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1. Teil: Der gesetzliche Biotoptypschutz

A. Artensterben und Verlust natiirlicher Lebensrdume

,Wir stecken in einer Phase des Massenaussterbens, Vergleichbares hat es seit dem Ver-

wl

schwinden der Dinosaurier vor 65 Millionen Jahren nicht gegeben.“” ,Die Zerstorung der

biologischen Vielfat unserer Erde ist der verhéangnisvollste Fehler, den die Menschheit zur

“2 D$

Zeit macht. Wir missen uns auf ein sehr ungemutliches 21. Jahrhundert einstellen.
weltweit festzustellende, sich beschleunigende Artensterben macht auch vor Deutschland
nicht Halt®. Die Tendenz ist trotz Bemiihungen im Naturschutz negativ*. Als wesentliche Ur-
sache des Artenrtickgangs gilt der Verlust nattrlicher Biotope, insbesondere durch die fort-
schreitende Industrialisierung der Landwirtschaft und die damit einhergehende Strukturver-
armung der Lardschaft®. Natirliche oder zumindest naturnahe Lebensrdume sind in Deutsch-
land sowohl durch die unmittelbare Vernichtung, den direkten Verlust von Fléchen, etwa
durch die Beseitigung von Hecken und Gehélzen oder die Trockenlegung von Kleingewss-
sern und feuchten Senken, als auch durch qualitative Verdnderungen, die schleichende, mit-
telbare Degradierung der 6kologischen Standortbedingungen, etwa durch die Eutrophierung
von Boden und Gewaéssern, die Absenkung des Grundwassers oder die Intensivierung land-

wirtschaftlicher Nutzungen zur Ertragssteigerung und Sicherung, gefahrdet®. Weitere Fakto-

1 John Tuxill, Mitautor des Reports , State of the World 1999, herausgeben vom Washingtoner Worldwatch
Institut, zitiert nach: Simon, Biodiversitét, in: GEO: DAS NEUE BILD DER ERDE, Juli 1999 (Heft 7) S. 16
(30).

2 Edward O. Wilsen, Evolutions- und Soziobiologe, zitiert nach: Simon, a.a.O.

3 Von den in der ,Roten Liste gefahrdeter Tiere Deutschlands® erfassten Tierarten sind insgesamt bereits 3 %
aller Arten ausgestorben oder verschollen und unterliegen 40 % einer Gefaéhrdung. So sind von den in Deutsch-
land lebenden bzw. ehemal s vorkommenden Saugetieren bereits 13 % der Arten ausgestorben, wéhrend 38 % als
gefahrdet einzustufen sind. VVon den heimischen Brutvdgeln sind 6,25 % der Arten ausgestorben, 38 % gelten als
geféhrdet. Weiterhin sind 79 % aller Kriechtiere und 67 % aller Lurche bedroht. Vgl.: Binot, Bless, Boye u.a,,
Rote Liste gefahrdeter Tiere Deutschlands, S. 19 sowie Tab. 2, S. 20 f. Die rote Liste der geféhrdeten Pflanzen-
arten weist 32 % aler Farn- und Bltenpflanzen in Deutschland als ausgestorben, aktuell oder potentiell gefahr-
det aus. Vgl. Umweltbundesamt, 1992, zitiert nach: Barth, Naturschutz, S. 46.

“ Binot, Bless, Boye u.a, aa0. S. 25.

® Vgl. Rat von Sachverstandigen fir Umweltfragen, Sondergutachten Méarz 1985: , Umweltprobleme der Land-
wirtschaft*, BT-Drs 10/3613, Rn. 590 ff.; sowie: Peter, S. 8 f.

® Binot, Bless, Boyeu.a, aa0. S. 18 f. sowie S. 25.
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ren for den Artenschwund sind die fortschreitende Umwandlung von Freirdumen in Sied-
lungsfldchen und die Zerschneidung der Landschaft durch fir viele Arten unuberwindbare
Verkehrswege mit der daraus resultierenden zunehmenden Isolierung der verbleibenden Le-

bensraume’.

Fir den Bereich der Bundesrepublik Deutschland sind Uber zwei Drittel aler vorkommenden
Biotoptypen (69,4 %) als gefahrdet einzustufen, 15,4 % sind gar von der villigen Vernichtung
bedroht. Die verbleibenden, nicht gefdhrdeten Biotoptypen werden Uberwiegend als nicht
schutzwirdig qualifiziert (24,5 % der vorkommenden Biotoptypen). Lediglich ein Anteil von
6,1 % der vorkommenden Biotoptypen ist schutzwiirdig, aber derzeit nicht gefahrdet®. Der
hohe Antell gefahrdeter, schutzwirdiger Biotoptypen ist neben weiteren Einflissen auf die
anthropogene, insbesondere wirtschaftliche Bodennutzung in der Bundesrepublik Deutsch
land zurtickzufiihren. So nehmen heute solche Okosysteme etwa 85 % der Flache Deutsch
lands ein, die der Agrar- und Forstwirtschaft, also der biologischen Rohstofferzeugung die-
nen; 2 % der Flache entfallen auf Verkehrswege, wéhrend Siedlungsgebiete einschliefdlich der
Industriegebiete weitere 10 % einnehmen. Es verbleiben lediglich 3 % der Flache fur dkolo-
gisch wertvolle und besonders artenreiche naturnahe Biotope. Von den 134 Okosystemtypen
Mitteleuropas entfallen allein 110 auf diesen Bereich’. Dieser Flachenanteil wird fiir einen
dauerhaften Artenschutz als ungentigend erachtet. Fur erforderlich wird ein flachendeckendes
Biotopverbundsystem mit einem Fl&chenanteil von 10 — 15 % der Gesamtfl&che Deutschlands
angesehen™®.

B. Biotopschutz auf Bundes und L &nder ebene

Die Notwendigkeit eines besonderen Biotopschutzes als wesentlicher Beitrag zur Erhaltung
der Artenvidfat in Deutschland wurde auch vom deutschen Gesetzgeber nicht verkannt. Die
Erkenntnis, dass dem sich beschleunigenden, insbesondere durch den fortschreitenden Verlust

Okologisch wertvoller Biotope und die Strukturverarmung der Landschaft bedingten, Arten

" Barth, Naturschutz, S. 43 1.

8 Riecken, Ries, Ssymank, Rote Liste der gefahrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik Deutschland, S. 25.

° Plachter, Naturschutz, S. 306 ff.; vgl. auch die lediglich geringfiigig abweichende Flachenbilanz bei: Barth,
Naturschutz, S. 43 f.

10 Rat von Sachverstandigen fur Umweltfragen, Sondergutachten vom Marz 1985: , Umweltprobleme der Land-
wirtschaft*, BT-Drs 10/3613, Rn. 120; Barth, Naturschutz, S. 44; Hampicke u.a., Kosten und Wertschétzung des
Arten- und Biotopschutzes, S. 297 ff., Peter, S. 12 f.
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sterben in Deutschland ohne den Schutz der gefahrdeten Lebensréume und eine Verknipfung
der verbleitbenden Restflachen nicht Einhalt zu gebieten ist, hat den Bundesgesetzgeber 1986,
nachdem zuvor schon auf Lénderebene vereinzelte Regelungen zum Schutz 6kologisch wert-
voller Biotope ergingen', zur Normierung eines bundesweit einheitlichen Schutzes besonders
wertvoller und geféhrdeter Biotope in 8 20 ¢ der Neubekanntmachung des Gesetzes tiber Na-
turschutz und Landschaftspflege vom 12. Mérz 1987*? (BNatSchG 1986) veranlasst®®.

Nach der Novellierung des BNatSchG 1986 durch Artikel 1 des Gesetzes zur Neuregelung
des Naturschutzes und der Landschaftspflege vom 25 Mé&rz 2002 (BNatSchG)*, in Kraft g
treten am 04. April 2002, findet sich die inhaltlich lediglich ergénzte Regelung des bundes-
rechtlichen Biotopschutzes nunmehr in 8 30 BNatSchG.

|. Bundesr echtliche Rahmenregelung

8 20 c | BNatSchG 1986 erklarte Malinahmen, die zu einer Zerstorung oder sonstigen erhebli-

115 bzw.

chen oder nachhaltigen Beeintrdchtigung der bezeichneten, als besonders wertvol
hochwertig!® qualifizierten Lebensraume fiihren konnten, fiir unzuldssig. Obwohl der Geset-
zeswortlaut einen unmittelbar geltenden gesetzlichen Verbotstatbestand anzudeuten schien,
handelte es sich bei § 20 ¢ BNatSchG 1986 um eine bundesrechtliche Rahmenregelung, die
der Umsetzung durch die Bundeslander bedurfte, wie es § 4 BNatSchG 1986 ausdriicklich
bestimmte'’. Der rahmenrechtliche Charakter kommt nunmehr auch im Wortlaut der Neufas-
sung der inhaltlich unveranderten Regelung in 8 30 | BNatSchG deutlich zum Ausdruck. Ihrer
Umsetzungsverpflichtung, § 4 S. 2 BNatSchG 1986, sind die Landesgesetzgeber nur mit z.T.

erheblichen Verspatungen nachgekomment®. Die detaillierte Ausgestaltung des Biotopschut-

1 vgl. etwa: Art. 6 d BayNatSchG 1982/1986 zum Schutz von Feuchtbiotopen und Mager- und Trockenstandor-
ten; nunmehr ersetzt durch: Art. 13 d BayNatSchG 1998; vgl. zur Entwicklung: Engelhardt/Brenner/Fischer-
Huftle, Art. 13d Rn. 2 f.

12BGBI. | S. 889.

13 vgl. die Gesetzesbegriindung: BT-Drs 10/5064, S. 13f., S. 39.

“BGBI. | S. 1193,

15 50 die Bewertung der Bundesregierung in: BT-Drs. 10/5064, S. 17.

16 30 die Bewertung des Bundesrates in: BT -Drs. 10/5064, S. 39.

7 A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 1; Kolodziejcok/Recken, § 20
¢ Rn. 1; Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398, 400.

18yvgl. Ubersicht der landesrechtlichen Regelungen zum Biotoptypschutz bei Schink, aa.O. S. 398, 410-417.



12

zesin 8§ 20 c | BNatSchG 1986, die einen Gestaltungsspielraum fir die Lénder praktisch nicht
eroffnete, hat die Landesgesetzgeber zur im Grunde inhaltsgleichen Ubernahme der Bundes-
regelung gezwungen'®. Die Landesgesetzgeber durften hinsichtlich des Schutzumfanges nicht
hinter § 20 ¢ | BNatSchG zuriickbleiber?®. § 30 BNatSchG verpflichtet die Lander nunmehr
zur Aufrechterhaltung und gegebenenfalls Ergénzung der aufgrund von 8§ 20 ¢ BNatSchG
1986 ergangenen Regelungen.

I1. Schutzobjekte

§ 30 | BNatSchG bezeichnet verschiedene Biotoptypen, d.h. nach algemeinen Merkmalen
abstrakt zu bestimmende Lebensraume, und verpflichtet die Lander zum Schutz aller Fléachen
der bezeichneten Biotoptypen. Aufgrund dieses typisierenden Ansatzes ist daher begrifflich —
auch in Anlehnung an die ,Rote Liste der gefdhrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik
Deutschland“ — vom Biotoptypschutz zu sprecher?. Der Katalog der besonders erhaltenswer-
ten Biotoptypen gliedert sich in sechs Gruppen: Binnengewa&sserbiotope einschliefdich der
Uferbereiche (Nr.1), Feuchtbiotope (Nr.2), Trockenbiotope (Nr.3), Waldbiotope (Nr.4), Kis-
tenbiotope (Nr.5) und Gebirgshiotope (Nr.6). Den Landesgesetzgebern istesgem. 8301 S. 2
BNatSchG (8 20 c 1l BNatSchG 1986) freigestellt, den genannten Biotopen weitere landesty-
pische Biotoptypen gleichzustellen. Von dieser Befugnis haben die Lander in erheblichem
Umfang Gebrauch gemacht??. Gesetzliche Definitionen der besonders geschiitzten Biotopty-
pen finden sich mit Ausnahme der gesetzlichen Anlage zu § 24 a NatSchG BW weder auf
Bundes- noch auf Landerebene. Zur ndheren Bestimmung der in 8 20 ¢ | BNatSchG 1986
aufgelisteten Biotoptypen hat die Bundesregierung auf Ersuchen des Bundesrats lediglich
durch die Bundesforschungsanstalt fur Naturschutz und Landesokologie, nunmehr Bundesamt
fir Naturschutz, in Abstimmung mit den Landesforschungsanstalten der Lander eine Liste

erstellen lassen, in der die einzelnen Lebensrdume mit ihren typischen Vegetationsformen und

9A. Schmidt-Réantsch, a.a.0. § 20 ¢ Rn.1.

20 schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (403); Kolodziejcok/Recken, § 20 ¢ Rn. 7.

21 S0 auch: OVG Miinster, NuR 1995, S. 301.

22 Ejne Ubersicht der landesrechtlichen Regelungen findet sich bei: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (410 —
417).
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Arten definiert werder?®. Diese Liste der einzelnen Biotoptypen und ihrer Merkmale ist recht-
lich unverbindlich, stellt jedoch eine Arbeitshilfe firr die Rechtsanwendung dar*.

I11. Schutz unmittelbar kraft Gesetzes

Das Ziel des Bundesgesetzgebers war es, der fortschreitenden Biotopvernichtung und dem
damit verbundenen Artensterben schnell und sofort wirksam entgegenzutreter?®. § 30 1 S. 1
BNatSchG (8 20 ¢ | BNatSchG 1986) verpflichtet daher die Lander zum gesetzlichen Biotop-
typschutz. Kennzeichnend fir den landesrechtlichen, auf § 30 | BNatSchG (8 20 ¢ BNatSchG
1986) gestiitzten Schutz ist, dass sich der Schutz der Biotope unmittelbar kraft Gesetzes, also
im ipso-iure-Verfahrer?®, verwirklicht?”. Wahrend Naturschutzgebiete oder Naturdenkméler
nach Mal3gabe der gesetzlichen Vorgaben durch Rechtsverordnung bzw. Verwaltungsakt von
den zustandigen Naturschutzbehorden auszuweisen, ihr Schutz durch Einzelakt zu begriinden
und ihr rdumlicher Umfang, aber auch die verbotenen Maldnahmen zu konkretisieren sind,
bedarf es einer vergleichbaren, konstitutiven Unterschutzstellung durch die Verwatung im
Rahmen des gesetzlichen Biotoptypschutzes nicht. Geschitzt wird bereits durch Gesetz jede
Flache, die die Merkmale eines der in den Landesgesetzen aufgefihrten Biotoptypen erfullt.
Der gesetzliche Biotoptypschutz kniipft also an das tatséchliche Vorliegen eines erhaltenswer-
ten Biotops ar?®. Die unmittelbare gesetzliche Unterschutzstellung hat zur Folge, dass der
raumliche Anwendungsbereich der Regelung in Reaktion auf Veranderungen in der Natur
standig variiert. Auf die Urspringlichkeit eines Biotops kommt es nicht an. Aus welchem
Grund und auf welche Weise ein Gebiet zu einem schutzwiirdigen Biotop geworden ist, bleibt

fir den Schutz ohne Relevanz®®. Es werden daher auch Sekundérbiotope, etwa Ton und

2 Die Liste ist abgedruckt bei: Kolodziejcok/Recken, § 20 ¢ Rn. 3.

24 A, Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Rantsch, §20 ¢ Rn. 2; Kolodziejcok/Recken, § 20
cRn. 3.

% vgl. Stellungnahme des Bundesrates: BT-Drs. 10/5064, S. 39; Schink, a.a.O. S. 403.

26 vgl. zum ipso-iure-Verfahren im Denkmalschutzrecht: Kummer, S. 71 ff.; Niebaum/Eschenbach, DOV 1994,
S. 12 (13 f.); Franzmeyer-Werbe, DOV 1996, S. 950 (951 f.).

27 schink, VerwArch 86 (1995) S. 402, 403; Kolodziejcok/Recken, § 20 ¢ Rn. 7; A. Schmidt-Rantsch, in: Gass-
ner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 13; Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216; Fischer-Hiiftle, DOV
1990, S. 1011 (1012).

28 A Schmidt-Rantsch, aa.0. Rn. 3.

29v/G Schleswig, NUR 1990, S. 41 f. und S. 231 ff.
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Kiesgruben oder Gartenteiche, die aufgrund unmittelbarer oder mittelbarer menschlicher

Einwirkung ertstanden sind, geschiitzt *°.
V. Absolute Veranderungsver bote

Verboten sind ale direkten und indirekten Einwirkungen, die zu einer erheblichen oder nach-
haltigen Beeintrachtigung der bezeichneten Biotope fuihren kdnnen. Eine erhebliche Beein-
trachtigung ist gegeben, wenn eine Handlung nach den Umstanden des Einzelfals geeignet
ist, Einzelelemente oder das Wirkungsgefiige von Natur und Landschaft zu stéren oder zu
schadigen; eine nachhaltige Beeintrachtigung liegt dann vor, wenn sie nicht nur voriberge-
hende, sondern dauerhafte Wirkungen auslésen kann. Dies kann auch bei nicht erheblichen
Einwirkungen der Fall sein, die dauerhaft oder in der Summation mit anderen Einwirkungen
gravierend sind®!. Exemplarisch sei auf die schleichende Degradierung von Boden und Ge-
waéssern durch den Einsatz von Kunstdiingern und Pestiziden in der Landwirtschaft verwie-
sen. Wie sich aus dem Wortlaut des§8 30 | S. 1 BNatSchG (8 20 ¢ | BNatSchG 1986) und den
landesrechtlichen Umsetzungen ergibt, ist eine Mal3nahme bereits dann unzuldssig, wenn eine
gewisse Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Maldnahme zu einer nachhaltigen und dauerhaf-
ten Beeintrachtigung des geschiitzten Biotops fiihren wird®2. Es genligt, wenn eine Beein-
trachtigung des Biotops ernsthaft zu befiirchten ist®®. Lediglich bereits vor Erlass der jeweili-
gen landesrechtlichen Norm durch Verwaltungsakt erteilte Nutzungsgenehmigungen werden
durch das Verdnderungsverbot nicht erfasst. Sie genief3en Bestandsschutz. Allerdings kann
gegebenenfalls ein Widerruf der Genehmigung unter der Voraussetzung des 8 49 11 S.1 Nr.4
des jeweiligen LVWV{G erfolgen®*. Auf die Ausnahmetatbestande des § 30 1| BNatSchG (&
20 c 1l BNatSchG 1986) wird im Rahmen der folgenden Untersuchung der Auswirkungen des

gesetzlichen Biotoptypschutzes besonders eingegangen.

30 OLG Hamm, NUR 1991, S. 43; OVG Miinster, NuR 1994, S. 453; BayVGH, NuR 1995, S. 285; BGH, NuR
1993, S. 189; VG Schleswig, NuR 1990, S. 139 f.; A. Schmidt-Rantsch, aa.O. Rn. 4.

31 schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (403); A. Schmidt-Réntsch, aa 0. § 20 ¢ Rn. 5.

32 K olodziejcok/Recken, § 20 ¢ Rn. 5; A. Schmidt-Rantsch, a.a 0. Rn.6; Schink, ebenda, S. 403.

33 OVG Liineburg, NuR 1994, S. 93 (95).

34 Louis, NUR 1992, S.24 (27).
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V. Fehlende Normierung von Pflegegeboten

Die landesrechtlichen Regelungen zum Biotoptypschutz erfassen nicht nur urspringliche,
vom Menschen weitgehend unbertihrte Lebensrédume, sondern auch Sekundéarbiotope, die sich
erst unter menschlichem Einfluss, insbesondere durch bestimmte Formen der Land- oder
Forstwirtschaft, entwickeln konnten>. Einige dieser Typen, die aus natiirlichen oder naturre-
hen Okosystemen hervorgingen, sind nur bedingt selbstregulierungsfahig und bediirfen zu
ihrer Erhaltung der fortgesetzten, regelméliig extensiven, Bewirtschaftung oder Pflege durch
den Menscher®. Die Einstellung entsprechender Pflegemalinahmen filhrt zum zumindest mit-
telfristigen Verschwinden dieser Biotope. So ist etwa die extensive Schafbeweidung oder
Mahd die wichtigste Voraussetzung fur die Entstehung und Erhaltung von Halbtrockenrasen,
da die brachfallenden Flachen ansonsten nach wenigen Jahren verbuschen und den charakte-
ristischen, lichtliebenden Arten kaum noch Lebensraum bieten*’. Nach dem Umweltgutachten
1994 des Rates von Sachversténdigen fur Umweltfragen zéhlen zu diesen halbnatirlichen
Okosystemen etwa Heiden, Trockenrasen, Streuwiesen und Niederwalder®®. Ein Verbot be-
eintréachtigender, aktiver Handlungen alein vermag die Erhaltung dieser nur bedingt selbstre-
gulierungsfahigen Biotope nicht zu gewahrleisten. Diskutiert wird daher, ob der Biotoptyp-
schutz auch Pflegemalinahmen zur Erhaltung der halbnatiirlichen Okosysteme durch die be-
troffenen Eigentimer oder Nutzungsberechtigten gebietet.

