalb nicht vorrangig, weil die Aufrechterhaltung der 6ko-
logischen Funktion einer Fortpflanzungs- und Ruhestatte fur einen Zeitraum von ma-
ximal einem Jahr vor dem Hintergrund des Art. 14 Il GG nicht den zwangsweisen Zu-
griff auf Privateigentum rechtfertigt.

6.3 Wahrung des Erhaltungszustands

Schlief3lich ist auch kaum vorstellbar, dass der Verlust einzelner geschitzter Lebens-
statten im Sinne von 8 45 VII 2 Hs. 2 BNatSchG zu einer Verschlechterung des Erhal-
tungszustands der Populationen der hiervon betroffenen Arten innerhalb der jeweiligen
biogeografischen Region des Mitgliedstaates3® fihren kénnte.

Notfalls muss auf FCS-MalRnahmen zurtckgegriffen werden. FCS-MalRnahmen be-
zwecken die Verhinderung der Verschlechterung des Erhaltungszustands der Popula-
tionen der betroffenen Art. Sie missen artspezifisch sein. Bei ihnen ist aber zunéchst
der zeitliche Zusammenhang gelockert, sodass sie auch zeitversetzt nach Entnahme
der standsicherheitsgefahrdeten Strallenbdume umgesetzt bzw. wirksam werden koén-
nen, solange dies nicht zu irreversiblen Beeintrachtigungen des Erhaltungszustands
der Art fihrt40. Auch der raumliche Zusammenhang ist hier weiter als insbesondere bei
den CEF-Malinahmen, da sich das Ziel der Verhinderung der Verschlechterung des
Erhaltungszustands auf die Gesamtheit der Populationen der betreffenden Art in der
jeweiligen biogeografischen Region des jeweiligen Mitgliedsstaats bezieht41. Dies er-
offnet u.a. die Mdglichkeit von Poolldsungen mit einem auch gro3eren raumlichen Ein-
zugsbereich. Dass das aus der Eingriffsregelung stammende Konzept des Okokontos
mit entsprechenden Modifizierungen auch im besonderen Artenschutzrecht Anwen-
dung finden kann, wurde bereits an anderer Stelle untersucht und im Ergebnis bejaht42.

38 vgl. BVerwG, Urt. v. 6.11.2013 — 9 A 14.12, BVerwGE 148, 373 (Rn. 74).

39 Zur Entscheidungserheblichkeit dieses raumlichen MaRstabes EuGH, Urt. v. 10.10.2019 — C-674/17,
ECLI:EU:C:2019:851 (Rn. 58 f.), finnischer Wolf II.

40 BVerwG, Urt. v. 9.6.2010 — 9 A 20.08, NVwZ 2011, 177 (Rn. 65); OVG S.-A., Urt. v. 23.8.2017 - 2 K
66/16, juris, Rn. 181.

41 EyGH, Urt. v. 10.10.2019 — C-674/17, ECLI:EU:C:2019:851 (Rn. 58 f.), finnischer Wolf I1.
42 | qu/Wulfert/Miiller-Pfannestiel, NuR 2019, 721 ff.
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6.4 Im Einzelfall

Was sodann den Verweis auf den Einzelfall in 8 45 VII 1 BNatSchG angeht, so bedeu-
tet dies zunachst nicht, dass jede einzelne Tatbestandsverwirklichung geprtift und hier-
von jeweils eine Ausnahme erteilt werden musste. Vielmehr bezieht sich dieses ,im
Einzelfall” auf die betreffende MalRinahme insgesamt43. Zudem meint die Formulierung
.im Einzelfall* nicht, dass nicht fir gleich gelagerte Falle vorab geblindelt eine Aus-
nahme z.B. durch Allgemeinverfiigung erteilt werden konnte, sondern der Gesetzge-
ber verwendet den Begriff des Einzelfalls insbesondere auch in § 35 S. 1 VwWV{G, wo
er in Satz 2 der Vorschrift zugleich allgemeingultig klarstellt, dass ,im Einzelfall“ auch
eine konkret-generelle Regelung sein kann44.