Wahrend das OVG Miunster noch in seinem Beschluss vom 15.6.1995 davon ausging, dass
der gesetzliche Biotoptypschutz bestimmte Pflegepflichten der Eigentimer zur Erhaltung die-
ser Biotope normiere, hat es im Erganzungsbeschluss vom 6.12.1995 diese Meinung aufgege-
ben®. Die Literatur geht davon aus, dass der gesetzliche Biotoptypschutz keine Erhaltungs-

und Pflegegebote normiert, ein schlichtes Unterlassen also keine verbotene Mal3nahme dar-

3 Insofern darf bei aller Kritik nicht verkannt werden, dass von der Landwirtschaft auch kologisch positive
Effekte ausgehen, vgl.: Peter, S. 9.

3 Vgl. OVG Miinster, NuR 1995, S. 301 (307); Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (221); Schink, VerwArch 86
(1995), S. 398 (431).

37V/gl. OVG Miinster, NUR 1995, S. 301 (307).

38 BT-Drs 12/6995, S. 127, Tabelle. 8.

39 OVG Miinster, Beschl. v. 6.12.1995 - 7 A 2883/92, S.31, zitiert nach: Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216
(221) sowie Fn. 2.
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stellen kann®. Begriindet wird diese Ansicht sowohl mit dem Wortlaut der landesrechtlichen
Regelungen, die regelméldig von verbotenen oder unzuldssigen ,Handlungen* oder ,Mal3-
nahmen” sprechen, als auch mit der Systematik der Naturschutzgesetze. Dieser Ansicht ist,
sofern nicht ausdricklich eine andere Regelung in den Landesnaturschutzgesetzen getroffen
wurde, zu folgen. Denn zwischen Verboten im Sinne von Unterlassungspflichten und Geboten
im Sinne von Handlungspflichten wird in den Landesnaturschutzgesetzen differenziert:.
Pflegegebote werden ausdriicklich normiert*. So verpflichtet § 18 | NatSchG BW die Eigen-
timer und sonstigen Nutzungsberechtigten von Grundstiicken im Bereich besonders geschiitz
ter Biotope zur Duldung von Pflege- und Erhaltungsmal3nahmen. Betroffene sollen nach
Moglichkeit mit der Durchfiihrung notwendiger Pflegemal3hahmen gegen eine Aufwandsent-
schadigung beauftragt werden. Im Umkehrschluss ist aus diesen Normen abzuleiten, dass ein
gesetzliches Pflegegebot fir besonders geschiitzte Biotope gerade nicht besteht. Weiterhin ist
auf digjenigen landesrechtlichen Normen zum Biotoptypschutz zu verweisen, die die verbote-
nen Mal3nahmen in einer Art ,,Regelbeispielkatalog” néher konkretisieren. In Bremen, 8§ 22 a
Il BremNatSchG, Brandenburg, 8§ 32 Il BbgNatSchG, und Thuringen, 8 18 IV Nr. 1 Thr-
NatG, werden lediglich die Intensivierung oder Anderung der Nutzungen oder Bewirtschaf-
tungsformen von Flachen als mogliche Malinahmen, die biotopschutzrechtlich verboten sein
konnen, genannt, wéhrend die Aufgabe von Nutzungen ausgespart bleibt. Auch diese diffe-
renzierte Normierung der ,,Regelbeispiele” spricht klar gegen die Begrindung von Hard-
lungsgeboten durch den gesetzlichen Biotoptypschutz. Eine Ausnahme machen lediglich die
Naturschutzgesetze von Berlin und Sachsen. Als mdgliche Mal3nahmen, die zu einer Zersto-
rung oder erheblichen oder nachhaltigen Beeintrachtigung im Sinne des Biotoptypschutzes
fuhren konnen, werdenin 8 26 all Nr. 1 NatSchG BIn und § 26 |1 Nr. 1 SachsNatSchG nicht
nur die Intensivierung, sondern auch die Anderung oder Aufgabe von Nutzungen oder Be-
wirtschaftungsformen von Fléchen ausdriicklich genannt. Insofern werden Handlungspflich
ten zur Aufrechterhaltung bereits ausgelibter, ein Biotop erhaltender Bewirtschaftungen aus-
dricklich normiert, wahrend die Aufnahme neuer Pflegemal3nahmen auch in diesen Landern
nicht verlangt wird. Von den genannten Ausnahmen abgesehen werden Pflegegebote durch
den gesetzlichen Biotoptypschutz nicht begrindet.

40 Louig/Kortebein, aaO. S. 221; Gellermann, NuR 1995, S. 227 (229 f.); Schink, aaO. S. 431 f.; Kratsch,
VBIBW 1998, S. 241 (244); Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, Art. 13 d Rn. 15.

“Lvgl. etwa: § 19 LG NW.

“2vgl. etwa: §§ 26, 38 LG NW
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C. Konfliktpotential des gesetzlichen Biotoptypschutzes

Im Zuge des gesetzlichen Biotoptypschutzes werden alle Biotopflachen der in den jeweiligen
landesrechtlichen Katalogen bezeichneten Typen unter einen unmittelbaren, absoluten Schutz
gestellt. Normiert wird ein generelles Flachenveranderungsverbot zum Schutz der bezeichne-
ten Biotoptypen*®. Durch die landesrechtlichen Regelungen zur Umsetzung des § 30 |
BNatSchG (8 20 ¢ | BNatSchG 1986) wurden erhebliche Flachen — insbesondere durch die
landesrechtliche Aufnahme weiterer Biotoptypen, wie in § 30 | S. 2 BNatSchG (8§ 20 c IlI
BNatSchG 1986) grundsétzlich zugelassen, - unter umfassenden Schutz gestellt. So waren
allein in NordrheinrWestfalen bereits 1994 25.000 schutzwirdige Flachen, mehr as 3500
gkm oder 10,3 % der Landesflache*, in einem Biotopkataster der geschiitzten Flachen erfasst,
ohne dass die Erfassung abgeschlossen war. Wird bedacht, dass der Schutz, den § 30
BNatSchG (8 20 ¢ BNatSchG 1986) Uber die landesrechtlichen Umsetzungen bewirkt, hin-
sichtlich seiner Qualitdt und Intensitdt dem Schutzumfang von durch naturschutzrechtliche
Schutzverordnungen ausgewiesenen Naturschutzgebieten, die lediglich 2,4 % der Flache der
Bundesrepublik Deutschland einnehmen®, nicht nur gleichwertig ist, sondern sogar dariiber
hinaus gehen kann*®, so wird die rechtliche Relevanz und Brisanz des gesetzlichen Biotoptyp-
schutzes deulich. Die Folgen des gesetzlichen Biotoptypschutzes, der auch eine Mehrzahl
von Biotoptypen einbezieht, die erst durch anthropogene Einfllsse entstehen konnten und
wirtschaftlich genutzt werden, sind gravierende Einschrénkungen der zuldssigen Flachennut-
zungen. Die generelle Unterschutzstellung aller Biotopflachen der in den landesrechtlichen
Katalogen bezeichneten Biotoptypen unmittelbar kraft Gesetzes birgt daher sowohl in mate-
rieller as auch verfahrensrechtlicher Hinsicht ein erhebliches Konfliktpotential. Der Biotop-
schutz wirkt nicht nur im Spannungsverhdtnis zwischen dem Naturschutz zum Wohle der
Allgemeinheit und der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie in Art. 14 | GG, sondern tritt
auch in Konkurrenz zur verfassungsrechtlich verbirgten Planungshoheit der Gemeinden. J-
weils stellt sich die Frage nach den rechtlichen Auswirkungen des gesetzlichen Biotoptyp-

schutzes und seiner verfassungsrechtlichen Zulassigkeit.

43 BT-Drs 10/5064, S. 39.

44 Tabellarische Ubersicht in Mitteilungen der Landesanstalt fiir Okologie u.a NW (Mitt. LOLF) 1/1994, S. 15.
45 Bundesamt fiir Naturschutz, http://www.bfn.def/infos/infos2.htm.

46 vgl.: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (407).
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Das OVG Minster*’ hat die nordrhein-westfalische Regelung zum Biotoptypschutz in § 62
LG NW durch Beschluss vom 15.8.1994 dem BVerfG gemald Art. 100 GG zur konkreten
Normenkontrolle vorgelegt. Das Gericht erblickte in der Unterschutzstellung der Flachen un
mittelbar kraft Gesetzes und ohne konkretisierendes Verwaltungsverfahren einen Verstof3
gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot*® und riigte — in Anbetracht der absoluten Fi
chenveranderungsverbote nicht verwunderlich — eine Verletzung der Eigentumsgarantie in
Art. 141 S. 1 GG, da diese Regelung nicht nur zum Verbot bereits ausgelibter oder sich ,,auf-
dréngender” Nutzungen des Grundeigentums fuhren wirde, sondern auch zum Entzug beste-
hender Rechtspositionen — namentlich von Baurechten — ohne die Gewéhrung eines verfas-
sungsrechtlich gebotenen Ausgleichs*. Letztlich sah das OV G in der generellen Unterschut z-
stellung aller Flachen der bezeichneten Biotoptypen einen Verstol3 gegen die rechtsstaatlichen
Grundsitze der VerhatnismaRigkeit und des Ubermalverbotes®. Die verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung ist dieser Ansicht — jeweils fir den Schutz anderer Biotoptypen — nicht g
folgt>*. Das OVG Miinster scheiterte mit seinem Prifungsbegehren. Mit Beschluss vom
16.9.1998 wies das BVerfG®* mangels Entscheidungserheblichkeit den Vorlagebeschluss als
unzuléssig zurtick, da es bei der gerichtlichen Entscheidung in der konkreten Sache auf die
Gultigkeit des 8 62 LG NW nicht angekommen sei. Die aufgeworfenen, verfassungsrechtli-
chen Fragen blieben ungeklart und werden in der Literatur®® nach wie vor kontrovers disku-

tiert. Sie bilden einen wesentlichen Gegerstand der vorliegenden Dissertation.
D. Gegenstand der Arbeit und Gang der Darstellung
Gegenstand der Arbeit ist die Untersuchung der Auswirkungen des gesetzlichen Biotoptyp-

schutzes auf die kommunale Bauleitplanung und die Rechte der betroffenen Grundeigentimer

und Nutzungsberechtigten sowie die Uberprifung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der

4" OVG Miinster, NuR 1995, S. 301.

8 OVG Miinster, aa.0. S. 305.

49 OVG Miinster, NuR 1995, S. 301 (308f.).

0 OVG Miinster, aa.0. S. 309 f.

®1 vgl. etwa: OV G Liineburg, NuR 1995, S. 470; OVG Schleswig, NuR 1998, S. 558.

2 BVerfG, NUR 1990, S. 99 (101).

% vgl. zur Diskussion etwa: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398, Gellermann, NuR 1995, S. 227;
Louig/Kortebein, NuR 1997, S. 216; Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8; A. Schmidt-Rantsch, in: Gass-
ner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 c Rn. 14.
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aufzuzeigenden Eingriffe und Beschrankungen. Unter dieser Zielsetzung lassen sich funf The-

menkomplexe unterscheiden, die in der nachstehenden Reihenfolge behandelt werden:

1. Zundchst gilt es, das Verhdltnis des gesetzlichen Biotoptypschutzes zur gemeindlichen
Bauleitplanung zu klaren. Der gesetzliche Biotoptypschutz tritt sowohl in Falen der U-
berplanung bestehender Biotope als auch in Féllen der Ansiedlung neuer Biotope auf be-
reits Uberplanten Flachen in Konkurrenz zur Bauleitplanung. Die Konflikte sind, insbe-
sondere vor dem Hintergrund der Neuregelung des Verhdtnisses der allgemeinen natur-
schutzrechtlichen Eingriffsregelung zur Bauleitplanung, 88 18 — 21 BNatSchG (88 8, 8 a
BNatSchG 1986), 1 all Nr. 2 BauGB, zu qualifizieren und zu l6sen. Die Beschrankungen
der gemeindlichen Planungshoheit werden schliefdlich aufzuzeigen sein.

2. In der Prufung paralel werden entsprechend die Beeintrachtigungen der Eigentumsrechte
der betroffenen Bauherren und der sonstigen Grundeigentiimer oder Nutzungsberechtigten

darzustellen sain.

3. In verfassungsrechtlicher Sicht ist im Anschluss auf die Vereinbarkeit der absoluten Ver-
anderungsverbote mit der Eigentumsgarantie in Art. 14 | GG einzugehen. Der gesetzliche
Biotoptypschutz wird vor der darzulegenden Dogmatik des Art. 14 GG zu qualifizieren
und an den einschlagigen, verfassungsrechtlichen Geboten zu messen sein. Wesentliche
Aspekte werden die Verhadtnismadigkeitsprifung und die Untersuchung der Ausgleichs-
oder Entschadigungspflichtigkeit des Biotoptypschutzes sein. Gegebenenfalls wird zu hin-
terfragen sein, ob verfassungsrechtlich zulassige Entschédigungsregelungen in den jewei-

ligen Landesnaturschutzgesetzen vorhanden sind.

4. In vergleichbarer Weise werden de Beschrankungen der kommunalen Planungshoheit,
die Einschrénkungen der Gestaltungsfreiheit der Gemeinden in der Bauleitplanung, ver-
fassungsrechtlich anhand der Schranken des Art. 28 11 S. 1 GG zu untersuchen sein. Im
Rahmen dieser Untersuchung wird auch auf die dogmatischen Unterschiede und Gemein-
samkeiten zwischen der Eigentumsgarantie in Art. 14 GG und der Garantie der gemeindli-

chen Selbstverwaltung in Art. 28 11 S. 1 GG eingegangen.

5. Den letzten Themenkomplex wird das ipso-iure-Verfahren des Biotoptypschutzes bilden.

Verfassungsrechtlich sind insofern zwei Aspekte von besonderem Interesse: ES ist zum
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einen zu fragen, ob der gesetzliche Biotopschutz unter Einbeziehung der deklaratorischen
Verfahren zur Biotopkartierung hinreichend bestimmt ist. Zum anderen werden die
Rechtsschutzmdglichkeiten im bzw. gegen den gesetzlichen Biotoptypschutz zu untersu-
chen und im Hinblick auf das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes zu wirdigen sein.
Dem gewahlten ipso-iure-Verfahren wird die Mdglichkeit eines Biotopschutzes im konsti-

tutiven Verfahren gegentiberzustellen sein.

Auf diese Themenkomplexe wird sich die Arbeit beschranken. In Anbetracht der Tatsache,
dass sich die landesrechtlichen Umsetzungen an den strengen Vorgaben des § 30 BNatSchG
(8 20 c BNatSchG 1986) zu arientierten hatten, wird sich die Untersuchung der Verfassungs-
mafdigkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes an den bundesweit einheitlichen Grundziigen
des gesetzlichen Biotoptypschutzes, wie sie 8 30 BNatSchG normiert, orientieren. Auf landes-
rechtliche Besonderheiten wird im Fortgang der Untersuchung lediglich am Rande, soweit
dies erforderlich erscheint, eingegangen werden. Eine weitere Einschrankung ist insofern zu
machen, als es im Rahmen dieser Arbeit nicht mdglich ist, jeden Biotoptyp einer gesonderten
Wirdigung zu unterziehen. Es werden nur einige Typen exemplarisch in die Untersuchung

einbezogen werden, um die rechtlichen Fragestellungen und Probleme zu veranschaulichen.
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2. Teil: Verhaltnis des Biotoptypschutzes zur Bauleitplanung
A. Problemstellung

In zwei zeitlichen Konstellationen tritt der gesetzliche Biotoptypschutz mit seinen Zielsetzun
gen in Konflikt zur kommunalen Bauleitplanung. Zum einen ist dies der Fall, wenn Gemein-
den gesetzlich geschiitzte Biotope tberplanen und stédtebauliche Nutzungen vorsehen, deren
Redlisierung zur Beeintrachtigung oder Zerstdrung der Uberplanten Biotopflachen fihren
kann oder muss (unter B.)>*. Zum anderen treten Konflikte auf, wenn sich auf tiberplanten und
durch die Darstellungen in Bebauungsplénen zur baulichen Nuzung bestimmten Fl&chen
neue Biotope im Sinne des § 30 BNatSchG bzw. genauer im Sinne der jeweiligen landesrecht-
lichen Schutzvorschriften ansiedeln (unter C.). Dieser Konstellation dhnlich sind die , Altfal-
le" der Unterschutzstellung bereits Uberplanter Biotopflachen durch die Umsetzung des § 20 ¢
BNatSchG 1986 in den Bundeslandern™. Es stellt sich jeweils die Frage nach den Auswir-
kungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf die kommunale Bauleitplanung, insbesondere
auf die Aufstellung und den Bestand von Bebauungsplanen sowie die Rechtsstellung der be-

troffenen Bauherren und Grundeigentimer.
B. Uberplanung gesetzlich geschiitzter Biotope

Im Fall der Uberplanung von hochwertigen Biotopflachen ist der Konflikt vorprogrammiert,
wenn Festsetzungen getroffen werden, deren Realisierung zur Biotopbeeintréchtigung fihren
kann oder muss. Der gesetzliche Biotoptypschutz tritt mit seinen Zielen in Konkurrenz zur
Bauleitplanung als dem zentralen Lenkungsinstrument der stadtebaulichen Entwicklung®.
Dieser Normkonflikt bedarf der Klarung und Auflésung, insbesondere ist zu fragen, welches

Steuerungsregiment sich wie durchzusetzen vermag®’.

>4 vgl. zu dieser Konstellation: VG Hannover, NuR 1994, S. 457.

5 vgl.: OVG Liineburg, NuR 1995, S. 470.

%6 Brohm, § 6 Rn. 2; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 1 Rn. 1; W. Schrodter, in: Schrodter, § 1 Rn.
1

" Vgl. zur Fragestellung: Oldiges, S. 101.
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I. Verneinung einer verfahrensrechtlichen Konfliktlésung

Als verfahrensrechtlicher Ansatz zur Losung des Normkonflikts wird die Einbeziehung des
gesetzlichen Biotoptypschutzes in die planungsbezogene Eingriffsregelung, der sog. Bau
rechtskompromiss gem. § 21 BNatSchG (§ 8 a BNatSchG 1986°°), § 1 all Nr. 2 BauGB, dis-
kutiert™®. Als Grundlage fur die Erérterung der Anwendbarkeit der § 21 BNaSchG (§ 8 a
BNatSchG 1986), 8 1 all Nr. 2 BauGB auf den gesetzlichen Biotoptypschutz sind zunéchst
die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung und deren Einbeziehung in die Bauleitplanung in
Grundztigen darzustellen.

1. Natur schutzr echtliche Eingriffsregelung

88 18 - 20 BNatSchG (8 8 BNatSchG 1986) sind als Rahmenregelung ergangen, die der Um-
setzung durch die Lander bedurften®. Die Grundziige der Eingriffsregelung kénnen aufgrund
der weitgehenden Parallelitét der landesrechtlichen Regelungen®® anhand der bundesrechtli-
chen Vorgabe dargelegt werden. § 18 | BNatSchG (8 8 | BNatSchG 1986) definiert Eingriffe
in Natur und Landschaft als ,Veranderungen der Gestalt oder Nutzung von Grundflachen
oder Verénderungen des mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwas-
serspiegels, die die Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts oder das Lard-
schaftshild erheblich beeintrchtigen konnen”. Dieser Tatbestand ist in den Verletzungstatbe-
stand der Veranderung der Gestalt oder Nutzung von Grundflachen und den Sachfolgentatbe-
stand der moglichen erheblichen Beeintréchtigung der Leistungsféhigkeit des Naturhaushaltes
oder des Landschaftsbildes zu zerlegen®®. An die Méglichkeit eines Eingriffs durch ein Vor-
haben knuipft die Regelung des § 19 BNatSchG (8§ 8 BNatSchG 1986) einen abgestuften Kata-

log von Unterlassungs-, Ausgleichs- und Ersatzpflichten sowie eine Untersagungsmaglichkeit

%8 |n das BNatSchG 1986 durch Art. 5 des | nvestitionser|eichterungs- und Wohnbaul andgesetz 1993 eingefiigt.
%9 Zur Diskussion: Kratsch, NUR 1994, S. 278; Metz, NVwZ 1996, S. 247 f.; Oldiges, S. 98, 108 ff.; Schink,
VerwArch 86 (1995), S. 398 (406); A. Schmidt-Réntsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢
Rn. 12; Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (205).

80 vgl.: § 4 BNatSchG; sowie: Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, vor § 8 Rn. 1; Engel-
hardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, vor Art. 6 Rn. 1.

1 vgl. etwa: §§ 10 — 12 NatSchG BW; Art. 6 — 6 b BayNatSchG; 8§ 5 — 6 ¢ HENatG; 8§ 7 — 16 NNatG; §8§ 4 —
6 LG NW.

62 Gassner, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 8 Rn. 2; Engel hardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 6
Rn. 1.
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fur die den Eingriff genehmigende Behdrde an. Auf der ersten Stufe normiert § 19 |
BNatSchG (8 8 11 S. 1 BNatSchG 1986) eine Vermeidungspflicht fur vermeidbare Eingriffe.
Unter Vermeidbarkeit ist die Moglichkeit zu verstehen, einerseits die Beeintrdchtigung zu
unterlassen, andererseits das Projekt dennoch verwirklichen zu kénnen. Es geht also nicht um
die Unterlassung des Vorhabens, sondern um die Wahl der schonendsten Verwirklichung e-
nes Vorhabens, wobel auch Aspekte der Verhdltnismalligkeit und der finanziellen Angemes-
senheit zu prisfen sind®. Ist in diesem Sinne eine Beeintréchtigung unvermeidbar, so schliefit
sich auf zweiter Stufe die Pflicht an, diese innerhalb einer zu bestimmenden Frist durch Mal3-
nahmen des Naturschutzes und der L andschaftspflege auszugleichen, soweit es zur Verwirkli-
chung der Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege erforderlichist, § 1911 S. 1, HS.
1 BNatSchG (8 8 II' S. 1 BNatSchG 1986). Inhalt der Ausgleichspflicht ist die gleichartige
Wiederherstellung der beeintréchtigten Strukturen und Funktionen des Naturhaushalts und des
L andschaftshildes unter Wahrung eines sachlichen und raumlichen Bezugs zum Ort des Ein-
griffs, vgl. § 1911 S. 2 BNatSchG (§ 8 I S. 4 BNatSchG 1986)%*. Da§ 19 11 S. 2 BNatSchG
strenge Anforderungen an einen Ausgleich stellt, wird die Ausgleichbarkeit fur eine Vielzahl
von Beeintréchtigungen im Hinblick auf die Komplexitéat des Naturhaushalts zu verneinen
sein®. Firr diese Féle sieht § 19 11 S. 1, HS. 2 BNatSchG eine Kompensation in sonstiger
Weise vor. In sonstiger Weise kompensiert ist eine Beeintrchtigung, wenn und sobald die
beeintrachtigten Funktionen des Naturhaushaltes in gleichwertiger Weise ersetzt sind oder das
Landschaftsbild landschaftsgerecht neu gestaltet ist, 8 19 Il S. 3 BNatSchG. Auf dieser Stufe
geht es um eine moglichst dahnliche Wiederherstellung von Natur und Landschaft. Es wird
also ein im Vergleich zum Ausgleich geringerer Anspruch an die erforderlichen Kompensati-
onsmalnahmen gestellt®®. Auf vierter Stufe verpflichtet § 19 111 BNatSchG (§ 8 111 BNatSchG
1986) die zustandige Behdrde, einen Eingriff zu untersagen, wenn die Beeintrachtigungen
nicht zu vermeiden und nicht zu kompensieren sind und die Belange des Naturschutzes und

der Landschaftspflege bei der Abwagung aller Anforderungen an Natur und Landschaft ande-

8 VGH Mannhein, NuR 1996, S. 297 (300); Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, § 8 Rn.
25; Louis, NNatG, & 8 Rn. 1 f.; Louis’/Engelke, § 5 Rn. 3 ff.; Engelhardt/Brenner/Fischer-HUftle, Art. 6 aRn. 7
ff.; Schink, DVBI. 1992, S. 1390 (1397).

% Gassner, aa.0., § 8 Rn. 31 ff; Louis’Engelke, § 5 Rn. 21; Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, Art. 6 a Rn. 17
ff.; Schink, LG NW, S. 179 ff., Rn. 285 ff.; ders., DVBI. 1992, S. 1390, (1398).

8 Auf Einzelheiten des Ausgleichs wird im Rahmen der Untersuchung der biotopschutzrechtlichen Ausnahne-
tatbestande eingegangen, vgl. S. 39.

€ Gassner, aa.0. § 8 Rn. 35 ff.; Schink, LG NW, S. 194 ff.; ders., DVBI. 1992, S. 1390 (1401); Louis/Engelke,
§ 5 Rn. 43 ff.; Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 6 a Rn. 36 ff.
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ren Belangen im Range vorgehen. Die Behorde hat also nach bipolarer Abwagung eine Vor-
rangentscheidung a1 treffen®”. Passiert ein Vorhaben auch diese Stufe — f&lt die Abwagung
also zugunsten des beeintréchtigenden Vorhabens aus — so bestimmt die Mehrzahl der Lan
desnaturschutzgesetze aufgrund von § 19 1V BNatSchG (8 8 IX BNatSchG 1986), daid fir
nicht ausgleichbare oder in sonstiger Weise kompensierbare Beeintrachtigungen Ersatz in
Geld zu leisten ist, der zweckgebunden zu verwenden ist®®. Bundes- und Landesgesetzgeber
haben mithin ein strenges Stufenmodell zum Schutz der Integritét von Natur und Landschaft
normiert. Dieses ist allerdings insofern suspendiert, als die ordnungsgemdl?e land-, forst- und
fischereiwirtschaftliche Bodennutzung von der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung
durch diein 8 18 || BNatSchG (8§ 8 VII BNatSchG 1986) normierte, unwiderlegbare Vermu-
tung freigestellt ist®.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist nachzutragen, dass die naturschutzrechtliche Eingriffsre-
gelung quas as , Huckepack-System* ° ausgestaltet ist, vgl. § 20 | BNatSchG (§ 811 S. 3
BNatSchG 1986). Die Regelung ist regelmal3ig nicht in einem eigenen Verfahren durchzuset-
zen, sondern einem nach anderen Rechtsvorschriften vorgesehenen behordlichen Zulassungs-
verfahren, wie beispielsweise einem Genehmigungs-, Planfeststellungs- oder Anzeigeverfah-
ren, aufgesattelt. Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung greift also ein, wenn ein beein-
tréachtigendes Vorhaben nach anderen Normen genehmigungs- oder anzeigepflichtig ist. So-
fern kein anderes Verfahren erforderlich ist, muss aber beachtet werden, dass in zahlreichen
Landesgesetzen’® subsididre naturschutzrechtliche Genehmigungs- oder Anzeigepflichten zur
Durchsetzung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung statuiert sind’2. Erfasst werden
insbesondere Eingriffe im Bereich der Land- und Forstwirtschaft, die nicht gem. § 18 Il
BNatSchG freigestellt sind.

7 vgl. BVerwGE 85, S. 348 (362); Berkemann, NuR 1993, S. 97 (103 f.); Gassner, aaO. Rn. 46 f.; Lou-
iEngelke, 8 5 Rn. 34; Schink, LG NW, S. 188 ff.; ders., DVBI. 1992, S. 1390 (1399 f.).

88 Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 6 a Rn. 42 ff.; LouisEngelke, § 5 a Rn. 1 ff.; Gassner, in: Gass-
ner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 8 Rn. 39.

%9 Gassner, aa.0. § 8 Rn. 18; Louis’Engelke, § 4 Rn. 41; Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, Art. 6 Rn. 20 ff.

0 30 die Formulierung bei Gassner, a.a.0. § 8 Rn. 14; vgl. zum Verfahren auch: Louis/Engelke, § 6 Rn. 3 ff.;
Schink, LG NW, S. 199 Rn. 320.

" vgl. etwa: §§ 11, 12 | NatSchG BW; § 7 111 HENatG; § 6 IV LG NW.

2 Gassner, aa.0., § 8 Rn. 17.
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2. Einbeziehung der Eingriffsregelung in die Bauleitplanung

Das Verhdtnis des Bauplanungsrechts zum Naturschutzrecht, insbesondere zur naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung, war bis zur Einfihrung des § 8 a BNatSchG 1986, jetzt §21
BNatSchG, durch Art. 5 des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes im Jahre
1993 aufgrund einer Vielzahl von nicht mit einander harmonisierten Regelungen zum Schutz
von Natur- und Landschaft in beiden Regelungswerken in Literatur und Rechtsprechung um:
stritten’®. Uber die Bedeutung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung herrschte weder
auf der Ebene der Bauleitplanung noch der Baugenehmigung Einigkeit. Uberwiegend wurde
zwar die unmittelbare Anwendbarkeit der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung auf die
Bauleitplanung verneint, da 8 8 | BNatSchG 1986 als Eingriff nur Realakte qualifiziert und
vorgelagerte Planungsentscheidungen nicht erfasst. Kontrovers diskutiert wurden aber die
Einwirkungen der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen unter den Aspekten der stédte-
baulichen Vorwirkung und unter dem Gebot der planerischen Konfliktbewaltigung. Auf der
Ebene des Baugenehmigungsverfahrens war bereits die Anwendbarkeit der naturschutzrecht-
lichen Eingriffsregelung lebhaft umstritten. Das Meinungsspektrum reichte von der Ansicht,
dass das Bauplanungsrecht als Bundesrecht Vorrang gegeniiber dem Naturschutzrecht genie-
[3e, bis zur kontraren Meinung, dass die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung bei der Zulas-

sung von Vorheben volle Anwendung finde™.

Diese Rechtsunsicherheit und die nicht unbestrittene These, dass eine konsequente Anwen
dung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung die Schaffung neuen Wohnraums behinde-
re, haben in Anbetracht eines steigenden Wohnraumbedarfes zu einer grundlegenden Neure-
gelung des Verhdltnisses von Bauplanungs- und Bauordnungsrecht zur naturschutzrechtlichen
Eingriffsregelung in 8 8 a BNatSchG 1986, jetzt § 21 BNatSchG, gefihrt. Diese Regelung ist
zwischenzeitlich durch das am 01.01.1998 in Kraft getretene BauROG in das BauGB integ-
riert worden, § 1 all Nr. 2 BauGB ™. Wihrend die fachliche Bestimmung dessen, was Eingriff
in Natur und Landschaft ist, und die Anwendbarkeit der naturschutzrechtlichen Eingriffsrege-
lung in 8§ 8 1 BNatSchG 1986, nunmehr § 18 | BNatSchG, geregelt bleibt, bestimmen sich die

3 Eine knappe Ubersicht tiber die Rechtslage vor 1993 findet sich bei Schink, NuR 1993, S. 365 f.

" vgl. zum damaligen Streitstand mit einer Vielzahl von Nachweisen: Gassner, in: Gassner/Bendomir-
Kahlo/Schmidt-Réntsch, vor 8 8 aRn. 3 — 5; sowie vorherige Ful3note.

S vgl.: Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 1 a Rn. 19 ff.; Brohm, § 6 Rn. 40 ff.; W. Schrédter, in:
Schrodter, 8 1 aRn. 46, 51 ff.



26

Rechtsfolgen und der Vollzug der aufgrund der Bauleitplanung zu erwartenden Eingriffe nach
MaRgabe des Bauplanungsrechts’®. Der 1993 eingefiihrte und durch das BauROG 1998 geén-
derte 8 8 al BNatSchG 1986, der anders als 8 8 BNatSchG 1986 gem. 8§ 4 11 BNatSchG 1986
unmittelbare Geltung entfaltete, bestimmte, dassin den Fallen, in denen aufgrund der Aufstel-
lungen, Anderungen, Erganzung oder Aufhebung von Bauleitplanen oder von Satzungen nach
8§ 34 IV S. 1 Nr. 3 BauGB Eingriffe in Natur und Landschaft zu erwarten waren, tber die
Vermeidung, den Ausgleich und den Ersatz nach den Vorschriften des Baugesetzbuches zu
entscheiden war. Die wortgleiche, gem. 8 11 BNatSchG unmittelbar geltende Regelung findet
sich nunmehr in § 21 BNaSchG. Diese Verweisung aufgreifend normiert 8 1 a Il Nr. 2
BauGB, dass in der Abwégung nach 8 1 VI BauGB auch die Vermeidung und der Ausgleich
der zu erwartenden Eingriffe in Natur und Landschaft zu berticksichtigen sind. Die planende
Gemeinde hat zunéchst eine Bestandsaufnahme und Bewertung von Natur und Lardschaft in
dem fir die Planung vorgesehenen Gebiet vorzunehmen und zu priifen, in welchem Umfang
die beabsichtigten Darstellungen und Festsetzungen, die Eingriffe zur Folge haben kénnen,
zur Verwirklichung der gemeindlichen Planung tatséchlich erforderlich sind. Die gemeindli-
chen Planungsziele as solche kdnnen durch das Vermeidungsgebot aber nicht in Frage g
stellt werden”’. Sodann hat die Gemeinde festzustellen, ob Ausgleichsmal3nahmen natu-
schutzfachlich erforderlich sind und welche Fiachen und Mal3nahmen in Betracht kommen.
Eine Erleichterung sieht § 200 a S. 1 BauGB gegentiber der Regelung des 8§ 19 11 S. 1
BNatSchG (8§ 8 Il BNatSchG 1986) insofern vor, als Ersatzmal3nahmen den Ausgleichsmal3-
nahmen im Rahmen der Bauleitplanung gleichgestellt sind. Ein Ausgleich kann daher auch
durch eine nur gleichwertige Kompensation erfolgen’®. Nach der Durchfiihrung dieser vorbe-
reitenden Schritte hat die planende Gemeinde in der Planabwagung gem. 8 1 VI BauGB unter
Berilicksichtigung der allgemein anerkannten Abwé&gungsanforderungen abschlieffend zu ent-
scheiden, ob und welche Ausgleichsmalinahmen fir die durch den Planvollzug zu erwarten
den Eingriffe in Natur und Landschaft festzusetzen sind”®. Wie die Gemeinde einer festge-
stellten Ausgleichspflicht nachzukommen hat, normiert § 1 a 11l BauGB®°.

8 Brohm, aa.0.; Krautzberger, aa.O.

" Krautzberger, in: Battis/K rautzberger/Lohr, § 1 a Rn. 26; W. Schrodter, in: Schrodter, § 1a Rn. 57.
8 Krautzberger, aa.O. Rn. 27; W. Schrodter, aa 0. § 1 aRn. 58 ff.

" Brohm, § 6 Rn. 40.

8 | ouis, BNatSchG, § 8aRn. 1.
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Die gesetzliche Neuregelung hat zur Folge, dass die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung
as ein Belang in die Abwégung einzustellen ist und unter dem Abwégungsvorbehalt des § 1
VI BauGB steht. Sie genief3t, wie § 1 all Nr. 2 BauGB nun klarstellt, auch keine VVorrangwir-
kung i. S. eines Optimierungsgebotes® gegeniiber anderen stadtebaulichen Belanger®?, wie
dies zum § 8 a BNatSchG 1986 anfangs noch diskutiert wurde. Die naturschutzrechtlichen
Pflichten kdnnen daher in der Abwagung wie jeder andere stédtebauliche Belang Gberwunden
werden, wenn sie mit Belangen von zumindest gleichrangiger Wertigkeit konkurrieren®®,
Gleichsam die Kehrseite dieser Verlagerung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung auf
die Ebene der Bauleitplanung bildet die Regelung des § 21 |1 BNatSchG (8 8 a |l BNatSchG
1986), der vorsieht, dass die Vorschriften der Eingriffsregelung auf der Ebene des Bauge-
nehmigungsverfahrens fur Vorhaben in Gebieten mit Bebauungsplanen nach § 30 BauGB,
wahrend der Planaufstellung nach § 33 BauGB und im Innenbereich nach § 34 BauGB nicht
anzuwenden sind. Der Baurechtskompromiss® bedeutet damit letztlich eine Relativierung der
vormals auch im Rahmen der Bauleitplanung verbindlichen, naturschutzechtlichen
Eingriffsregelung zum relevanten Belang der Planabwagung und somit eine Starkung der
kommunalen Planungshoheit.

3. Unanwendbarkeit des sog. Baur echtskompromisses

Vor dem Hintergrund der Neuregelung des Verhdtnisses von naturschutzrechtlicher Ein
griffsregelung und Bauleitplanung dréngt sich die Frage auf, ob der sog. Baurechtskompro-
miss auf den gesetzlichen Biotoptypschutz zu erstrecken ist. Denn erhebliche oder nachhaltige
Beeintréchtigungen der gesetzlich geschiitzten Biotope stellen sich zugleich als , quaifizierte”
Eingriffe in Natur oder Landschaft dar und erfillen den algemeinen naturschutzrechtlichen
Eingriffstatbestand des § 18 | BNatSchG®. Ware der Baurechtskompromiss auf den gesetzli-
chen Biotoptypschutz als besonderen Anwendungsfall der allgemeinen Eingriffsregelung zu
erstrecken, so stiinde auch dieser in Félen der , beeintrachtigenden” Uberplanung von Bioto-
pen unter dem Abwagungsvorbehalt der 88 1 VI, 1 all Nr. 2 BauGB, § 21 | BNatSchG (8§ 8 a

81 vgl. zum Optimierungsgebot: Brohm, § 13 Rn. 6 ff.

82 K rautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 1 aRn. 29.

8 schink, NUR 1993, S. 365, 367; Louis, aa.0. § 8aRn. 41 ff., 46, 49.

84 v/gl.: Schink, NuR 1993, 365 ff.

8 A. Schmidt-Réantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réantsch, § 20 ¢ Rn. 12; Oldiges, S. 99, 108.
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| BNatSchG 1986)%°. Die biotopschutzrechtlichen Beeintréchtigungsverbote kédmen im Bau-
genehmigungsverfahren nicht mehr zur Anwendung. Schliefdich wére der Biotoptypschutz
auf Vorhaben im Bereich des § 34 BauGB nur nach Mal3gabe des § 21 |1, 111 BNatSchG (8 8 a
I, Il BNatSchG) anzuwenden. Als Ergebnis wére eine bauleitplanungsfreundliche Ldsung
der Normenkonkurrenz und eine Reduzierung und Relativierung des gesetzlichen Biotoptyp-

schutzes zum stédtebaulichen Belang in der Planabwagung festzustellen.

In der Literatur sind daher durchaus Stimmen zu vernehmen gewesen - insbesondere aus dem
kommunalen Lager -, die den Biotoptypschutz nur als abwagungsrelevanten Belang in der
Bauleitplanung beriicksichtigten woller®”. Auch vertreten wird, dass der Biotoptypschutz
»neben dem Naturschutz a's stadtebaulichem Belang in 8 1 V Nr.7 BauGB lediglich as Opti-
mierungsgebot zu verstehen sei. So wird etwa fir den Biotoptypschutz gem. § 23 HENatG
eine strikte Verbindlichkeit verneint®®. Diese Meinung wird weder vom Wortlaut des § 23
HENatG noch vom Willen des Landesgesetzgebers gedeckt® und verkennt dariiber hinaus die
bundesrechtlichen Vorgaben in 8 30 | BNatSchG (8 20 ¢ | BNatSchG 1986).

Richtigerweise konnten sich diese ,, Argumentationsversuche’ nicht durchsetzen. Der gesetzli-
che Biotoptypschutz ist nicht in den Baurechtskompromiss einzubeziehen®. Die gesetzlichen
Beeintréchtigungsverbote bleiben als striktes Recht auch im Rahmen der Bauleitplanung ver-
bindlich und kénnen von den Gemeinden nicht zum Gegenstand planerischer Abwagung ge-
macht werden®. Ausnahmen kénnen nur in den tatbestandlich genau umrissenen Féllen von
den zustandigen Naturschutzbehtrden flr beeintréachtigende Mal3nahmen erteilt werden, 8 30
Il BNatSchG (8§ 20 c |l BNatSchG 1986). Bereits die systematische Stellung des § 20 ¢
BNatSchG 1986 als Norm des Artenschutzes im funften Abschnitt des BNatSchG 1986
sprach gegen eine Einbeziehung des gesetzlichen Biotoptypschutzes in den Baurechtskom-
promiss®. Nach der Novelle des Naturschutzgesetzes 2002 findet sich der Biotoptypschutz

8 A. schmidt-Réantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 12.

87 Mitteilung des deutschen Stadtetages, Folge 18- 939/39; nunmehr korrigiert in: NVwZ 1995, S. 876 f.; unklar:
W.Schrédter, in: Schrodter, 8 1 aRn. 81 ff.

8 Metz, NVwZ 1996, S.247 f.

8 Hessischer Landtag, Drs 13/6234, S. 37 § 23.

% A Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 12; Oldiges, S. 109; Kratsch,
NUR 1994, S. 278; Louis, BNatSchG, § 8 a, Rn. 30; Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (205).