Dies entbindet allerdings jeweils nicht davon, samtliche mit der betreffenden Mal3-
nahme bzw. mit den betreffenden MalRnhahmen voraussichtlich verbundenen arten-
schutzrechtlich relevanten Beeintrachtigungen jeweils in der Gesamtschau in den Blick
zu nehmen4s. Die Auswirkungen mussen entweder aufgrund einer entsprechenden
Untersuchung bekannt sein oder im Sinne einer worst-case-Annahme unterstellt wer-
den.

6.5 Ermessen

Hinsichtlich des von § 45 VIl 1 BNatSchG eingeraumten Ermessens ist schlief3lich
festzuhalten, dass es sich hierbei nach wohl herrschender Meinung um ein intendiertes
Ermessen handelt, da die Ausnahmevoraussetzungen der Vorschrift bereits dezidiert
tatbestandlich geregelt sind, sodass bei deren Vorliegen regelmaRig die Ausnahme zu
gewahren ist46. Doch selbst, wenn man hier kein intendiertes Ermessen annehmen
wollte, wére jedenfalls in der vorliegenden Fallgestaltung mit Blick auf § 4 S. 1 Nr. 3
BNatSchG dieses Ermessen auf Null reduziert.

6.6 Zwischenergebnis

Nach alldem kann in den Fallen, in denen es sich bei dem aus Verkehrssicherheits-
grinden zu féllenden Baum um eine Fortpflanzungs- und Ruhestatte im Sinne des
8§ 441 Nr. 3 BNatSchG handelt und sich die 6kologische Funktion dieser Fortpflan-
zungs- und Ruhestatte im rdumlichen Zusammenhang auch durch zumutbare Mal3-
nahmen nicht aufrechterhalten lasst, in aller Regel auf die Ausnahme nach
8 45 VII BNatSchG zuriickgegriffen werden.

43 VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 23.9.2013 — 3 S 284/11, juris, Rn. 374.
44 gtelkens, in: ders./Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 35 Rn. 267.
45 BVerwG, Urt. v. 28.3.2013 — 9 A 22.11, BVerwGE 146, 145 (Rn. 135).

46 VG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 17.2.2009 — 3 K 805/08, NuR 2009, 440 (443); GlaR, in: Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, Stand: 01.01.2020, BNatSchG, § 45 Rn. 37; Lau, in:
Frenz/Miggenborg, BKom BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 45 Rn. 13; a.A. Muller-Walter, in: Lorz et al.,
Naturschutzrecht, 3. Aufl. 2013, BNatSchG, § 45 Rn. 14; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, Losebl. (Stand: Sept. 2019), BNatSchG, § 45 Rn. 19.
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7 Zustandigkeiten

Hinsichtlich der Fallung von Straenbaumen stellt sich nach alldem auch die Frage,
wem die Einhaltung der vorgenannten Vorgaben obliegt.

FUr BundesfernstraRen regelt § 4 S. 1 FStrG, dass die Tréager der Stral3enbaulast da-
fur einzustehen haben, dass ihre Bauten allen Anforderungen der Sicherheit und Ord-
nung genugen. 8 4 S. 2 FStrG sieht sodann vor, dass es behérdlicher Genehmigun-
gen, Erlaubnisse und Abnahmen durch andere als die StraBenbaubehdérden hierfr
nicht bedarf. Die Vorschrift beinhaltet ein Ausschlief3lichkeits- und Konzentrationsge-
bot der StraRenbauverwaltung?’. Ihr liegt die Uberlegung zugrunde, dass die hier ho-
heitlich tatig werdende StralRenbauverwaltung selbst zustéandig und verantwortlich fur
die Beachtung der von ihrem Tatigkeitsbereich berthrten gesetzlichen Bestimmungen
ist und dass eine andere Hoheitsverwaltung nicht mit Anordnungen in deren Téatigkeit
eingreifen soll“8. Deshalb ist an Bundesstral3en ausschliellich die Stra3enbauverwal-
tung zustandig. Dies gilt selbst dann, wenn die betreffende Tatigkeit einer Ausnahme
von artenschutzrechtlichen Verboten bedarf49.

Gemal 8 3V BNatSchG muss allerdings die zustandige Naturschutzbehdrde beteiligt
werden.