%1 Louis, aaO. Rn. 30; Oldiges, S. 108.

92 A. Schmidt-Réntsch, aa.O. Rn. 12; Oldiges, S. 109.
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nunmehr im vierten Abschnitt des BNatSchG und wird systematisch dem Gebietsschutz zuge-
rechnet. Zur eigensténdigen Regelung des Biotopschutzes fuhrt das BVerwG zutreffend aus,
dass zum Schutz des Naturhawshalts, den die § 8 ff. BNatSchG 1986 objektbezogen regulieren
wollen, der formliche Gebietsschutz und der Artenschutz al's selbstéandig normierte Schutzver-
fahren hinzutreten. Die Ausgestaltung eigener, gegeniiber den algemeinen Eingriffsregeln
strengerer Ausnahmetatbestande belegt diese Feststellung® ebenso wie die historische Be-
trachtung des Gesetzgebungsverfahrens. Wéahrend der Bundestag eine Regelung des Biotop-
schutzes im Rahmen der Eingriffsregelung des § 8 BNatSchG 1986 préferierte und ihn dort
geregelt sehen wollte™, setzte sich der Bundesrat mit seinem Ansinnen durch, die Regelung
des Biotoptypschutzes aus diesem Regelungszusammenhang herauszuhalten und als eigen
standiges I nstrument auszugestalten®®. Weitere Argumente offenbaren sich bei einem Blick in
die verschiedenen landesrechtlichen Regelungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes. So wéare
etwa die Uberleitungsvorschrift des § 67 VI NatSchG BW, die Vorhaben auf Biotopflachen
im Bereich von Bebauungsplanen, die vor dem 01.01.1992 in Kraft getreten sind, freistellt,
entbehrlich. Eine grundsétzliche Freistellung hétte sich im Rahmen des Baurechtskompromis-
ses bereits aus 8§ 8 a Il BNatSchG 1986 ergeben. Nicht notwendig wére auch der spezielle
Ausnahmetatbestand des 8 20 IV Nr. 2 NatSchG MV, wonach eine Ausnahme grundsétzlich
zuzulassen ist, wenn bel einem rechtsverbindlichen Bebauungsplan nach dem Inkrafttreten der
Satzung ein Biotop oder Geotop entstanden ist und die Ausnahme die Durchfiihrung eines

V orhabens ermdglichen soll, das den Festsetzungen der Satzung ertspricht.

Festzuhalten ist also, dass der gesetzliche Biotoptypschutz als eigenstandige Spezialvorschrift
des Artenschutzes neben den allgemeinen naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen steht.
Er unterliegt keinem baurechtlichen Abwé&gungsvorbehalt, sondern ist im Rahmen des Bauge-
nehmigungsverfahrens bzw. der Planrealisierung zwingend zu beachten. Die Normenkonkur-
renz zwischen dem gesetzlichen Biotoptypschutz und der Bauleitplanung kann nicht Gber ei-

nen Ruckgriff auf den Baurechtskompromiss bewéltigt werden.

% BVerwG, NVwzZ 1995, S. 601 (602).
% Schmidt-Rantsch, aa 0. Rn. 12.

% vgl.: BT-Drs 10/5064, S. 17.

% BT-Drs 10/5064, S. 39, 46.
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I1. Ansatze zur Ldsung der Normenkonkurrenz

Wenn die Gemeinden gesetzlich geschiitzte Biotope Uberplanen und fur die betroffenen Bio-
topflachen stadtebauliche Nutzungen festsetzen, deren Verwirklichung zur Zerstérung oder
nachhaltigen Beeintréchtigung der Biotope fuhren kann, so kommt es zum Normgeltungskon
flikt®’. Es geht um die Fragen, welche Normen im Anwendungsfall gelten sollen und welchen
Vorschriften ein Bauvorhaben zu genligen hat, um zuléssig und ggf. genehmigungsféhig zu
sein. Dieser Konflikt kann entweder im Sinne einer alternativen oder einer kumulativen Gel-
tung der Normen ¢el0st werden. Bel der Losung werden die rechtlichen Parallelen zum Ver-
haltnis der Bauleitplanung zu Landschafts- oder Naturschutzverordnungen zu berticksichtigen

sein®,

1. Alternative Geltung

Stehen die biotopschutzrechtlichen oder bauplanungsrechtlichen Regelungen in einem
aternativen Verhdtnis zueinander, so kommt es darauf an, welches Regelungsregime fur sich
den Geltungsvorrang beanspruchen kann, sich also unter Verdrangung der konkurrierenden
Normen durchzusetzen vermag. Nach der juristischen Methodenlehre wird der
Geltungsvorrang konkurrierender Normen nach unterschiedlichen Kriterien bestimmt. So
verdrangt die speziellere Norm die allgemeinere, die spétere die frihere und die ranghthere
die rangniedere Norm. Im Falle einer alternativen Geltung wéare der Normgeltungskonflikt im
Sinne eines Geltungsvorranges des gesetzlichen Biotoptypschutzes aufzulésen. Denn der
gesetzliche Biotoptypschutz ist as Landesgesetz gegenuber einem Bebauungsplan als
kommunaler Satzung, 8 10 BauGB, die ranghohere Norm. Er misste als unmittelbar geltende,
landesgesetzliche Schutzbestimmung dem Bebauungsplan as Satzung und dem nur
behordenverbindlichen ~ Flachennutzungsplan  vorgehen®™. Die  Festsetzungen  in
Bebauungspldnen wéren, soweit gesetzlich geschitzte Biotope Uberplant werden, an den
Vorgaben des gesetzlichen Biotoptypschutzes zu messen. Werden stédtebauliche Nutzungen
vorgesehen, deren Verwirklichung zur Zerstérung oder Beeintrachtigung des Uberplanten
Biotops fuhren kann, verstof3en sie gegen hoherrangiges Recht. Der Bebauungsplan wéare

dann rechtswidrig und nichtig. Etwas anderes hétte nur zu gelten, ,, ... wenn bereits vorher

% Oldiges, S. 101.

%yvgl. zu diesen Parallelen: VGH Mannheim, VBIBW 1998, S. 64 (65); Kratsch, NUR 1994, S. 278; derselbe,
VBIBW 1998, S. 241 (245).

% So: Kratsch, NUR 1994, S. 278; ders., VBIBW 1998, S. 241 (246); Louis, NUR 1992, S. 24 (26).
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zu gelten, ,, ... wenn bereits vorher eine Ausnahme vom Verbot der Beeintréachtigung dieser
Biotope erteilt wurde”'®. Entsprechend miissten sich Regelungen in Landschafts- oder Natur-
schutzverordnungen gegen widersprechende Darstellungen in Bebauungsplanen im Konflikt-
fall durchsetzen.

Von diesem Geltungsvorrang geht der VGH Mannheim offenbar aus:. ,, Als unbedingt formu-
lierte Bestimmung, die nur durch eine von der zustdndigen Naturschutzbehdrde aigelassene
Ausnahme aufgehoben werden kann, gehort § 24 a Abs. 2 NatSchG (BW) zu den zwingenden
Rechtsvorschriften im Sinne des 8§ 6 Il in Verbindung mit § 11 BauGB (nunmehr § 10
BauGB). Ein Bebauungsplan, der ohne eine solche Ausnahme und damit in Widerspruch zu §
24 aNatSchG (BW) Handlungen erlaubt, die zu einer Zerstorung oder erheblichen oder nach-
haltigen Beeintrachtigung eines durch diese Vorschrift besonders geschiitzten Biotops fuhren
kénnen, verstdRt deshalb gegen héherrangiges Recht und ist damit nichtig.”*®* Vergleichbar
heif} es etwa bei Kratsch: , Schutzgebietsverordnungen und unmittelbar geltende gesetzliche
Schutzbestimmungen gehen als striktes hoherrangiges Recht dem Bebauungsplan als Satzung
und erst recht dem nur behérdenverbindlichen Flachennut zungsplan vor.”'%? Und zumindest
fur den vergleichbaren Konflikt von Naturschutzverordnung und Bauleitplanung formuliert
Louis, der diese Aussage aber trotz der Parallelitét der Fragestellungen nicht auf den Biotop-
schutz Ubertragen will: ,,Werden durch Bauleitplanung unter Naturschutz stehende Bereiche
bertihrt, so ist die Planung wegen V erstol3es gegen hoherrangiges Recht unwirksam, wenn sie
mit den Festsetzungen oder Verboten der Naturschutzverordnung nicht tibereinstimmt.”*%
Und an anderer Stelle fiihrt er aus: ,,Eine Uberlappung von Bauleitplanen, insbesondere Be-
bauungsplanen, mit Naturschutzverordnungen ist grundsétzlich nicht unzulassig. Jedoch darf
die Bauleitplanung den Festsetzungen der Naturschutzverordnung nicht widersprechen, sonst
verstofdt sie gegen héherrangiges Recht. Sieist nichtig und von der Aufsichtsbehdrde zu bean-

Standen.”lO4

1001 ouis, DOV 1994, 903, 906.

101 yGH Mannheim, VBIBW 1998, S. 64 (65).

102 K ratsch, NUR 1994, S. 278.

1031 ouis, NUR 1992, S. 24, 26.

104 |_ouis, NdsNatSchG, Einf. §§ 24— 34 Rn. 11 A.
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2. Kumulative Geltung

Die Annahme eines Geltungsvorranges ist hingegen nicht zwingend'®®. Eine Norm muss sich
im Sinne eines Geltungsvorranges nur dann durchsetzen, wenn die Anwendung konkurrieren-
der Normen zu einander ausschlief3enden Ergebnissen fihren muss. Davon kann hingegen
dann nicht ausgegangen werden, wenn unterschiedliche Normen, die unterschiedliche Zielset-
zungen verfolgen, verschiedene Anforderungen an ein VVorhaben stellen. Ein Vorhaben muss
dann den Anforderungen beider Regelungsregime gerecht werden. Geniigt ein Vorhaben nicht
allen Anforderungen, so stellt sich nicht die Frage eines Geltungsvorranges, vielmehr ist das

Vorhaben unzul &ssig*®.
3. Stellungnahme

Der Ansatz einer aternativen Geltung vermag nicht zu Uberzeugen. Der Normgeltungskon-
flikt zwischen den Anforderungen des Biotoptypschutzes und der Bauleitplanung ist nicht im
Sinne eines Entweder-oder mit der Folge der Nichtigkeit der dem Biotopschutz widerspre-
chenden Darstellungen in den Bauleitpldnen wegen Verstol3es gegen héherrangiges Recht zu
l6sen'®’. Die gesetzlichen Verbote, die geschiitzten Biotope nicht zu beeintrachtigen, stellen
keinen zwingenden Planungsleitsatz dar'®. Normiert wird also keine , Planungsschranke”,

wie es der VGH Mannheim'®®

unter Verwels auf die hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Verhdltnis von Landschaftsschutzverordnung und Bauleitplan auch fir den Biotopschutz an
nimmt. Der Verweis auf die Rechtsprechung des BVerwG*'? geht insofern fehl. DasBVerwG
fahrt in diesem Beschluss zur mangelnden Genehmigungsfahigkeit eines Bebauungsplanes,
der den Festsetzungen einer Landschaftsschutzverordnung widerspricht, lediglich aus: , Es
widerspricht insbesondere nicht Bundesrecht, einem Bebauungsplan die eforderliche Ge-
nehmigung dann zu versagen, wenn im Zeitpunkt des Inkrafttretens seiner Verwirklichung
dauernde Hindernisse rechtlicher Art entgegenstehen. Dal3 ein derartiges Hindernis auch in

den Regelungen einer Lardschaftsschutzverordnung liegen kann, ist nicht zweifelhaft. Ein

195 Oldiges, S. 103 .

198 Oldiges, S. 104; Louis, NuR 1992, S. 24.

197 50 auch: VG Hannover, NUuR 1994, S. 457; Weiblen, VBIBW S. 202 (206 f.); Louis, BNatSchG, § 8 a Rn. 20;
Oldiges, S. 104.

108 \\/. Schrodter, in: Schrodter, § 1 aRn. 81 .

109 yGH Mannheim, VBIBW 1998, S. 64 (65).

110 BverwG, UPR 1989, S. 112.
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Bebauungsplan vermag in diesem Fall seine Aufgabe, die bauliche und sonstige Nutzung der
Grundstiicke in der Gemeinde vorzubereiten und planerisch zu leiten (vgl. 8 1 Abs. 1
BauGB), nicht zu erfilllen.”*'! Das Gericht erblickt den Grund firr die Unwirksamkeit des
Bebauungsplans nicht in einem unmittelbaren Verstol3 gegen die Verbote der Landschafts-
schutzverordnung, sondern vielmehr in der mangelnden Durchfiihrbarkeit des Plans und der
damit verbundenen Verfehlung seiner Aufgaben und Zielsetzungen. Die Nichtigkeit des Be-
bauungsplans beruht auf einer Verletzung stéadtebaulicher Grundsdtze und nicht auf einem

Geltungsvorrang der Schutzverordnung.

Im Sinne einer kumulativen Geltung hat das OVG Hamburg'*? zutreffend entschieden: , Der
Bebauungsplan kann weder als Gesetz noch als spétere oder speziellere Regelung einen Vor-
rang vor der Landschaftsschutzverordnung beanspruchen. Denn beide Regelungen verfolgen
unterschiedliche Ziele, und keine von ihnen beansprucht fur sich, eine abschliel3ende Bestim-
mung Uber die Zuldssigkeit von Bauvorhaben innerhalb des gemeinsamen raumlichen Gel-
tungsbereichs zu treffen. Daher liegt keine Kollision der beiden Normen vor, die mit den g
nannten Kollisionsregeln gelGst werden und zum Vorrang einer Norm vor der anderen fihren
miiRte.” Trotz des htheren Ranges des Bebauungsplans®'® hat das OV G die Nichtigkeit des
Planes festgestellt, da seine, der Landschaftsschutzverordnung widersprechenden Festsetzun-
gen aus rechtlichen Griinden nicht realisiert werden konnten und damit funktionslos waren.
Eine alternative Geltung der Normen hat das Gericht unter Hinweis auf den jeweils nicht ab-
schlieffenden Regelungsanspruch fiir die Zuléssigkeit eines Vorhabens zu Recht abgelehnt4.
Entsprechend stehen die Festsetzungen eines Bebauungsplans und des gesetzlichen Biotop-
schutzes selbsténdig und gleichberechtigt nebeneinander'*®. Denn Bauleitplanung und Biotop-
schutz verfolgen unterschiedliche Zielsetzungen. Dient die Bauleitplanung der Steuerung der
stadtebaulichen Entwicklung, so ist es das Ziel des Biotopschutzes, die Biotop- und Artenviel-
fat in Deutschland zu erhalten.

11 BverwG, UPR 1989, S. 112.

12 OV G Hamburg, NuR 1991, S. 239 (240).

113 Bebauungsplane werden im Stadtstaat Hamburg als formelle Gesetze verabschiedet, vgl. § 246 11 S. 1
BauGB.

114 OV G Hamburg, aa.0., S. 240.

115 Oldiges, S. 104.
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Dieser Befund wird sowohl durch § 29 11 BauGB als auch die jeweiligen Normen der Landes-
bauordnungen zur Erteilung von Baugenehmigungen belegt. 8 29 || BauGB bestimmt aus-
dricklich, dass die Vorschriften des Bauordnungsrechts und andere 6ffentlich-rechtliche,
nicht bodenrechtliche Vorschriften, etwa des Naturschutzrechts, von der Geltung der 88 30 —
37 BauGB, also insbesondere der Bebauungspléne, unberiihrt bleiben*'®. Das Bauplanungs
recht trifft danach keine abschlief3ende Entscheidung Uber die Zuléssigkeit baulicher Mal3-
nahmen. Hieran anknipfend sehen die Landesbauordnungen, etwa 8 59 1 1 HS. LBO BW,
vor, dass eine Baugenehmigung nur zu erteilen ist, wenn einem beantragten Vorhaben keine
von der Baurechtsbehtrde zu prifenden offentlichrrechtlichen Vorschriften entgegenste-

henll?

. Auch genehmigungsfreie Vorhaben oder Vorhaben, fur die nur ein Kenntnisgabe- oder
Anzeigeverfahren vorgeschrieben ist, sind nur dann zuléssig, wenn sie den einschlégigen of-
fentlich-rechtlichen Vorschriften entsprechen, vgl. etwa 88 50 V, 51 IV LBO BW. Die Zulés-
sigkeit eines Bauvorhabens richtet sich also nicht allein nach Mal3gabe des Bauplanungs-
rechts. Aufgrund der kumulativen Geltung der Regelungsregime scheidet eine unmittelbare
Kontrolle der Festsetzungen eines Bebauungsplans am Maldstab des Biotoptypschutzes aus
Rechtsgriinden aus*'®. Bebauungsplane, die die beeintrachtigende stadtebauliche Nutzung
geschitzter Biotope vorsehen, sind daher nicht allein aus Grinden der Normenhierarchie

nichtig.

Bereits dem Wortlaut der bundes- und landesrechtlichen Regelungen ist zu entnehmen, dass
der gesetzliche Biotoptypschutz die Planaufstellung und den Planbeschluss als solche nicht
erfasst. Verboten sind Realakte, ,,Mal3nahmen” oder , Handlungen”, die zu einer Biotopbeein-
tréachtigung oder —zerstérung fuhren kénnen, nicht hingegen vorbereitende Planungsakte. Auf-
stellung und Verabschiedung von Bauleitpldnen lassen die biotopschutzrechtlichen Verande-
rungsverbote unbertihrt, haben also keine unmittelbaren Beeintrachtigungen von Biotopen zur
Folge'!®. Dies hat das BVerwG fir die unmittelbar geltende Vorschrift des § 20 f | BNatSchG
1986, nunmehr 8 42 | BNatSchG, die dem gesetzlichen Biotoptypschutz vergleichbar die Be-
eintréchtigung, Schadigung oder Zerstérung von Tieren und Pflanzen der besonders geschiitz-
ten Arten verbietet, bestétigt. Es hat zutreffend ausgefihrt, dass die Norm Zugriffs- und Be-

18 vgl.: Léhr, in: Battis’Krautzberger/Lohr, § 29 Rn. 26; Kuchler, DVBI. 1989, S. 973 ff.; Schlichter, in: BK, §
29 Rn. 16; Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 29 Rn. 58.

17 vgl.: Brohm, § 28 Rn. 10; Diirr, Rn. 217 ff.

118 Oldiges, S. 105.

119 wWeiblen, VBIBW 1996, S. 202 (206); Oldiges, S. 105; Louis, NUR 1992, S. 24 (26).
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eintrachtigungsverbote enthélt, die bestimmte Tathandlungen untersagen. Nicht der Bebau-
ungsplan oder einzelne seiner Festsetzungen, sondern erst deren Verwirklichung stellt somit
einen untersagten Eingriff dar'?®. Erst der Planvollzug, die Realisierung der vorgesehenen
stadtebaulichen Nutzung, kann also zur Beeintréchtigung eines Biotops und somit zum Ver-
stol3 gegen die gesetzlichen Verbote fuhren. Dieser Vollzug richtet sich hingegen — wie be-
reits gezeigt - nicht abschlief3end nach den Anforderungen des Bauplanungsrechts. Der g
setzliche Biotoptypschutz greift erst in diesem Stadium direkt durch.

Durch einen Bauleitplan werden grundsétzlich auch keine konkreten Vorhaben, die eine Bio-
topflache zerstéren kdnnen, genehmigt. Dem Flachennutzungsplan fehit es bereits an der Aw-
Renwirkung, wahrend der Bebauungsplan trotz seiner AulRenwirkung regelméfiig eines weite-
ren Vollzugsaktes in Form einer Baugenehmigung bedarf'?!. Auch wenn es einer Baugeneh
migung nicht bedarf, wie etwa bei verfahrensfreien VVorhaben, ist der Bauherr zur Beachtung
aller, nicht nur der bauplanungsrechtlichen Vorschriften, verpflichtet, vgl. etwa 88 50 V, 51
IV LBO BW. Entsprechend wurde zum friheren Verhdltnis der Eingriffsregelung des § 8
BNatSchG 1986 a.F. zur Bauleitplanung, das nunmehr im Baurechtskompromiss durch § 21
BNatSchG, 8§ 1 a |l BauGB, neu geregelt ist, die Ansicht vertreten, dass die naturschutzrecht-
liche Eingriffsregelung unmittelbar auf die Bauleitplanung keine Anwendung findet, da sie
auf die Zulassungsentscheidung selbst abzielt und vorgel agerte Planungsentscheidungen nicht
erfasst*??. Eine Ausnahme ist lediglich fiir Planfeststellungen ersetzende Bebauungspléane zu
machen, die selbst abschliefend iiber die Zulassigkeit eines Vorhabens ertscheiden'®3, vgl.
etwa 8 37 Il S. 1 SirG BW. Ein solcher Plan, der eine abschlieffende und verbindliche Rege-
lung treffen soll und die Zerstérung eines Biotops genehmigt, tritt in unmittelbaren Wider-
spruch zum gesetzlichen Biotoptypschutz, sofern nicht bereits in diesem Stadium die zustan
dige Naturschutzbehdrde eine Ausnahme oder Befreiung vom gesetzlichen Biotoptypschutz
erteilt.

Es bleibt zusammenzufassen, dass der gesetzliche Biotoptypschutz kein unmittelbares P

nungsverbot fir gesetzlich geschiitzte Flachen normiert. Einerseits ist ein Bebauungsplan

120 BV erwG, BauR 1997, S. 978 (979).

21| ouis, aa.0. S. 26.

122 ygl. zur damaligen Rechtslage: Schink, NUR 1993, S. 365, 366; Gassner, in: Gassnher/Bendomir
Kahlo/Schmidt-Réntsch, vor 8§ 8 aRn. 4 jeweils mit weiteren Nachweisen.

123 |ouis, NUR 1992, S. 24 (26); ungenau: Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (206).
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grundsétzlich nicht aus Grinden der Normenhierarchie wegen eines Verstol3es gegen den
Biotoptypschutz al's hdherrangiger Norm nichtig, wenn er Festsetzungen trifft, deren Vollzug
ein Biotop beeintréchtigen kann, andererseits bleiben die gesetzlichen Verbote durch die Auf-
stellung von Bauleitplanen unbertihrt und kénnen also durch die Planaufstellung nicht sus-
pendiert werden. Im Rahmen der Genehmigung eines Vorhabens oder der Realisierung eines
genehmigungsfreien Werkes sind sowohl die planerischen Festsetzungen als stadtebauliche
als auch die Verbote des gesetzlichen Biotoptypschutzes als artenschutzrechtliche Regime
kumulativ zu beachten. Eine abschlief3ende Aussage Uber die Wirksamkeit von Bebauungs-
planen, die Darstellungen treffen, deren Realisierung zur Beeintrachtigung gesetzlich ge-

schitzter Biotope fuhren kann, ist mit dieser Feststellung aber noch nicht gemacht.
[11. Beachtung natur schutzrechtlicher Belange in der Planabwagung

Wurde soeben der Normgeltungskonflikt zwischen dem gesetzlichem Biotoptypschutz und
der Bauleitplanung unter einem hierarchischen Ansatz quasi aus ,, naturschutzrechtlicher Per-
spektive” untersucht und dabei festgestellt, dass die Uberplanung von Biotopen naturschutz-
rechtlich nicht verboten ist, gilt es nunmehr, die Auswirkungen des Biotoptypschutzes auf die
Bauleitplanung aus ,, bauplanungsrechtlicher Perspektive zu erdrtern. ES bietet sich an, vorab
auf die Bedeutung des Biotopschutzes als naturschutzrechtlichem Belang in der Abwégung
unabhangig von der gesetzlichen Ausgestaltung in 8§ 30 BNatSchG einzugehen, denn auch bei
vollstéandiger Ausblendung der naturschutzrechtlichen Regelungen zum Schutz hochwertiger
Biotope sind Aspekte des Arten und Biotopschutzes bereits nach Mal3gabe des Baugesetzb u-
ches von den Gemeinden bei der Bauleitplanung zu berticksichtigen. Als allgemeines Pl
nungsziel bestimmt 8 1V S. 1 BauGB neben der Gewahrleistung der nachhaltigen stadtebau-
lichen Entwicklung und der sozialgerechten Bodennutzung auch, dass die Bauleitplanung zur
Sicherung einer menschenwurdigen Umwelt und zum Schutz und zur Entwicklung der natir-
lichen Lebensgrundlagen beitragen soll*?*. Der Schutz der natiirlichen Lebensgrundiagen hat
nunmehr als Staatsziel durch die Einfuhrung des Art. 20 a GG eine ausdrickliche verfas-
sungsrechtliche Verankerung erfahren'®. Dieses abstrakte Staats und Planungsziel wird
durch die Planungdleitlinieder 881V S. 2 Nr.7, 1 all Nr. 2 BauGB konkretisiert, wonach bei
der Aufstellung von Bauleitpldnen auch die Belange des Naturschutzes und der Landschafts-

pflege und die Eingriffsregelung nach dem BNatSchG zu berticksichtigen sind.

124v/gl. hierzu: W. Schrédter, in: Schrodter, § 1 Rn. 87 — 90.

125 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 aRn. 1 ff. mit weiteren Nachweisen.
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Der Biotop- und Artenschutz stellt einen wesentlichen Belang des Naturschutzes dar'®®, wie
bereits § 1 Nr. 3, 4 BNatSchG klarstellt. Die durch das schnell fortschreitende Artensterben'?’
bedingte Reduzierung der genetischen Vidfalt in unserer Umwelt bertihrt und bedroht dartiber
hinaus die natiirlichen Lebensgrundlagen des Menschen'®®. Die Erhaltung 6kologisch wert-
voller Biotopflachen stellt daher einen wichtigen stadtebaulichen Belang fur die Planabwé:
gung gem. § 1 VI BauGB dar*?°. Eine planende Gemeinde kann daher die Erhaltung dkolo-
gisch wertvoller Biotope in der Abwé&gung nur aus besonders gewichtigen stadtebaulichen
Grunden zuruickstellen. Je hochwertiger und schiitzenswerter ein Biotop aufgrund seiner Ar-
tenvielfalt, seiner 6kologischen Funktionen fir den Naturhaushalt oder der Bedrohung des
betroffenen Biotoptyps im konkreten Einzelfall ist, desto schwerer wird die Festlegung einer
beeintrachtigenden stédtebaulichen Nutzung fallen. Es gelten in diesem Zusammenhang die
allgemeinen Abwagungsanforderungen'°. Ein Bauleitplan, der die Belange des Biotopschut-
zes ignoriert, nicht zutreffend bewertet oder in ein unangemessenes Verhdtnis zu anderen
stadtebaulichen Belangen setzt, ist daher abwagungsfehlerhaft. Die Uberplanung von Biotop-
flachen, die zu Typen zéhlen, die vom vdlligen Untergang in Deutschland bedroht oder sehr
stark geféhrdet sind oder die sich durch ihre Einmaligkeit und landschaftliche Schonheit aus-
zeichnen, wird daher bereits im Rahmen der Planabwégung bei richtiger Gewichtung regel-

maRig nicht moglich sein®3L.
V. Bauplanungsr echtliche Auswirkungen des Biotoptypschutzes

Der gesetzliche Biotoptypschutz ist auf der Ebene des Planvollzugs zwingend zu beachten.
Planerische Darstellungen, die eine beeintréchtigende stadtebauliche Nutzung vorsehen, kon
nen also nicht realisiert werden, sofern fir die geplanten Eingriffe von den zustandigen Natur-
schutzbehorden keine naturschutzrechtlichen Ausnahmen oder Befreiungen ertellt werden.

Die Planverwirklichung hangt am ,, seidenen Faden” einer naturschutzrechtlichen Freistellung.

126 vgl.: BVerfG NJW 1990, S. 1229; BVerfGE 61, S. 291 (312 f.); sowie: Bendomir-Kahlo, in: Gass-
ner/Bendomir -K ahlo/Schmidt-Réntsch, vor § 20 Rn. 1; Schink, LG NW, S. 109 Rn. 178.

127 vgl. zum Artensterben etwa: Binot, Bless, Boye u.a., Rote Liste gefahrdeter Tier Deutschlands, S. 19 ff. so-
wie Tab. 2 und Abb. 2.

128 Simon, in: GEO, Juli 1999 (Heft 7) S. 16 (30 ff.).

129 Oldiges, S. 106 f.; Louis, NUR 1992, S. 24 (26).

130 | ouis, NuR 1992, S. 24, 26.

131 Noch weitergehend: Louis, NUR 1992, S. 24 (26); Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (406).
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Diese Abhangigkeit der Planumsetzung gebietet es, die bisher nur erwahnten biotopschutz-
rechtlichen Ausnahmeregelungen und die generellen naturschutzrechtlichen Befreiungstatbe-
stdnde zu erdrtern und ihre Anwendbarkeit im Rahmen der Planverwirklichung zu untersu-
chen. Sodann wird auf die moglichen Rickwirkungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes und

seiner Verbote auf die Bauleitplanung einzugehen sein.
1. Ausnahmetatbestande des Biotoptypschutzes

Der Bundesgesetzgeber hat die unvermeidbaren Konflikte zwischen den Verboten des gesetz-
lichen Biotoptypschutzes und anderen Bedirfnissen und Interessen der Bodennutzung von
Biotopflachen erkannt. Er hat den Landern in 8 30 11 S. 1, 2 BNatSchG (8 20 c I BNatSchG
1986) das Recht eingeraumt, Ausnahmen vom gesetzlichen Beeintréchtigungsverbot zuzulas-
sen. Allerdings ist der den Landern gesetzte Rahmen insofern eng begrenzt, als bereits 8 30 |1
BNatSchG (8§ 20 c || BNatSchG 1986) selbst die zuldssigen Ausnahmetatbesténde bestimmt.
Danach konnen die Lander Ausnahmen zulassen, wenn die Beeintréchtigungen der Biotope
ausgeglichen werden kénnen oder die Mal3nahmen aus Uberwiegenden Griinden des Gemein
wohls notwendig sind. Obwohl der Bundesgesetzgeber die Umsetzung dieser Ausnahmetatbe-

stande in das Ermessen der Lander gestellt hat'?

, verwundert es vor dem Hintergrund dieses
engen Rahmens und der voraussehbaren Konflikte kaum, dass sich diese Ausnahmetatbestan
de in fast alen landesrechtlichen Ausgestaltungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes wieder-
finden. Die Diskussion darlber, ob sich das legislative Ermessen der Landesgesetzgeber bel
verfassungskonformer Auslegung des § 20 ¢ I S.1 BNatSchG 1986 auf Null reduzierte®*® und
die Landesgesetzgeber daher zur Umsetzung der Ausnahmetatbesténde verpflichtet waren, hat
sich damit weitgehend erledigt. Von Bedeutung ist dieser Streit lediglich in Nordrhein-
Westfalen und Hessen, da die dortigen Gesetzgeber auf eine Umsetzung des Ausnahmetatbe-
standes der Ausgleichbarkeit einer Beeintrachtigung verzichtet haben. Uber die in § 20 c |1
BNatSchG 1986 vorgesehenen Tatbestdnde hinaus durften die Landesgesetzgeber keine wel-

teren Ausnahmeregelungen einfiihrent3*,

132 A Schmidt-Rantsch, aa.0. § 20 ¢ Rn. 15; Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (408).
133 5o: A. Schmidt-Rantsch, aa.0. Rn. 15; aA.: Schink, aa.0. S. 408.
134 schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (408).
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a) Ausgleich der Beeintréachtigung

Nach 8301l S. 1, HS. 1 BNatSchG (§ 20 c Il S. 1, HS. 1 BNatSchG 1986) konnen die Lander
Ausnahmen zulassen, wenn die Beeintrachtigungen der Biotope ausgeglichen werden. Ent-
sprechend heildt esetwain 8§ 28aV S. 1 Nr. 1 NNatG, dass die Naturschutzbehtrde auf A
trag Ausnahmen von den Verboten des Absatzes 2 (des Biotopschutzes) zulassen kann, wenn
die hierdurch entstehenden Beeintrachtigungen des Naturhaushalts oder des L andschaftsbildes
durch AusgleichsmalBnahmen ausgeglichen werden®. Wann die Beeintrachtigung oder
Zerstorung eines hochwertigen Biotops ausgeglichen ist, wird weder im 8§ 30 Il BNatSchG
noch in den landesrechtlichen Normen bestimmt. Nach allgemeiner Meinung ist daher auf die
Legaldefinition des Ausgleichsin 8 19 11 S. 2 BNatSchG (8 8 11 S.4 BNatSchG 1986) im Rah
men der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung zuriickzugreifen'®®. Ein entsprechender
Ruckgriff ist berechtigt, da sich die erhebliche oder nachhaltige Beeintrachtigung eines Bio-
tops, wie bereits erwahnt, auch als ,,algemeiner* Eingriff in Natur und Landschaft im Sinne
der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung darstellt (§ 18 | BNatSchG™") und § 1911 S. 2
BNatSchG einen verallgemeinerungsféhigen, mit 8 30 Il BNatSchG zu vereinbarenden
Rechtsgedanken enthalt'*®. Ausgeglichen ist ein Eingriff nach § 19 11 S. 2 BNatSchG, wenn
nach seiner Beendigung keine erhebliche oder nachhaltige Beeintrachtigung des Naturhaus-
haltes zurtickbleibt und das Landschaftshild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder neu
gestaltet ist.

Die Beurteilung der Ausgleichbarkeit einer Biotopbeeintrachtigung setzt zunachst eine Be-
standsaufnahme und Bewertung der betroffenen Flachen voraus. Dieser Zustand ist in einer
, Okobilanz” dem prognostizierten Zustand gegeniiberzustellen, der nach Verwirklichung &-

ner beantragten MalRnahme vorzufinden sein wird**®. Hinsichtlich der Methodik der Bewer-

135 vgl. etwa die entsprechenden Formulierungen in: § 24 alV S.1 Nr.2, 2.Alt. NatSchG BW; § 13 d Il S.1 Bay-
NatSchG; § 30 alll S.1 NatSchG BIn; § 20 111 S. 1 NatSchG M -V.

136 Kolodziejcok/Recken, § 20 ¢, Rn.9; A. Schmidt-Réntsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, §
20 ¢, Rn. 16; Schink, aa.O. S. 408; Louis, NNatG, 8§ 28 a, Rn. 12; Engelhardt/Brenner/Fischer-Huftle, Art. 13 d
Rn. 21; vgl. auch obige Ausfiihrungen zu § 8 a BNatSchG.

137 schink, a.a.0.

138 K olodziejcok/Recken, § 20 ¢, Rn. 9; A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, §
20 ¢, Rn. 16; Schink, a.a.O. S. 408.

139 Gassner, aa.0. Rn. 28; Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 6 aRn. 17.
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tung und Bilanzierung von Fléchen ist auf die einschl&gige Fachliteratur zu verweisen**®. Das
so bilanzierte, zu erwartende Defizit ist im Anschluss auf seine Ausgleichbarkeit zu untersu-
chen. Der Ausgleich, die Kompensation eines Eingriffs, erfolgt grundsétzlich nach dem Prin
Zip des attestamentlichen , Auge um Auge, Zahn um Zahn"*!, d.h. erforderlich ist die Wie
derherstellung der beeintrachtigten Funktion und Strukturen des Naturhaushaltes und des
L andschaftshildes'*?. Bereits die Formulierung der Legaldefinition, wonach ein Eingriff be-
reits ausgeglichen ist, wenn keine erheblichen oder nachhaltigen Beeintrachtigungen des Na-
turhaushaltes zurtickbleiben, trégt dem Umstand Rechnung, dass bei rein faktischer, naturwis-
senschaftlicher Betrachtung ein vollstandiger Ausgleich der Eingriffsfolgen aufgrund der
Komplexitdt der okologischen Verknupfungen in nahezu alen Falen ausgeschlossen sein
wird*3, Das Ziel des Ausgleich ist es daher, dem Status quo ante méglichst nahe zu kommen,
den vorherigen Zustand im Rahmen des praktisch Méglichen, des von Menschen Machbaren
zu erreichen***. Eine gewisse Flexibilitét in der Realisierungsphase ist daher zugelassen'®.
Aus dieser Feststellung darf aber nicht abgeleitet werden, dass als Ausgleich eine beliebige
Form der Kompensation, der Begleichung der ,, Okobilanz” im Sinne einer mathematischen
Wertung, genugt. Vielmehr ist bel funktioneller Betrachtung die Ausgleichbarkeit einer B
eintréchtigung nur zu bejahen, wenn die Funktionen und Strukturen des Naturhaushaltes
gleichartig und im engen raumlichen Bezug zum Ort des Eingriffs wiederhergestellt werden
kénnen'®®. Hinsichtlich der Wiederterstellung des Landschaftshildes verlangt das BVerwG,
dass in dem betroffenen Landschaftsraum ein Zustand herzustellen ist, der den vorher vorhan-
denen Zustand in weitest moglicher Anndherung fortfihrt, d.h. in gleicher Art, mit gleichen

Funktionen und ohne Preisgabe wesentlicher Faktoren des optischen Beziehungsgefiiges™’.

140 v/gl. die Nachweise bei: Gassner , in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Rantsch, § 8 Rn. 29.

141 Gassner, aa0. Rn. 27.

142 schink, DVBI. 1992, S. 1390 (1398); Engel hardt/Brenner/Fischer-Huiftle, Art. 6 a Rn. 13, 19; Louis, NNatG,
§10Rn. 3.

143 Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 6 a Rn. 12; Schink, DVBI. 1992, S. 1390 (1398); Gassner, a.a.0. § 8
Rn. 30.

144 schink, DVBI. 1992, S. 1390 (1398); Kuchler, NUR 1991, S. 468; Gassner, aa.0. Rn. 30.

14% Gassner, aa.0. Rn. 31.

148 schink, DVBI. 1992, S. 1390 (1399); Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, § 8 Rn. 33;
Louis, NNatG, § 10 Rn. 3; Engelhardt/Brenner/Fischer-Huftle, Art. 6 a Rn. 19.

147 BVerwGE 85, S. 348 (360).
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Der Ausgleich ist nach richtiger Ansicht trotz flieRender Ubergange in der Praxis*® von sors:
tigen Ersatzmal3nahmen im Sinnedes 8 19 11 S. 1, HS. 2 BNatSchG (8 8 IX BNatSchG 1986)
abzugrenzen'*®. Die Richtigkeit der Aussage, dass der Ersatz im Verhdtnis zum Ausgleich
ein aliud darstellt, belegt bereits das in § 19 Il BNatSchG normierte, oben dargelegte
Stufenverhéltnis zwischen Ausgleich und Kompensation in sonstiger Weise™°. Eine
Gleichstellung von Ausgleich und Ersatz, wie nunmehr durch § 200 a S. 1 BauGB im Rahmen
des hier nicht anwendbaren Baurechtskompromisses geschehen, wirde diese Differenzierung
in 8 19 BNatSchG egalisieren und den gesetzgeberischen Willen ignorieren. Der Ausgleich ist
insofern vom Ersatz unterscheidbar, as er eine gleichartige Wiederherstellung der Funktionen
des Naturhaushalts gebietet, die auf den Ort des Eingriffs funktional zurlickwirkt, was eine
réaumliche Nahe zum Eingriffsort, nicht aber einen Ausgleich unmittelbar am Ort des Eingriffs
voraussetzt'®!. Dagegen wird mit dem Ersatz, aso einer nur gleichwertigen Kompensation,
ein gegendber dem Status quo ante reduziertes Ziel verfolgt. Es genligt, dass ein Zustand
geschaffen wird, der den beeintréchtigten Funktionen des Neturhaushaltes dhnlich ist und
einen gelockerten raumlichen Bezug zum Ort des Eingriffs aufweist, d.h. im betroffenen

L andschaftsraum erfolgt!°2.

Neben der funktionellen und réaumlichen ist letztlich eine zeitliche Komponente zu beach
ten'®3. Der zeitliche Rahmen fiir einen Ausgleich muss sich naturgemaR danach richten, was
auszugleichen ist**. Ein Ausgleich in dem Sinne, dass die verlorenen Funktionen sofort volk
standig wiederherzustellen sind, der Ausgleichserfolg also sofort nach dem Eingriff eintritt,
kann nicht verlangt sein, da dies angesichts der Unmoglichkeit nattirliche Funktionen in ihrer
Komplexitét sofort wiederherzustellen die gesetzliche Verpflichtung ad absurdum fihren
wurde. Neu geschaffene Gewasser, Ausgleichshiotope und Anpflanzungen brauchen Zeit zur

Entfaltung ihrer Funktionen und Wirkungen im Naturhaushalt. Bei Beeintrachtigungen des

148 | ouis, NNatG, § 10 Rn. 3; Gaentzsch, NuR 1986, S. 89 (90).

149 schink, DVBI. 1992, S. 1390 (1399).

150 schink, aaO. S. 1398 f., 1401; Gassner, Rn. 33, 35 f.; Louis, NNatG, § 10 Rn. 3; Enge-
hardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art 6 a Rn. 19.

151 Engel hardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, aa.O. Rn. 19; Schink, aa.0. S. 1398 f.; Louis, NNatG, § 10 Rn. 3; Gass-
ner, aa.O. Rn. 33.