Fur Landesstral3en gilt demgegenuber nicht § 4 FStrG, sondern das jeweilige Landes-
recht. Dieses enthalt regelmafig dem 8§ 4 FStrG vergleichbare Bestimmungen, sieht
aber teilweise auch starkere Eingriffsbefugnisse insbesondere der Naturschutzbehor-
den vor (so bspw. § 10 StrWG M-V50).

8 Besonderheiten bei Gefahr im Verzug

Dies leitet Uber zu der Frage, ob von diesen Grundsatzen abgewichen werden darf,
wenn Gefahr im Verzug besteht, insbesondere die Standsicherheit des betreffenden
Strallenbaums maximal noch 48 Stunden gewébhrleistet erscheint.

Die Frage soll zunachst ausgehend vom européischen Recht beantwortet werden. An-
ders als das Totungs- ebenso wie das Stérungsverbot nach 8 44 1 Nr.1 bzw.
Nr. 2 BNatSchG verbieten die entsprechenden europaischen Bestimmungen lediglich
ein absichtliches Handeln (Art. 12 1 lit. a)-c) FFH-RL, Art. 5 lit. a)-d) VRL). Nach der
Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs ist der Absichtsbegriff zwar weit aus-
zulegen, er setzt aber zumindest Kenntnis vom Vorkommen besonders geschitzter

47 Diinchheim, in: Marschall, FStrG, 6. Aufl. 2012, § 4 Rn. 17; vgl. auch zum Gleiches im Wasserstra-
Benrecht regelnden § 48 WaStrG BVerwG, Urt. v. 25.9.2008 — 7 A 4.07, NuR 2009, 42 (Rn. 23).

48 NdsOVG, Urt. v. 9.10.2008 — 12 LC 386/06, NVwZ 2009, 1050 (1052).
49 Hierzu bereits Lau, UPR 2015, 361 (365).
50 Hierzu Sauthoff, in: ders./Witting, StrWG M-V, Losebl. (Stand: Apr. 2020), § 10 Rn. 175.
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Arten voraus®l. Diese Kenntnis liegt bei sofortigem Handeln in aller Regel nicht vor
und muss aufgrund von Gefahr im Verzug auch nicht zuvor beschafft werden.

Sollten jedoch Fortpflanzungs- und Ruhestatten von Arten nach Anhang IV der FFH-
RL im Zuge der Baumfallung beschadigt oder zerstort werden, wére darin moglicher-
weise ein Verstol3 gegen das Schadigungsverbot nach Art. 12 | lit. d) FFH-RL zu se-
hen; denn dieses Verbot setzt kein absichtliches Handeln voraus (anders als das
Schadigungsverbot nach Art. 5 lit. b) VRL). In Entsprechung zu den ubrigen arten-
schutzrechtlichen Verboten wird man jedoch auch hier einen subjektiven Tatbestand
voraussetzen mussen, sodass ein zumindest fahrlassiges Verhalten zu fordern ist>2,
Da indes allgemein bekannt ist, dass insbesondere altere Baume entsprechende Le-
bensstatten beherbergen kénnen, wird man regelmaRig ein fahrlassiges Handeln be-
jahen kénnen.

Demnach lage, wenn sich nachtraglich die Zerstérung oder Beschéadigung von Fort-
pflanzungs- und Ruhestétten von Anhang-1V-Arten herausstellt, zumindest ein Verstol3
gegen das Schadigungsverbot nach Art. 12 1 lit. d) FFH-RL vor. Hiervon ist jedoch ge-
mafd Art. 16 I lit. ¢) FFH-RL u.a. aus Grunden der 6ffentlichen Sicherheit eine Aus-
nahme mdglich. Des Weiteren dirfen keine weniger beeintrachtigenden zumutbaren
Alternativen gegeben sein und missen die Populationen der betroffenen Art trotz der
Ausnahme in einem gunstigen Erhaltungszustand verweilen5s3,