152 Gassner, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Rantsch, § 8 Rn. 36; Schink, DVBI. 1992, S. 1390 (1401);
Engelhardt/Brenner/Fischer-Huftle, Art. 6 a Rn. 38; Louis, NNatG, § 12 Rn. 3.

153 Hierzu: Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art 6 a Rn. 24.

154 schink, aa.0. S. 1399; Kuchler, NUR 1991, S. 469.
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L andschaftshildes verlangt die Rechtsprechung, dass die Landschaft innerhalb weniger Jahre
landschaftsgerecht wiederhergestellt oder neugestaltet sein muss™®. Fiihrt gerade eine zeitli-
che Licke zwischen dem Eingriff und der 6kologisch vollwertigen Kompensation zu weiteren
Beeintr&chtigungen des Naturhaushaltes, etwa dem voribergehenden Verlust des Lebensraun-
mes fur eine vom Aussterben bedrohte Art mit der Folge, dass die Art zumindest in der be-
troffenen Region vollstéandig verschwindet, so sind diese Konsequenzen in die Beurteilung
der Ausgleichbarkeit miteinzubeziehen und ist die Moglichkeit eines Ausgleichs ggf. zu ver-
neinen*®. Die Bestimmung einer Ausgleichsfrist ist letztlich eine Frage des Planungshorizon
tes und hat sich daher auch am menschlichen Mal3 zu orientieren. Sie sollte daher nicht grof3er

als der Erlebniszeitraum eines Menschen sein®’.

Wird der Mal3stab des § 19 11 S. 2 BNatSchG demgeméss im Rahmen des gesetzlichen Bio-
toptypschutzes angewendet, so kann eine Ausnahme vom Beeintréchtigungsverbot aufgrund
der Ausgleichbarkeit der Biotopbeeintrachtigung nur dann erteilt werden, wenn die gleicharti-
ge Wiederherstellung der Biotopfunktionen und -strukturen mit réumlicher Ruckwirkung auf
den Ort der Beeintréchtigung in angemessener Frist unter Berlicksichtigung eines menschli-
chen Planungshorizontes nach einer ex ante Prognose als gesichert gelten kann. Die Erforder-
lichkeit einer gleichartigen Kompensation wird in einigen Landesnaturschutzgesetzen aus-
driicklich normiert und bestétigt somit obige Anforderungen an den Ausgleich'®®. In der Pra
xis kann daher der Ausgleich einer Biotopzerstbrung oder Beeintréchtigung nur durch die
Anlage eines Biotops gleichen Typs und zumindest gleichen Umfanges erfolgen, das in einem
raumlichen Bezug zur verletzten Biotopflache stehen muss'™®. Entsprechend kénnen die Ab-

holzung eines Sumpfwaldes nicht durch die Anlage einer Wacholderheide oder die Uberbau-

155 VGH Mannheim, NuR 1984, S. 102 (105).

156 BVerwG, NuR 1998, S. 305 (306); Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, aa.O. Rn. 24.

157 Gassner, aa.0. Rn. 34.

18 vgl. etwa: § 24 alV S. 1 Nr. 2, 2. Alt. NatSchG BW.

159 vgl. hierzu die Begriindung zum Gesetzesentwurf der baden-wiirttembergischen Landesregierung, LT -Drs
10/5340 S. 37, wo es heifdt, dass zum Ausgleich ein ,gleichartiger Biotop* geschaffen werden muss: ,, Darunter
ist ein Biotop vom selben Biotoptyp zu verstehen, der in den standértlichen Gegebenheiten und der Flachenaus-
dehnung mit dem zerstdrten oder beeintréchtigten Biotop im wesentlichen Ubereinstimmt.* Weiterhin: Schink,
DVBI. 1992, S. 1390, (1399); ders., VerwArch 86 (1995), S. 398 (409); A. Schmidt-Rantsch, in: Gass-
ner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, 8 20 ¢ Rn. 16; Weiblen, DVBI. 1996 S. 202 (204); Engel-
hardt/Brenner/Fischer-Huftle, Art. 6 a, Rn. 27 mit einer Vielzahl von Einzelféllen.
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ung eines Trockenrasens nicht durch die Renaturierung eines Bachlaufes ausgeglichen wer-

den, da die Funktionen des Naturhaushaltes nicht gleichartig wiederhergestellt werden.

Vor dem Hintergrund dieser strengen Anforderungen an die Ausgleichbarkeit von Biotopbe-
eintréchtigungen muss die Betrachtung der geschiitzten Biotoptypen zu der Einsicht fihren,
dass eine Wiederherstellung der ganz Uberwiegenden Mehrzahl dieser Biotoptypen bei Zug-
rundelegen eines menschlichen Planungshorizontes von vornherein ausgeschlossen ist, da es
sich um Okosysteme handelt, die in Jahrhunderten oder gar Jahrtausenden gewachsen sind
oder die auf ganz spezifische Standortbedingungen angewiesen sind, die vom Menschen nicht
kiinstlich nachgebildet werden kénnent®. So stuft die , Rote Liste der gefahrdeten Biotopty-
pen der Bundesrepublik Deutschland“*®!, die mit dem Katalog der gesetzlich geschiitzten Bio-
toptypen zwar nicht identisch ist, aber die Uberwiegende Zahl dieser und weitere Typen a-
fasst, 35 % der gefdhrdeten Lebensraumtypen als nicht oder kaum regenerierbar ein. Als
schwer regenerierbar werden 37,7 % der natirlichen oder naturnahen Biotoptypen qualifiziert,
wobel von einem Regenerationszeitraum von 15 bis 150 Jahren ausgegangen wird. Erhebliche
und nachhaltige Beeintrachtigungen von Biotopflachen dieser Typen werden daher regelmé
g nicht auszugleichen sein. Zu den Biotoptypen, deren Anlage durch den Menschen grund-
sdtzlich unmdglich ist, gehéren etwa Hochmoore, Auwélder, Quellbereiche, natirliche Tro-
ckenrasen oder , Urwélder“1®2. Als bedingt regenerierbar gelten lediglich 21,1 % der gefahrde-
ten Typen, deren Regeneration in einem Zeitraum von bis zu 15 Jahren wahrscheinlich ist.
Der Ausgleich von Beeintrdchtigungen von besonders schitzenswerten Biotopflachen der
gesetzlich geschitzten Typen wird daher bereits aus 6kologischen Grinden nur bei einigen
Biotoptypen und in wenigen Fallen méglich sein®3. Eine Ausgleichsmalnahme, die erst nach
Jahren oder Jahrzehnten zu greifen vermag, geniigt den rechtlichen Anforderungen nicht. Sie
vermag keinen wesentlichen Beitrag zum Erhalt der akut bedrohten Artenvielfalt in Deutsch
land zu leisten.

160 Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, Art. 6 a Rn. 24, 27; Art. 13 d, Rn. 21; A. Schmidt-Réntsch, in: Gass-
ner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch: § 20 ¢ Rn. 16; Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (409); Kolodziej-
cok/Recken, 8§ 20 c Rn. 9.

161 Riecken, Ries, Ssymank, , Rote Liste der gefahrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik Deutschland, S. 21,
32-35.

162 \/gl.: Riecken, Ries, Ssymank, Rote Liste der gefahrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik Deutschland S.
21.

163 K ol odziejcok/Recken, § 20 ¢ Rn.9.
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Selbst wenn die Wiederherstellung eines beeintréchtigten Biotops, etwa einer Streuobstwiese,
eines Feldgehotlzes, Knicks oder Tumpels, aus naturwissenschaftlicher Sicht in Betracht
kommt®*, ist zu beriicksichtigen, dass auch der Ausgleich von Eingriffen in bedingt regenera:
tionsfahige Biotope den Betroffenen aus einer Vielzahl von anderen Grinden im Einzelfall
unmaoglich sein kann. Denn auch die Anlage einer schlichten Streuobstwiese oder eines Tum:
pels setzt das Vorhandensein 6kologisch geeigneter Flachen mit einem raumlichen Bezug
zum Eingriffsort voraus, die fur den Vorhabenstréger zum Zwecke des Ausgleichs verfligbar
sind. Private Investoren werden regelmaldig entsprechende Flachen nicht selbst besitzen, so
dass sie auf die ungewisse Verdul¥erungsbereitschaft Dritter angewiesen sind. Eine hoheitliche
Enteignung aus rein privaten oder wirtschaftlichen Grinden ist ebenfalls nicht méglich. Der
notwendige Erwerb von geeigneten Flachen wie auch die erforderlichen Renaturierungs- und
Pflegemal3nahmen zur Anlage eines Biotops verursachen weiterhin erhebliche Kosten, die zu
den Kosten fir das beeintréchtigende Vorhaben zu addieren sind und letztlich die Rentabilitét

des Gesamtvorhabens in Frage stellen kénnen.

Der Ausgleich von Biotopbeeintréchtigungen wird daher insbesondere privaten Vorhabens-
trdgern, aber auch den Gemeinden, wenn sie bereits im Rahmen der Planung Ausgleichsfl&
chen ausweisen und den vorgesehenen Eingriffsflachen zuordnen, vgl. 8 1 alll BauGB, nur in
seltenen Ausrehmefallen 6kologisch und réaumlich moglich und wirtschaftlich auch vertretbar
sein. Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht ermessensfehlerhaft, dass die Landesgesetz
geber in NordrheinrWestfalen und Hessen auf die Umsetzung dieses Ausnahmetatbestandes
verzichtet haben. Sollte dem Eigentimer in einem exzeptionellen Fall ein Ausgleich tatsach
lich moglich sein, so wird ihm regelmafdig eine Befreiung aufgrund einer nicht beabsichtigten

Hérte zu erteilen sain.
b) Gemeinwohlklausel
Ausnahmen vom Beeintrachtigungsverbot konnen gem. § 30 Il S. 1, HS. 2 BNatSchG auch

dann erteilt werden, wenn eine Mal3nahme aus Uberwiegenden Griinden des Gemeinwohls
notwendig ist'®°. Der Ausnahmetatbestand, der in die biotopschutzrechtlichen Bestimmungen

164 Zur Regenerationsfahigkeit der exemplarisch genannten Biotoptypen siehe: Riecken, Ries, Ssymank, aa.O. S.
44, 58.

185 vgl. hierzu: A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 17; Schink,
VerwArch 86 (1995), S. 398 (409).
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aller Landesnaturschutzgesetze mit Ausnahme von Hessen und Rheinland-Pfalz Eingang ¢
funden hat, setzt voraus, dass Griinde des Gemeinwohls fur die Verwirklichung eines beein
tréchtigenden Vorhabens sprechen, die Verwirklichung dieser Mal3nahmen gerade im Bereich
eines gesetzlich geschiitzten Biotops erforderlich ist und die betroffenen Gemeinwohlbelange
die Schutzwiirdigkeit des betroffenen Biotops tibersteigen®®®.

Offentlichen Interessen und somit dem Gemeinwohl dient z.B. die Errichtung von sozialen
und kulturellen Einrichtungen, von Verkelrs-, Ver- und Entsorgungsaniagen und von Anla
gen, die der Gefahrenabwehr dienen. Als Beispiele kdnnen Krankenhduser, Kindergérten,
Schulen, Sporthallen fiir den Breitensport, Stralen, Deiche u.s.w. genannt werden'®”. Umstrit-
ten ist, ob auch arbeitsplatzsichernde Investitionen durch Privatleute hierzu zu rechnen
sind®®. Private, vornehmlich wirtschaftliche Interessen, fallen hingegen nicht in den Anwen

dungsbereich der Gemeinwohlklausel 1°.

Aufgrund der mitunter gravierenden Eingriffe in die Rechtsstellung der Betroffenen, insbe-
sondere das verfassungsrechtlich garantierte Eigentum, wird in der Literatur u.a. vorgeschla
gen, die Ausnahmetatbestande 8§ 30 Il BNatSchG verfassungskonform dahingehend auszule-
gen, dass eine Ausnahme auch dann zu erteilen ist, wenn das private Interesse des Einzelnen
an einer wirtschaftlichen Nutzung des Biotops das offentliche Erhaltungsinteresse Uber-
wiegt!’. Eine entsprechende Ausdehnung der Ausnahmetatbestande des gesetzlichen Biotop-
typschutzes ist hingegen durch den eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut des § 30
Il S. 1 BNatSchG verstellt'”. Der Bundesgesetzgeber hat Ausnahmen ausdriicklich nur aus
Uberwiegenden Grinden des Gemeinwohls fir zulassig erklart. Die Landesgesetzgeber haben

diese Beschrankung bel der Umsetzung berticksichtigt. Entsprechend hat der niedersachsische

166 Schink, aaO. S. 409; Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 13 d Rn. 23; sowie zum wortgleichen § 311
Nr. 2 BNatSchG: Louis, NUR 1995, S. 62 (69); A. Schmidt-Réntsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-
Réantsch, § 31, Rn. 17 f.

167 A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 17; Schink, aa.O. S. 409;
Engelhardt/Brenner/Fischer-Huftle, ebenda.

168 50: VG Hannover, NUR 1994, S. 457; A. Schmidt-Rantsch, aa.O. Rn. 17; Louis, NUR 1995, S. 62, 69; aA.:
VG Karlsruhe, NuR 1990, S. 332 (333 ff.).

189 OV G Liineburg, NUuR 1995, S. 470 (472); Engel hardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, a.a O.

170 A Schmidt-Réantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 18.

171 OVG Minster, NUR 1995, S. 301 (304); OVG Schleswig, NUR 1998, S. 558 (559); Apfelbacher, NUR 1987,
S. 241 (249); Koldziejcok/Recken, § 20 ¢ Rn. 8.
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Gesetzgeber die im Gesetzesentwurf zunachst vorgesehene Mdoglichkeit der Erteilung einer
Ausnahme aus Griinden einer unzumutbaren Belastung der Grundeigentimer oder Nutzungs-

berechtigten verworfen'’2.

Sprechen Gemeinwohlbelange fir die Verwirklichung eines Vorhabens, so ist im zweiten
Schritt zu prufen, ob die Verwirklichung eines Vorhabens auf einer konkret in Aussicht g
nommenen, gesetzlich geschitzten Flache erforderlich ist, wobei die Standortgebundenheit
des Biotops zu berlicksichtigen ist. Davon ist nur auszugehen, wenn das Bauvorhaben an an+
derer Stelle nicht schonender durchgefiihrt werden kann. Die Umsetzung eines Bauprojekts
im Bereich eines Biotops muss zwar nicht das einzig denkbare Mittel sein, aber es muss ver-
nunftigerweise zur Zielerreichung geboten sein. Bietet sich eine andere Moglichkeit an, so ist
diese zu wahlen, auch wenn sie aufwendiger und teurer ist'”. Wird die Erforderlichkeit bejaht
und dient ein Vorhaben im Einzelfall zumindest auch offentlichen Belangen, wie z.B. der
Gesundheitsfirsorge oder der dauerhaften Sicherung von Arbeitsplétzen, so missen diese
Belange dem Biotoptypschutz vorgehen. Es hat mithin eine Abwégung der offentlichen Inte-
ressen stattzufinden, wobel insbesondere die Schutzwirdigkeit des einzelnen Biotops zu be-
achten ist. In die Wetung sind die Grof3e und Lage des konkret betroffenen Biotops, seine
Okologische Wertigkeit und der Umfang seiner Betroffenheit sowie der Geféhrdungsgrad des
betroffenen Biotoptyps einzustellen und mit den 6ffentlichen Belangen, die fir ein beeintréch-
tigendes V orhaben streiten, abzuwagen. Je bedeutender Funktionen eines Biotops fur den Na
turhaushalt sind oder auch je seltener ein Biotop oder die in ihm lebenden Arten sind, desto
hohere Anforderungen sind an das Offentliche Interesse, das fur eine Verwirklichung des g
planten Bauvorhabens spricht, zu stellen*’®. Diese Abwagung wird bel privaten VVorhaben im
Hinblick auf die besondere Bedeutung des Artenschutzes und dessen Wertschétzung in der

Rechtsprechung des BVerfG ,as iberragenden Gemeinschaftsbelang”!™

regelmadig zum
Nachteil des Bauherrn ausfallen. Entspricht ein Vorhaben im Einzelfall diesen hohen Anfor-
derungen, so ist zu beachten, dass auch fir diese Beeintrachtigungen die Verursacher auf-
grund der landesrechtlichen Regelungen zu Ausgleichs- oder Ersatzmaldnahmen herangezo-
gen werden konnen, so dass es auch in diesen Féllen zumindest zu einer finanziellen Belas-

tung kommt.

172 Nds, LT-Drs 11/5154 S. 5.

173 \yGH Miinchen, NuR 1983, S. 121 f.; Louis, NuR 1995 S. 62 (70).

174 schink, VerwArch 86 (1995) S. 398 (409); Louis, NuR 1995, S. 62, 69 f.
175 BVerfGE 61, S. 291 (312); BVerfG NJW 1990, S. 1229.
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¢) Ermessen

Die Landesnaturschutzgesetze stellen die Ertellung von Ausnahmen in das Ermessen der ar
standigen Naturschutzbehorden'’®. Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Ertef-
lung einer Ausnahme von biotoptypschutzrechtlichen Verboten, insbesondere wegen Uber-
wiegender Grinde des Gemeinwohls, zu bejahen, so verbleibt fir eine Ermessensbetétigung
der Naturschutzbehorden nur ein enger Spielraum. Bereits der Tatbestand der Gemeinwoh-
klausel setzt die Notwendigkeit des Eingriffs und die Abwagung der widerstreitenden offent-
lichen Interessen voraus, so dass diese Aspekte im Rahmen der Ermessensausiibung nicht
erneut zu wiirdigen sind'’’. In viden Félen wird daher nicht die Entscheidung tber die
grundsétzliche Freistellung eines Vorhabens, sondern lediglich Gber den Umfang, die mog-
lichst umweltvertragliche Durchfihrung und die Art und Weise von festzusetzenden Kom
pensationsmal3nahmen im Ermessen der zusténdigen Naturschutzbehdrden liegen. Eine Redu-
Zierung des Ermessens, ggf. bis auf Null,1’® kann sich dariiber hinaus aus der verfassungs
rechtlichen Gewahrleistung des Eigentums, Art. 14 1 S. 1 GG, oder der Planungshoheit der
Gemeinden, Art. 2811 S. 1 GG, ergeben'’®.

d) Zwischenergebnis

Der Ausgleich einer Biotopbeeintrachtigung ist nur in auf3ergewdhnlichen Ausnahmefallen
moglich, so dass diesem Tatbestand, sofern er landesrechtlich Uberhaupt vorgesehenist, keine
grofRe Bedeutung zukommen kann. Viele der geschiitzten Biotope zeichnen sich gerade durch
ihre Unwiederbringlichkeit aus. Aber auch eine Ausnahme aus Uberwiegenden Griinden des
offentlichen Interesses stellt hohe Anforderungen auf und kommt in Fallen, in denen es ledig-
lich um die Verwirklichung privater Vorhaben geht, regelméldig nicht in Betracht. VVorhaben,
die der Allgemeinheit zu dienen bestimmt sind, werden aufgrund der hohen Wertschédtzung

des Artenr und Biotopschutzes*®° nur in Falen von tibergeordneter Bedeutung und fehlender

176 vgl.: Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, Art. 13 d Rn. 25; Louis, NNatG, § 28 a Rn. 15; Schink, VerwArch
86 (1995), S. 398 (410).

177 50 auch: Schink, aa.0. S. 410.

178 |n diesem Sinne: A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 15.

179 Naheres im verfassungsrechtlichen Teil der Arbeit, S. 83ff. sowie S. 165 ff.

180 /g1, BVerfGE 61, S. 291 (312); NJW 1990, S. 1229; Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (222).
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Alternative auf Biotopfléchen zu verwirklichen sein. Liegen die strengen tatbestandlichen
Voraussetzungen ausnahmsweise vor, so werden die Behdrden trotz des ihnen eingerdumten

Ermessens in der Regel Ausnahmen zu erteilen haben.