Wird — wie bereits erwahnt — der Ausnahmegrund der 6ffentlichen Sicherheit bereits
bei der Errichtung einer neuen Stralie, fur die ein Verkehrsbedirfnis besteht, ange-
nommen>4, muss dies umso mehr fur die Aufrechterhaltung der Verkehrssicherheit auf
bestehenden StraRen gelten. Auch fehlt es an weniger beeintréachtigenden zumutba-
ren Alternativen. Insbesondere kann nicht wegen einzelner schadhafter Stral3en-
baume jedes Mal —und noch dazu ausgesprochen kurzfristig ohne die Méglichkeit,
eine Umleitung einzurichten — die betreffende StraRe gesperrt werden. Hat der Euro-
paische Gerichtshof den stral3enverkehrsbedingten Verlust einzelner Luchse nicht
zum Anlass genommen, um eine Stral3ensperrung zu verlangen>s, ist kein Grund er-
sichtlich, weshalb er eine solche Mal3hahme wegen des eventuellen Verlustes einzel-
ner Fortpflanzungs- und Ruhestéatten verlangen sollte. Schlief3lich ist auch kaum vor-
stellbar, dass der Verlust einzelner geschitzter Lebensstatten zu einer Verschlechte-

51 vgl EuGH, Urt. v. 18.5.2006 — C-221/04, ECLI:EU:C:2006:329 (Rn. 71-73), Fuchsjagd.
52 | au/Steeck, NuR 2008, 386 (389).
53 EuGH, Urt. v. 11.6.2020 — C-88/19, ECLI:EU:C:2020:458 (Rn. 24), ruméanischer Wolf.

54 So OVG Rh.-Pf., Urt. v. 6.11.2019 — 8 C 10240/18.0VG, juris, Rn. 280; OVG S.-A., Urt. v. 23.8.2017
— 2 K 66/16, juris, Rn. 192; OVG NRW, Urt. v. 29.3.2017 — 11 D 70/09.AK, juris, Rn. 949.

55 Vgl. EuGH, Urt. v. 20.5.2010 — C-308/08, ECLI:EU:C:2010:281 (Rn. 56 ff.), iberischer Luchs.
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rung des Erhaltungszustands der Populationen der hiervon betroffenen Arten inner-
halb der jeweiligen biogeografischen Region des Mitgliedstaates®¢ filhren kdnnte.
Demnach liegt auch die dritte Ausnahmevoraussetzung vor.

Das formale Vorliegen einer Ausnahmegenehmigung verlangt das européische Recht
hingegen nicht. Die artenschutzrechtlichen Bestimmungen der FFH- und Vogelschutz-
richtlinie enthalten kein Verfahrensrecht>’. Die Umsetzung und nahere Ausgestaltung
der Ausnahmemaglichkeiten nach Art. 16 | FFH-RL ist mithin Sache der Mitgliedsstaa-
ten58. Dies lenkt den Blick in das nationale Recht:

Nach deutschem Recht (8 45 VII BNatSchG) wird die Ausnahme grundsétzlich nur auf
Antrag mittels Verwaltungsaktes von der fur Naturschutz und Landschaftspflege zu-
standigen Behdrde erteilt>®. Es ist aber nach den allgemeinen Maf3staben der 88 32,
34 StGB, 88 228, 904 BGB anerkannt, dass bei Betroffenheit tiberragender Rechtsgu-
ter — wie Leib und Leben — bei Gefahr im Verzug abweichend von ansonsten beste-
henden rechtlichen Vorgaben sofort gehandelt werden kann. Die betreffende Hand-
lung ist dann gerechtfertigt. Diese Grundséatze gelten auch in Bezug auf das besondere
Artenschutzrecht®o,

Somit erfullt zwar auch die Féallung von Habitatbaumen bei Gefahr im Verzug ggf. den
Tatbestand des Schadigungsverbots nach 8§ 44 | Nr. 3 BNatSchG, sie ist in diesem
Fall aber auch ohne explizite Ausnahmeerteilung gerechtfertigt ist. Soweit
8 3 V BNatSchG die Beteiligung der Naturschutzbehérde verlangt, kann diese Beteili-
gung in Gestalt einer entsprechenden Information nachgeholt werden.

i Ergebnisse und Empfehlungen

Stehen damit die Prifergebnisse fest (sogleich 1), kénnen hieraus Empfehlungen fir
das weitere Vorgehen abgeleitet werden (sodann 2).