2. Natur schutzrechtliche Befreiungstatbestande

Sowohl im Bundesnaturschutzgesetz as auch in den Landesnaturschutzgesetzen'®! ist die
Moglichkeit der Ertellung von Befreiungen von den naturschutzrechtlichen Verboten und
Geboten vorgesehen. Da die Ausnahmetatbesténde des gesetzlichen Biotoptypschutzes, wie
gezeigt, nur in seltenen Féllen greifen, soll im Folgenden auf die grundsétzliche Anwendbar-
keit der Befreiungstatbestéande auf den gesetzlichen Biotoptypschutz unter aa), auf die Vor-
aussetzungen fur die Ertellung einer Befreiung unter bb) und gegebenenfalls auf die Relevanz
dieser Befreiungen fur das hier zu untersuchende Verhétnis des gesetzlichen Biotoptypschut-

zes zur Bauleitplanung unter cc) eingegangen werden.

a) Anwendbarkeit der Befreiungstatbestdnde auf den Biotoptypschutz

aa) Bundesr echtliche Regelung

Zu denken ist zundchst an die Anwendung des 8§ 62 | BNatSchG (8§ 31 | BNatSchG 1986), der
unmittelbar gilt, so dass innerhalb seines Anwendungsbereichs die landesrechtlichen Befrei-
ungstatbestande keine Anwendung finden (vgl. Art. 31 GG®2). Hingegen erstreckt sich die
Geltung des 8 62 BNatSchG nicht auf die landesrechtlichen Normen zum Biotopschutz. Gem.
8 62 | BNatSchG kann unter bestimmten Voraussetzungen von den Verboten und Geboten
des Bundesnaturschutzgesetzes und den aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsvorschrif-
ten auf Antrag Befreiung gewahrt werden. Erfasst werden lediglich die unmittelbar geltenden
Vorschriften, nicht aber die rahmenrechtlichen Regelungen, zu denen 8§ 30 BNatSchG zaht,
die gegentiiber dem Biirger keine Rechtswirkung entfalten'®3. Auch sind die landesrechtlichen
Regelungen zum Biotoptypschutz nicht aufgrund, sondern lediglich im Rahmen des Bundes-

naturschutzgesetzes ergangen. Diese Differenzierung ist im BNatSchG angelegt®* und wird

181 88 62, 63 NatSchG BW; § 69 LG NW; § 53 NNatG; § 54 |1 NatSchG SH.

182 ouis, NuR 1995, S. 62 (63).

183 | ouis, ebenda.

184 Gassner, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 3 Rn. 2; Louis, NUR 1995 S. 62 (63).
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durch die Verteilung der Gesetzgebungskompetenz fur den Naturschutz in Art. 751 Nr. 3 GG
bestétigt'®°. § 62 | BNatSchG ist daher unanwendbar.

bb) Landesrechtliche Befreiungstatbestande

In nunmehr allen Landesnaturschutzgesetzen finden sich dem § 61 | BNatSchG vergleichbare
gererelle Befreiungstatbesténde. Diese Regelungen sind in Abgrenzung zur bundesrechtlichen
Regelung grundsétzlich auf die Gebote und Verbote der Landesnaturschutzgesetze, zu denen
die Beeintrachtigungsverbote des gesetzlichen Biotoptypschutzes zdhlen, anwendbar. Fraglich
ist aber, ob diese generellen Befreiungstatbesténde der Landesnaturschutzgesetze neben den
spezielleren Ausnahmetatbesténden des gesetzlichen Biotoptypschutzes Anwendung finden

konnente.

Ausnahmen und Befreiungen snd grundsétzlich auseinanderzuhalten, wobei ihr materieller
Unterschied nicht abschliefend geklart ist*®’. Bei formaler Betrachtung ist zumindest festzur
halten, dass Ausnahmen zuléssige Abweichungen von einzelnen zwingenden Vorschriften
normieren, wahrend Befreiungen Abweichungen fir eine Vielzahl zwingender gesetzlicher
Vorschriften erdffnen, die nicht unter abschlief3enden speziellen Ausnahmetatbesténden ste-
hen'®®, Zumindest in der Rechtstheorie betreffen Ausnahmen Sachverhalte, die dem Gesetz
geber bei Erlass einer entsprechenden Regelung bekannt waren und die nach dem Willen des
Gesetz oder Verordnungsgebers von den normierten Regelungen normalerweise nicht erfasst
werden sollten. In diesen Fallen unterblieb aber ein Ausschluss in der Formulierung des Tat-
bestands, da er aus Griinden der Zweckmaldigkeit nicht moglich war oder da eine Kontrolle
durch die Behdrde erhalten bleiben sollte. Ausnahmen betreffen also typische, vom Gesetzge-
ber erkannte Sondersituationen*®®. Befreiungen greifen hingegen Sachverhalte auf, die fiir den
Gesetzgeber bel dem Erlass einer Vorschrift nicht vorhersehbar waren, die aber dennoch von
den Verboten oder Geboten einer Regelung nicht erfasst werden sollten. Die Normierung von
generellen Befreiungen trégt atypischen Sondersituationen Rechnung und ertffnet somit die

Maoglichkeit, dem Verhaltnismaliigkeitsgrundsatz und den Grundrechten in nicht vorhergese-

185 | ouis, aa.0.; Gassner, aa.O.

186 Dies wird bezweifelt vom: OVG Liineburg, NUR 1995, S. 470 (472).

187 Brohm, § 19 Rn. 6.

188 | ouis, aa.0. S. 62; Schink, LG NW, Rn. 771; zum Baurecht: Schmaltz, in: Schrodter, § 31 Rn. 3.
189 | ouis, ebenda; zum Baurecht: Lohr, in: Battis/K rautzberger/L6hr, § 31 Rn. 24 f.; Brohm, § 19 Rn. 6.
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henen und ungewollten Einzelfdllen gerecht zu werden®. Wegen ihres unterschiedlichen
Regelungsansatzes sind daher Ausnahme- und Befreiungstatbestéande grundsétzlich nebenein-

ander anwendbar®®,

Diese Unterscheidung von Ausnahme- und Befreiungstatbestdnden hat der Gesetzgeber im
Naturschutzrecht nicht konsequent durch, sondern vermischt die Begriffe. So kann von den
landesrechtlichen Beeintrchtigungsverboten des gesetzlichen Biotoptypschutzes eine Aus-
nahme aus Uberwiegenden Grinden des Gemeinwohls erteilt werden, obwohl sich zugleich
wortgleiche, generelle Befreiungstatbestande in den Landesnaturschutzgesetzen befindent®2.
Die formale Ausgestaltung der Gemeinwohlklausel sowohl as generelle Befreiung als auch
als Ausnahmetatbestand im Rahmen des gesetzlichen Biotoptypschutzes belegt diese Vermi-
schung. Esist daher im Einzelnen, also fir jedes Verbot oder Gebot gesondert, das Verhéltnis
der Ausnahme- zu den Befreiungsvorschriften nach Mal3gabe der Intention des Gesetzgebers

zU untersuchent®3,

Eine Anwendung der generellen Befrelungsvorschriften ist ausgeschlossen, wenn der Gesetz-
geber mit der Normierung von Ausnahmetatbestanden eine abschlief3ende Regelung teffen
wollte. Entsprechend zulassig ist ein Rickgriff auf die generellen Befreiungen, wenn nach der
Intention des Gesetzgebers eine abschlieffende Normierung nicht erfolgen und die Befreiungs-
tatbestande erganzend eingreifen sollen, da der Gesetzgeber bereits damit rechnet, dass die
Ausnahmetatbestande nicht alle denkbaren, auch atypischen Sachverhalte erfassen wiirden'.
Diese Ausfuhrungen zugrunde gelegt, ist zumindest die Anwendbarkeit des generellen B=-
freiungstatbestandes einer ,nicht beabsichtigten Harte" auf den Biotoptypschutz zu bega
hen'®®. Zwar ist nurin § 30 V' S. 2 NatSchG L SA ausdriicklich normiert, dass die allgemeinen

190 sehink, LG NW, Rn. 771; Louis, NuR 1995; S. 62; sowie fur das Bauplanungsrecht: Brohm, § 19 Rn. 6;
Lohr, in: Battis/Krautzberger/Lohr, 8 31 Rn. 24 ff.

191 ouis, aa.0.; Engelhardt/Brenner/Fischer-Huftle, Art. 13 d Rn. 26.

192 Etwa: § 62 1 Nr. 1 NatSchG BW; Art. 49 | Nr. 1 BayNatSchG; § 50 | Nr. 2 NatSchG Bin.

193 | ouis, aa.0. S. 62; A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 31 Rn. 9; Engel-
hardt/Brenner/Fischer-Hiftle, a.a.O. Rn. 26.

194 ouis, aa.0.; A. Schmidt-Réantsch, ebenda.

19 55 auch: BVerfG, NuR 1998, S. 99 (101); OVG Minster, NUR 1995, S. 301, 304; OVG Schleswig, NuR
1998; S. 558 (559); sowie: Louis, NUR 1995, S. 62; A. Schmidt-Réantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-
Réntsch, § 20 ¢ Rn. 19 und § 31 Rn. 9; Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (408); bezweifelt wird diese Még-
lichkeit vom OV G Lineburg, NuR 1995, S. 470 (472).
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Befreiungsvorschriften in § 44 LSA neben den biotopschutzrechtlichen Ausnahmetatbestan
den Anwendung finden dirfen, Entsprechendes hat aber im Hinblick auf die Befreiung auf-
grund , einer nicht beabsichtigten Harte" auch fur die anderen Landesnaturschutzgesetze zu
gelten. Wahrend eine Befreiung vom Beeintréchtigungsverbot aus Uberwiegenden Griinden
des Gemeinwohls neben dem wortgleichen Ausrehmetatbestand ohne Funktion bleibt*®, fin
det sich fur den Tatbestand der Befreiung aufgrund einer ,, nicht beabsichtigten Héarte" keine
Entsprechung in den Regelungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes. Wird berlicksichtigt,
dass eine Befreiung in diesen atypischen Harteféllen bereits aufgrund des rechtsstaatlichen
Gebots der VerhaltnismaRigkeit unerlasslich ist*®’, kann vor dem Hintergrund des umfangli-
chen und strengen Schutzes der in den Landesgesetzen aufgefihrten Biotoptypen kraft Geset-
zes unabhangig von ihrer Grof3e, Entstehung und 6kol ogischen Bedeutung nicht davon ausge-
gangen werden, dass die Gesetzgeber eine Aufhebung des Beeintréchtigungsverbotes in die-
sen Féalen kategorisch ausschlief3en und eine abschlieffende Regelung treffen wollten. Eine
Ausgestaltung des gesetzlichen Biotoptypschutzes, die jegliche Berilicksichtigung der Rechte
der Betroffenen auch in krassesten Hartefédlen, in denen die Anwendung der Norm zur Errei-
chung ihrer meteriellen Ziele nicht erforderlich ist, von vornherein ausblenden wollte, wirde
diesen atypischen Einzelfdllen nicht gerecht werden und wére wegen eines evidenten Versto-
l3es gegen die Grundrechte der Betroffenen und das Verhdtnismaligkeitsgebot verfassungs-
widrig. Diese evidente Gefahr eines Verfassungsverstoles wurde von den Landesgesetzge-
bern nicht verkannt. So ist etwa in der niederschsischen Gesetzesbegrindung zum Biotop-
typschutz ausdriicklich belegt, dass der Landesgesetzgeber keine abschlief3ende Ausnahmere-
gelung treffen und einen Rickgriff auf den Befreiungstatbestand einer ,, nicht beabsichtigten
Harte" zulassen wollte. Im Gesetzgebungsverfahren war dort zunéchst vorgesehen, Ausnah
men auch zugunsten Privater zuzulassen. Dieser Ansatz wurde aber unter Verweis auf § 20 ¢
Il BNatSchG 1986 und die bereits bestehende und anwendbare Befreiungsregelung in § 53 |
Nr. 1 a NNatG verworfen'®®. In Hessen und Rheinland-Pfalz wurde auf eine Normierung von
Ausnahmetatbestéanden fir den Biotoptypschutz in § 24 11 Nr. 4 — 11 LPfIG RP vollstandig
verzichtet, so dass mangels Sonderregelung eine Freistellung ausschliefdich tber die Befrei-
ungsregelung in 8 38 LPfIG RP moglich ist.

196 Engel hardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 13 d Rn. 26.
197 A Schmidt-Rantsch, aa 0.; Louis, ebenda.

198 Nds. LT-Drs. 11/5154, S. 6.
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b) Befreiung aufgrund einer ,, nicht beabsichtigten Harte"

In Anlehnung an die Befreiungsregelung in 8 31 1 Nr. 1 a) BNatSchG 1986 (jetzt § 611 Nr. 1
a) BNatSchG) haben die Lander zumeist wortgleiche Regelungen getroffen. Danach kann die
zustandige Naturschutzbehdrde Befreiungen von den Geboten und Verboten der jeweiligen
landesrechtlichen Schutzvorschriften auf Antrag erteilen, wenn die Durchfthrung der Vor-
schriften im Einzelfall zu einer , nicht beabsichtigten Harte* fihren wirde und die Abwei-
chungen mit den Belangen des Naturschutzes und der Landschaftspflege vereinbar sind*®®.
Werden Befreiungen erteilt, so ordnen verschiedene Landesnaturschutzgesetze ausdriicklich
an, dass Ausgleichs- oder Ersatzmal3nahmen bestimmt werden kénner?®. Diese Regelung ist
Uberflissig, da bereits § 36 Il des jewelligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes entspre-

chende Nebenbestimmungen erlaubt??.
aa) Einzelfallentscheidung

Die Erteillung einer naturschutzrechtlichen Befreiung kommt nur in Einzelfdlen in Betracht.
Eine gererelle Freistellung bestimmter Verhaltensweisen von naturschutzrechtlichen Geboten
oder Verboten darf durch die Naturschutzbehérde grundsétzlich nicht erfolgen, da anderen
falls die normativen Regelungen sinnentleert waren und die gesetzgeberischen Wertungen
durch die zustandige Naturschut zbehorde unterlaufen werden kénnter?®?. Befreiungen diirfen
nicht durch Rechtsverordnungen erlassen werden und haben sich auf einzelne Verbotstatbe-

sténde eines Gesetzes oder einer Verordnung zu beschranker?®.
bb) Tatbestandsmerkmal einer , nicht beabsichtigten Harte"

Eine ,nicht beabsichtigte Harte" ist gegeben, wenn der konkrete Sachverhalt und seine

nachteiligen Auswirkungen fur die Betroffenen vom Gesetzgeber bei dem Erlass der Rege-

199 Etwa: § 62 1 Nr. 2 NatSchG BW; Art. 49 | BayNatSchG; § 50 | 1 a) NatSchG BIn; § 721 BbgNatSchG; § 48 |
1 a) BremNatSchG; § 48 | 1 a) HmbNatSchG, § 30 b | Nr. 1 a) HENatG; § 53 | Nr. 1 a)NNatG; § 69 | a) aa) LG
NW.

200 v/gl. : Art. 49 IV BayNatSchG; § 38 II LPfIG RP.

201 ouis/Engelke, § 31 Rn. 58.

202 |m Einzelnen: Louis, NUR 1995 S. 62 (66); ders., BNatSchG, § 31 Rn. 26 f.; A. Schmidt-Réntsch, in: Gass-
ner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 31 Rn. 13.

203 A Schmidt-Rantsch. ebenda; Louis, a.a.0.
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lung nicht erkannt wurden und auch nicht erkannt werden konnten und die Betroffenen durch
die naturschutzrechtlichen Verbote unzumutbar benachteiligt wurder?®®. Abzustellen ist auf
den Schutzzweck der das Gebot oder Verbot enthaltenen naturschutzrechtlichen Normen. Ent-
sprechend hat das BVerwG in einer Entscheidung zum wortgleichen § 31 1 S. 1 Nr. 1
BNatSchG 1986 ausgefiihrt, dass diese Befreiung ebenso wie andere Befreiungsvorschriften
nur einer rechtlichen Unausgewogenheit begegnen soll, die sich ergeben kann, wenn aufgrund
der besonderen Umstande des jewelligen Einzelfalls Anwendungsbereich und materielle Ziel-
richtung einer Vorschrift nicht miteinander Ubereinstimmen. Fehlt es bereits an einem die
Anwendbarkeit der Befreiungsvorschrift erdffnenden Sonderfall, so ist eine konkrete Abwé:
gung der widerstreitenden Interessen nicht mehr erforderlich?®. Ein nicht vorhersehbarer
Sonderfall ist zu verneinen, wenn andere der Rechtsvorschrift unterliegende Blrger in glei-
cher Weise betroffen sind®°®.Firr die Priifung, ob der Schutzzweck der Norm die Anwendung
des Gebotes oder Verbotes auf den konkreten Einzelfall erfordert, ist der objektivierte Wille
des Normgebers maRgeblich?®’. Ein wichtiges Indiz ist sein tatsichlicher Wille?®®. Daraus
folgt, dass eine naturschutzrechtliche Regelung, die in typischer und vorhersehbarer Weise
unzumutbare Hértefélle hervorruft, nicht durch die Naturschutzbehdrden Uber das Institut der
Befreiung aufrecht erhalten werden darf, sondern wegen eines Verstol3es gegen die Grund-
rechte der Betroffenen und das VerhaltnismaRigkeitsprinzip nichtig ist?®°. Insofern ist der Ge
setzgeber und sind nicht die Naturschutzbehtrden gefragt, eine generelle, verfassungskonfor-
me Regelung zu treffen. Denn die Verwaltung ist an den Willen des Gesetzgebers gebun
den?'®. Sind die auftretenden Konfliktfélle bereits im Gesetzgebungsverfahren erdrtert worden
oder haben sie Eingang in die Abwé&gung gefunden, so scheidet die Erteillung einer Befreiung

aus?'!. Entsprechendes gilt, wenn andere der Rechtsvorschrift unterliegende Biirger in glef

204 | ouis, BNatSchG, § 31 Rn. 28; ders., NuR 1995, S. 66; A. Schmidt-Rantsch, aaO. § 31 Rn. 14; Schink, LG
NW, Rn. 782.

205 BverwG, NuR 1993, S. 28; vgl. auch zur Befreiung vom Biotoptypschutz in Niedersachsen: OV G L iineburg,
NUR 1995 470 (473); sowie im Allgemeinen: BVerwGE 40, S. 268 (271); 48, S. 123 (127).

206 B\/erwG, NUR 1993 S. 28; Louis, NUuR 1995 S. 62 (66).

207 A schmidt-Réantsch; in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Rantsch, § 31 Rn. 13; Louis, ebenda.

208 B\/erwG, NUR 1993 S. 28; Schink; LG NW, Rn. 783,

209 ouis, aaO. S. 66.

219 OV G Liineburg, NuR 1990, S. 281 f.

211 ouis, ebenda.
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cher Weise betroffen und ein zu unterscheidendes Sonderinteresse eines Betroffenen daher zu

verneinen ist?2.

Umstritten ist, ob nur sachliche, grundstiicksbezogene oder auch personliche Umstande eine
Héarte begriinden konnen. Schink bejaht dies unter Verwels auf den bauplanungsrechtlichen
Befreiungstatbestand in 8 31 11 Nr. 3 BauGB, fur den eine entsprechend enge Auslegung im
Hinblick auf die stadtebauliche Zielsetzung des Bauplanungsrechts anerkannt ist. Seine Ar-
gumentation will er auf die vermeintlichen Parallelen des Naturschutzrechts zum Baupla-
nungsrecht stitzten. Auch das Naturschutzrecht beschranke die Nutzung von Grund und Bo-
den unabhangig vom jeweiligen Eigentimer. Familidre, wirtschaftliche oder finanzielle Be-
sonderheiten durften daher auch im Rahmen der Befreiung aufgrund einer nicht beabsichtig-

ten Harte keine Rolle spieler?*?.