1  Zusammenfassung

Zusammenfassend stellt sich die Rechtslage so dar, dass bei Gefahr im Verzug ein
sofortiges Handeln ohne vorherige spezielle artenschutzrechtliche Prifung und/oder
Ausnahmeerteilung gerechtfertigt ist, es ansonsten aber ggf. zumindest einer Konflikt-
[6sung im Hinblick auf die mit der Fallung standsicherheitsgefahrdeter Strallenbaume

56 zur Entscheidungserheblichkeit dieses raumlichen MaRstabes EuGH, Urt. v. 10.10.2019 — C-674/17,
ECLI:EU:C:2019:851 (Rn. 58 f.), finnischer Wolf II.

57 Sobotta, NuR 2013, 229.
58 EuGH, Urt. v. 11.6.2020 — C-88/19, ECLI:EU:C:2020:458 (Rn. 55), Ruméanischer Wolf.
59 vgl. OVG S-A, Beschl. v. 27.7.2018 — 2 M 61/18, juris, Rn. 7 f.

60 Miiller-Walter, in: Lorz et al., Naturschutzrecht, 3. Aufl. 2013, BNatSchG, § 44 Rn. 6; Lau, in:
Frenz/Miggenborg, BKom BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 44 Rn. 36; Riwe, NdsVBI. 2020, 65 (67).
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ggf. verbundenen Beschadigung oder Zerstérung von Fortpflanzungs- und Ruhestat-
ten im Sinne von § 44 | Nr. 3 BNatSchG bedarf. Dies kann, wenn es sich nicht um
haufige und weit verbreitete Arten handelt, nicht nur einzelne von mehreren Wechsel-
quartieren betroffen sind und die betreffenden Tiere auch sonst nicht anderweitig aus-
weichen kdnnen, durch CEF-MalRnahmen oder durch eine Ausnahme nach § 45 Vi
BNatSchG geschehen.

Schematisch lasst sich die Situation jenseits der Falle von Gefahr im Verzug zusam-
menfassend wie folgt darstellen:
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Baumschau
l-’/x \h.
Anhaltspunkte fur keine Anhaltspunkte fir
Fortpflanzungs-/ Fortpflanzungs-/
Ruhestatten Ruhestatten

v b

weitergehende
Untersuchung

Worst-Case-Annahme

keine Feststellung
von Fortpflanzungs-/
Ruhestétten

Feststellung von
Fortpflanzungs-/Ruhestatten

|

zumutbare CEF- ‘
Malknahmen?

s i

\E Ja ‘

| |

Ausnahme nach Baumfallung zuldssig
§ 45 VIl BNatSchG

‘

2 Empfehlungen fir das weitere Vorgehen

Ausgehend von den obigen Befunden sollte ermittelt werden, welche artenschutzrecht-
lichen Konflikte typischerweise bei der Fallung von Stral3enbdumen auftreten, insbe-
sondere welche Arten wahrscheinlich betroffen sind. Dies liel3e sich beispielsweise
dadurch bewerkstelligen, dass naturraumbezogen und differenziert nach unterschied-
lichen Alleentypen, insbesondere Altersklassen der Bdume, entlang solcher Strecken
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mit einem besonders grofR3en artenschutzrechtlichen Potenzial stichprobenartig ein re-
prasentativer Alleen- bzw. Baumreihenabschnitt kartiert wird und die daraus gewon-
nenen Erkenntnisse hinsichtlich des Anteils an HabitatbAumen und der dort vorzufin-
denden Arten auf die Ubrigen vergleichbaren Streckenabschnitte extrapoliert werden.

Darauf aufbauend kdnnte konservativ abgeschéatzt werden, in wie vielen Féllen es von
den im jeweiligen Landkreis betroffenen StralRenbdumen unter Beachtung der vorste-
henden Ausfuhrungen tatséchlich zu artenschutzrechtlichen Betroffenheiten kommt.
Dies wiederum ware die Grundlage fur ein im jeweiligen Landkreis einzurichtenden
ArtenschutzmalRnahmenpool, also die gebiindelte (vorgezogene) Umsetzung von
Maflnahmen zur Schaffung von Ersatzlebensraumen fir die jeweils betroffenen in
§ 44V 2 BNatSchG genannten besonders geschitzten Arten, sofern diese nicht hau-
fig und weit verbreitet sind und nicht lediglich in Wechselquartieren betroffen werden.
Bei der Bemessung des Flachenumfangs dieses Pools ist zu berlcksichtigen, dass mit
der Fallung standsicherheitsgefahrdeter StralRenbdume lediglich einem Ereignis vor-
gegriffen wird, das alsbald auch auf natirlichem Wege eingetreten ware.

Alternativ zu dieser Poolldsung kann auch die Auflage oder Erweiterung von entspre-
chenden Artenhilfsprogrammen der Naturschutzbehtrde auf Kosten des Tragers der
Stral3enbaulast erfolgen.

Unter Zugrundelegung jener MalBhahmen kann schlief3lich aufgrund derselben Rah-
menbedingungen bei potenzieller Betroffenheit derselben Arten in vergleichbarer In-
tensitat (bezogen auf die Habitatbaumdichte) eine gebiindelte vorgezogene Aus-
nahme nach 8 45 VIl BNatSchG — unter Widerrufsvorbehalt — erteilt werden. Wird die-
ses Vorgehen beim Konzept ,Natur auf Zeit“ befurwortet und werden dabei keine recht-
lichen Probleme gesehen®l, muss dies in den vorliegend untersuchten Konstellationen
ebenfalls ein gangbarer Weg sein. Es ist auch moglich, diese Ausnahme gemaf
8 54 S. 2 VwWVIG durch einen o6ffentlich-rechtlichen Vertrag des Tragers der Stral3en-
baulast mit der betreffenden Naturschutzbehdrde zu ersetzen.

An Bundesstral3en bedarf es hingegen mit Blick auf § 4 S. 2 FStrG keiner formlichen
Ausnahmegenehmigung. Dies entbindet den Tréger der Stral3enbaulast jedoch nicht
davon, das materielle Recht zu beachten. Daher muss in der Sache an BundesstralR3en
ebenso verfahren werden wie an Landesstral3en. Fur die Verkehrssicherung an Bun-
desstrallen kann zudem bei den Artenschutzpoolmal3hahmen grol3rdumiger agiert
werden. Soweit oben fir die Landesstral3en Poolldsungen auf Kreisebene empfohlen
worden sind, resultiert dies vor allem daraus, dass damit erfahrungsgeman die Bereit-
schaft der unteren Naturschutzbehérden geférdert wird, an einem solchen Modell mit-
zuwirken. Dies ist bei den auf Bundesstral3en bezogenen MalRnahmen mangels Erfor-
dernis einer férmlichen Ausnahme jedoch nicht vergleichbar bedeutend. In diesem Fall

61 Becker et al., Natur und Landschaft 2020, 172 (175 ff.); Hendrischke, NuL 2019, 365 (366).
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ist mithin — die an die FCS-Malinahmen gestellten Anforderungen befolgend — ledig-
lich darauf zu achten, dass die Poolflachen innerhalb derselben biogeografischen Re-
gion liegen wie die Stral3en, deren Verkehrssicherung die betreffenden Mal3nahmen
artenschutzrechtlich absichern sollen. Zum an sich gegebenen Vorrang von CEF-
Maflnahmen (keine ,billige Flucht® in die Ausnahme) lasst sich unter dem Gesichts-
punkt der Zumutbarkeit argumentieren, dass eine Poolldsung nicht nur aus Verhaltnis-
malfigkeitsgriinden, sondern gerade auch bezogen auf die damit verbundenen Vorteile
fur die Sicherung des Erhaltungszustands der betreffenden Art insgesamt gegentber
einer auf einzelne Baume bezogenen singularen zeitlich begrenzten Losung klar den
Vorzug verdient.

Es sollte aber auch bei BundesstraRen aus Grunden der Nachvollziehbarkeit und
Uberprifbarkeit tiber die seitens des StraBenbaulasttragers angestellten Uberlegun-
gen und ergriffenen MalRnhahmen ein entsprechender Aktenvermerk erstellt werden.
Eine entsprechende Dokumentation fordert bereits § 45 VII 3 BNatSchG i.vV.m.
Art. 16 1l FFH-RL, Art. 9 Il VRL.

Leipzig, den 27. November 2020

Dr. Marcus Lau
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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