Dieser Ansicht kann hingegen nicht gefolgt werden, da es bereits an der grundsétzlichen Ver-
gleichbarkeit des Naturschutzrechts mit dem Bauplanungsrecht fehlt?4. Die Zielsetzungen des
Naturschutzes sind vollig andere. Es geht nicht priméar um die Steuerung der Bodennutzung,
sondern um die Erhaltung der natirlichen Lebensgrundlagen, 8 1 BNatSchG. Eine Mehrzahl
der Normen beschrankt zwar die zulassigen Nutzungen des Grundeigentums, es finden sich
daneben aber auch Verbotstatbestande, denen jeglicher Bezug zur Nutzung von Grund und
Boden fehlt. Der Schutz knlpft an das Vorliegen seltener Arten oder natiirlicher Lebensge-
meinschaften an und normiert umfangliche Beeintréchtigungsverbote, die nicht ausschliefdlich
die Nutzung des Grundeigentums reglementieren. Es ist daher im Hinblick auf Schut zzweck
und Regelungsgegenstand verfehlt, den Naturschutz as , besonderes Bodenrecht” zu begrei-
fen und die Wertungen des Baurechts auf die Auslegung der naturschutzrechtlichen Befrei-
ungstatbestande zu Ubertragen. Eine entsprechende Auslegung wirde dazu fihren, dass etwa
von den artenschutzrechtlichen Handels- und Verwertungsverboten in den Naturschutzgeset-
zen nie Befrelungen erteilt werden kénnten, da es in diesen Fallen immer an grundstiicksbe-
zogenen Belangen fehlt. Wird dartber hinaus die erhebliche Grundrechtsrelevanz der natur-
schutzrechtlichen Gebote und Verbote betrachtet, so ist auch die Beriicksichtigung personli-
cher Belange im Rahmen der Befreiungsregelung geboten. Wahrend im Bauplanungsrecht
widerstreitende oOffentliche und private Interessen zum Ausgleich gebracht werden miissen

%12 BVerwG, NuR 93 S. 28.
213 5chink, aa 0., Rn. 782; ohne Begriindung auch: Messerschmidt, BNatSchG, § 31 Rn. 4.
214 Zutreffend: Louis, NUR 1995 S. 62 ( 67).
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und der planerische Kompromiss regelmaldig auch Vorteile fur die Grundstiicksei gentiimer
bringt, erfolgt im Naturschutzrecht eine wirtschaftlich nachteilige Beschrénkung der Freihei-
ten der Betroffenen im ausschliefdlich offentlichen Interesse. Anhaltspunkte fir eine dem
Bauplanungsrecht vergleichbare, einschrankende Auslegung des Befreiungstatbestandes der
nicht beabsichtigten Harte sind im Naturschutzrecht nicht zu finden. Daher knnen sowohl
sachbezogene als auch personliche Umstande eine Harte begriinden und in atypischen Fallen
eine Befreiung rechtfertiger?®. Im Einzelfall konnen etwa erhebliche Gesundheitgisiken fir
kranke oder gefahrdete Personen die Beseitigung geschiitzter Arten legitimieren.

cc) Vereinbarkeit mit den Belangen des Natur schutzes

Die Erteillung einer Befreiung setzt neben dem Vorliegen einer atypischen Harte weiterhin die
Vereinbarkeit cer Abweichung von den naturschutzrechtlichen Geboten oder Verboten mit
den Belangen des Naturschutzes und der Landschaftspflege voraus, diein 8§ 1 BNatSchG g
nannt sind. Gefordert ist weder eine Forderung noch eine Vermeidung jeglicher Beeintréchti-
gung der bezeichneten Belange, da ansonsten die Erteilung einer Befreiung praktisch unmog-
lich und die Regelung ihren Sinn verlieren wirde. Mal3gebend ist vielmehr eine Abwagung
der widerstreitenden Belange im Sinne der §§ 1, 2 BNatSchG?*°. Eine Vereinbarkeit mit den
naturschutzrechtlichen Belangen ist zu bejahen, wenn diese Belange offensichtlich gegentiber
den anderen, das beeintrachtigende Verhalten begriindenden Anforderungen von untergeord-
neter Bedeutung sind®'’. Je gewichtiger die fiir ein grundsétzlich verbotenes Vorhaben spre-
chenden Belange sind, desto eher kann eine Vereinbarkeit mit den Belangen des Natur- und
Landschaftsschutzes bejaht werden. Wesentliche Belange des Naturschutzes kénnen aber
nicht dberwunden werden. Der Schutzzweck einer normativen Regelung, insbesondere einer
Rechtsverordnung, darf im Wege der Befreiungserteilung nicht erheblich beeintréchtigt oder
obsolet werden.

dd) Ermessensreduzierung

Die Erteilung der Befreiung steht im Ermessen der zusténdigen Naturschutzbehorde. Dennoch

wird den Naturschutzbehtrden - dhnlich der Bindung des Ermessens im Rahmen der Ertei-

215 | ouis, ebenda; Louis’Engelke, LPfIG RP, § 31 Rn. 28.
216 yGH Miinchen, NJW 1999, S. 2914 (2916); Schink, LG NW, Rn. 785; Louis, aaO. S. 67.

217 ouis, aa.0. S. 68.
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lung von Ausnahmen — ein nur geringer Entscheidungsraum verbleiben, da regelméldig keine
relevanten Gesichtspunkte auftauchen werden, die nicht bereits bei den Tatbestandsmerkma-
len angesprochen wurden?*®. Bindungen, in der Regel sogar die Verpflichtung zur Erteilung
von Befreiungen, werden sich insbesondere aus den beeintréchtigten Grundrechten und Art.
28 11 S. 1 GG ergeben. Weitergehende Entscheidungsfreiheit genief3en die Behdrden im Rah

men der Anordnung von Kompensationsmal3nahmen fur die befreiten Eingriffe.

¢) Relevanz des Befreiungstatbestandes

Fur den Planungsakt selbst bedarf es keiner Befreiung oder Ausnahme, da der gesetzliche
Biotoptypschutz - wie bereits gezeigt®® - keine Planungs-, sondern Eingriffsverbote normiert.
Die Planaufstellung und Abwéagung selbst kann mangels Verstol3es gegen das Beeintracht -
gungsverbot nicht vom gesetzlichen Biotopschutz freigestellt werden. Insofern ist es falsch,

wenn von ,, Befreiungen fiir Bauleitpl ane*22°

gesprochen wird??L. Richtigerweise ist zu priifen,
ob die Redisierung der Darstellungen von Bauleitplanen, die fUr gesetzlich geschitzte Bio-
topflachen beeintréchtigende Nutzungen festlegen, Uber den naturschutzrechtlichen Befrei-
ungstatbestand einer ,, nicht beabsichtigten Harte" gewahrleistet werden kann. Dies ist grund-
sdtzlich zu verneinen. Werden geschtitzte Biotopflachen des Aul3enbereichs Uberplant, um
neues Bauland auszuweisen, so fehlt es fur die Erteilung der naturschutzrechtlichen Befreiun
gen vom Verdnderungsverbot fur die Realisierung der einzelnen Vorhaben bereits an der
grundlegenden Vorawssetzung eines Einzelfalls. Eine Vielzahl von geplanten Vorhaben ist in

diesem Fall in gleicher Weise betroffen.

Weiterhin mangelt es im Fall der Uberplanung von Biotopen regelméaiig an einer atypischen
Sondersituation, die vom Gesetzgeber nicht vorhergesehen wurde. Die Befreiungstatbesténde
sollen, wie das BVerwG??? zutreffend formuliert hat, einer rechtlichen Unausgewogenheit
begegnen, die sich ergeben kann, wenn aufgrund der besonderen Umstéande des jeweiligen

Einzelfals Anwendungsbereich und materielle Zielrichtung einer Vorschrift nicht miteinan

218 | ouis, BNatSchG, § 31 Rn. 15; ders., NuR 1995, S. 62 (70); A. Schmidt-Réantsch, in: Gassner/Bendomir-
K ahlo/Schmidt-Réantsch, § 31 Rn. 19.

219 §ehe S. 32 ff.

220 55 aher: Louis, NUR 1995, S. 62 (66).

221 yvgl. die Kritik bei: Oldiges, S. 103.

222 BVerwG, NuR 1993, S. 26.
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der Ubereinstimmen. Ein Auseinanderfallen von Regelungsziel und Anwendungsbereich der
biotopschutzrechtlichen Vorschriften mit ihren Veranderungsverboten kann aber in diesen
Falen der Baulandausweisung auf ©kologisch wertvollen Biotopflachen nicht festgestellt
werden. Das Zidl der Gesetzgeber war gerade ein umfassender und flachendeckender Schutz
der noch verbliebenen Biotopfléachen®?3. Die Verhinderung der Gewinnung neuen Baulandes
auf Biotopflachen im Aul3enbereich ist nicht ein atypischer Sonderfall, sondern der gesetzlich
bezweckte Regelfall, eine generelle Folge des Biotoptypschutzes®?*. Die Bauleitplanung wur-
de bewusst nicht von den biotoptypschutzrechtlichen Beeintrachtigungsverboten freige-
stellt?®, wie auch die Uberleitungsvorschrift in § 64 1V S. 1, 2 NatSchG BW oder der speziel
le Ausnahmetatbestand in 8 20 IV Nr. 2 NatSchG MV belegen.

Letztlich fehlt es auch an einer ,Harte" i.S. des jeweiligen Befreiungstatbestandes fur die Be-
troffenen. Dies folgt bereits aus dem Umstand, dass die Grundeigentiimer keinen Anspruch
auf die Aufstellung eines neuen Bebauungsplans und die Ausweisung von Bauland haben, § 2
11 BauGB. Den naturschutzrechtlichen Befreiungstatbestdnden kommt daher in der Konstel-
lation der Uberplanung gesetzlich geschiitzter Biotope keine wesentliche Funktion zu. Regel-
malkig kann die Planrealisierung nicht Uber den Befreiungstatbestand einer ,, nicht beabsichtig-

ten Harte" erreicht werden. Die geplanten Vorhaben bleiben unzuldssig.
3. Ruckwirkungen des Biotoptypschutzes Uber den Planvollzug auf die Planungsebene

Nach der Klarung des Normkonflikts zwischen dem gesetzlichem Biotoptypschutz und der
Bauleitplanung im Sinne einer kumulativen Geltung und der Darlegung der eingeschrankten
Bedeutung der Ausnahme- und Befreiungstatbestande fir die Planverwirklichung ist auf die
Auswirkungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf die Bauleitplanung, insbesondere die
Wirksamkeit von planerischen Darstellungen, deren Realisierung den gesetzlichen Verboten
widerspricht, zurtickzukommen. Unter den obigen Ausfihrungen zur Normenkonkurrenz
wurde nicht nur eine Nichtigkeit von Bauletplénen aus Grinden der Normenhierarchie ver-
neint, sondern zugleich gezeigt, dass der gesetzliche Biotoptypschutz als selbsténdige Rege-
lung neben die stadtebaulichen Festsetzungen der Bauleitplanung tritt und im Stadium des

223 BT-Drs 10/5064 S. 39.

224 50 im Ergebnis zutreffend: Louis, NuR 1995, S.62 (66).

225 A Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 7, Louis, NUR 1992, S. 24
26).
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Planvollzugs zwingend zu beachten ist?®. Erst auf dieser Ebene drohen tatsichliche Eingriffe
in geschiitzte Biotope, werden die Verbote des gesetzlichen Biotoptypschutzes aso unmittel-
bar wirksam??’, und zeigen sich die Rechtsfolgen fiir die Bauleitplanung. Sofern die Erteilung
von Ausnahmen oder Befreiungen vom Beeintréchtigungsverbot — wie in der Regel — ausge-
schlossen ist, bleibt die Realisierung der planerischen Festsetzungen, die zu erheblichen Be-
eintréchtigungen oder Zerstérungen geschitzter Biotopflachen fihren konnen, verboten. Ge-
nehmigungspflichtige Vorhaben durfen trotz ihrer Plankonformitét von der zustdndigen Bau-
behtrde nicht genehmigt, genehmigungsfreie Werke nicht realisiert werden. Bauleitplane
sind, soweit sie entsprechende Festsetzungen treffen, nicht vollziehbar. Die vorgesehenen
stédtebaulichen Nutzungen bleiben untersagt. Diese fehlende Vollzugsmdglichkeit bleibt
nicht ohne Einfluss auf die Wirksamkeit der Darstellungen der Bauleitpléne.

Bauleitplane, die Festsetzungen treffen, die bereits im Planungsstadium erkennbar nicht voll-
ziehbar sind, aso nicht realisierbare bauliche Nutzungen vorsehen, sind nicht geeignet, den
planerischen Zielen der Vorbereitung und Lenkung der stadtebaulichen Grundstlicksnutzun-
gen im Gemeindegebiet zu dienen, werden ihrem planerischen Anspruch nicht gerecht, 8 1 |
BauGB??%. Sie stellen eine fiir die stadtebauliche Entwicklung und Ordnung nicht erforderli-
che Planung dar, verletzen daher den in 8 1 |1l BauGB ausdriicklich verankerten Grundsatz
der Planerforderlichkeit??°. Nach dem aus § 1 |11 BauGB abzuleitenden Gebot der Durchfiihr-
barkeit der Bauleitplanung missen Bauleitpléne grundsétzlich auf die Verwirklichung der in
ihnen enthaltenen Festsetzungen angelegt sein. Plane, die aus tatsachlichen, wirtschaftlichen
oder rechtlichen Grinden auf Dauer nicht vollzogen werden kdnnen, erweisen sich als im
Abwagungsergebnis materiell fehlerhaft?*°. Diese Verkniipfung zwischen dem Abwagungs
gebot auf der einen und der Durchfuhrbarkeit der Bauleitplanung auf der anderen Seite wird
vom BVerwG ausdriicklich anerkannt und bestétigt®®*. Eine auf Dauer, d.h. auf unabsehbare
Zeit nicht redliserbare Festsetzung eines Bebauungsplans fihrt von vornherein zu deren

Nichtigkeit, ebenso wie unter diesen Voraussetzungen ein Bebauungsplan auch nachtréglich

228 | ouis, ebenda; Oldiges, S. 107; Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (206).

227\/gl.: BVerwG, BauR 1997, S. 978 (979).

228 K rautzberger, in: Battis/K rautzberger/Lohr, § 1 Rn. 10 f.

229 \/gl. zum Grundsatz der Plandurchfihrbarkeit: Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 1 Rn. 217; Gierke, in:
Brigelmann, § 10 Rn. 408 f.

230 By erwGE 56, S. 283 (288).

21 BVerwGE 54, 5; 56, 283, 288; BVerwG BauR 1997, S. 978 (979).
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funktionslos und unwirksam werden kann.?*? Mit der Aufnahme nicht realisierbarer Festset-
zungen in einem Bauleitplan geht zwangslaufig eine Fehleinschétzung der betroffenen Belan
ge einher, die das Abwagungsergebnis unhaltbar werden |&sst?®. Bauleitpléne, die Festset
zungen treffen, die von vornherein aus Grinden des gesetzlichen Biotoptypschutzes dauerhaft
nicht vollzogen werden diirfen, kénnen daher nicht in Kraft treter?*. Ihre Darstellungen sind,
sofern sie nicht vollzogen werden kénnen, nichtig?®®. Entsprechend werden Bauleitplane, de-
ren Darstellungen sich nach dem Satzungsbeschluss offenkundig al's auf Dauer nicht realiser-
bar erweisen, funktions- und somit sinnlos. Die Nichtigkeit der unvollziehbaren, planerischen
Darstellungen ist auch insofern die Rechtsfolge®3®. Sind nur einzelne planerische Festsetzun
gen betroffen, so werden diese obsolet. Nach den Grundsétzen der Teilnichtigkeit, § 139
BGB, die sinngeméal3 herangezogen werden kénnen, bleiben die nicht betroffenen Darstellun
gen grundsétzlich wirksam, wenn der Restplan fur sich einen dem § 1 BauGB gentigenden
Sinn ergibt und angenommen werden kann, dass dieser Teil auch ohne die unwirksamen Dar-
stellungen wirksam bleiben soll?*. Ist daher eine Vielzahl von Darstellungen oder sind we
sentliche Festsetzungen, die fur die stadtebauliche Entwicklung des Plangebietes unverzicht-
bar sind, obsolet, so ist die Nichtigkeit des Gesamtplanes unvermeidbar.

4. Anforderungen an die Bauleitplanung

Uber die Planvollzugsebene wirkt der gesetzliche Biotoptypschutz, der eine Uberplanung
grundsétzlich nicht verbietet, auf die Ebene der Bauleitplanung zuriick. Die mittelbaren Kon
sequenzen des gesetzlichen Biotoptypschutzes zwingen die Gemeinden Uber das bauplanungs-
rechtliche Gebot der Planerforderlichkeit, den Beeintréchtigungsverboten bereits bei der Plan

aufstellung Rechnung zu tragen, um die Wirksamkeit ihrer Planungen sicherzustellen.

Eine Vermeidung von Konflikten kann selbstverstandlich in der Form geschehen, dass die

planenden Gemeinden von vornherein auf die Uberplanung gesetzlich geschiitzter Biotope

232 ghtker, aaO.

233 Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (207).

234 \/G Hannover, NUR 1994, S. 457; Louis, NuR 1992, S. 25 (26); Oldiges, S. 107; Weiblen, aa.O.; vgl. auch:
BVerwG 56, S. 283 (288); BauR 1997, S. 978 (979).

235 Ausdriicklich: BVerwG, BauR 1997, S. 978 (979).

236 BVerwGE, 54, S. 5 (11); 67, S. 334; BauR, 1997, S. 590 sowie S. 803; Sofker, aaO.; W. Schrodter, in:
Schrodter, 8 2 Rn. 57; Léhr, in: Battis/Krautzberger/L6hr, § 10 Rn. 8.

7 BVerwG, NVwZ 1997, 896 (897); Lohr, ebenda.
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verzichten bzw. fir geschitzte Biotopflachen lediglich Festsetzung treffen, die mit den An
forderungen des Biotopschutzes harmonieren, den Erhalt der Biotope gewahrleister?®®. So
konnen gem. 8 9 1 Nr. 20 BauGB im Bebauungsplan Fldchen oder Mal3nahmen zum Schutz,
zur Pflege und zur Entwicklung von Boden, Natur- und Landschaft festgesetzt werden. Diese
Moglichkeiten bedeuten letztlich, dass die Gemeinden ihre stadtebaulichen Ziele dem Biotop-
typschutz von vornherein unterordnen und sich um eine Alternativplanung bemihen. Einer-
seitsist die Vermeidung der Ausweisung von beeintrachtigenden Grundstiicksnutzungen dann
zwingend geboten, wenn eine Freistellung der vorgesehenen Vorhaben als von vornherein
ausgeschlossen anzusehen ist, andererseits werden stdtebaulich notwendige Vorhaben im
Wege einer Alternativplanung nicht immer oder nur mit unverhdtnisméiigem Aufwand zu
verwirklichen sein, so dass die Inanspruchnahme gesetzlich geschitzter Flachen erforderlich

erscheint.

Wollen oder konnen die Gemeinden auf die Uberplanung von geschiitzten Biotopflachen und
die Festlegung von beeintrachtigenden stédtebaulichen Nutzungen nicht verzichten, so ist —

wie bereits gezeigt?*

- die Planrealisierung, d.h. die Verwirklichung der geplanten Eingriffe
in geschitzte Biotope, nur nach erfolgten Freistellungen der beeintréchtigenden Vorhaben
durch die zustandigen Naturschutzbehdrden zuldssig. Fur die Bauleitplanung ist in diesen
Fallen umstritter?®, ob Ausnahmen oder Befreiungen von den biotopschutzrechtlichen Ver-
anderungsverboten bereits vor der Verabschiedung der Bauleitplane, bel Bebauungsplanen
vor dem Satzungsbeschluss, vorzuliegen haben, um die Unwirksamkeit des Planes zu vermei-
den. Liegen erforderliche Ausnahmen oder Befreiungen zum Zeitpunkt des Planbeschlusses
noch nicht vor, so wird von einer Ansicht die Wirksamkeit der betroffenen Darstellungen ver-
neint. Entsprechend wird die Genehmigungsfahigkeit von entsprechenden Flachennutzungs-

planen bzw. - sofern erforderlich - Bebauungspldnen abgelehnt®**.

Dieser Ansicht, die generell die Freistellung beeintrachtigender Vorhaben bereits vor dem
Planbeschluss verlangt, ist nicht zu folgen. Sie verkennt das rechtliche Verhéltnis des Biotop-
typschutzes zur Bauleitplanung im Sinne einer kumulativen Geltung. Nochmals sei betont,

dass naturschutzrechtlich die Uberplanung von Biotopflachen, sofern konkrete Vorhaben

238 K ratsch, VBIBW 1998, S. 241 (246); Louis, NUR 1992, S. 24 (26).

239 Sjiehe oben, S. 32 ff., 36.

240 giehe zum Streitstand: W. Schrodter, in: Schrodter, § 1 aRn. 81; Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (206).
241 50 Kratsch, VBIBW 1998, S. 241 (246); Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (420).
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nicht ausnahmsweise im Bebauungsplan genehmigt werden, auch bei der Festsetzung beein
trachtigender Nutzungen nicht verboten ist. Zur Unwirksamkeit fihren nicht unmittelbar die
biotoptypschutzrechtlichen Veranderungsverbote, sondern die Verletzung der bauplanungs-
rechtlichen Anforderungen, insbesondere des hier mal3geblichen Gebots der Planerforderlich
keit. Dieses Gebot erfordert lediglich, dass im Zeitpunkt des Planbeschlusses die Planverwirk-
lichung aus Griinden des Biotopschutzes nicht offenbar ausgeschlossen ist?*2. Nicht notwen
dig ist, wie das BVerwG?*® zutreffend festgestellt hat, dass eine Ausnahmegenehmigung be-
reits zum Zeitpunkt der Planfeststellung vorliegt. Vielmehr genigt es fur die Rechtméafdigkeit
eines entsprechenden Planes, dass eine Freistellungslage zum Zeitpunkt des Satzungsbe-
schlusses gegeben ist, in die der Satzungsgeber hineinplanen kann®**. Es genigt also, wennin
spateren Baugenehmigungsverfahren die notwendigen Freistellungen noch elangt werden
kénner?®. Zutreffend verweist Louis®*® darauf, dass es widersinnig sei, einer Gemeinde die
Uberplanung eines Biotops zu untersagen, wenn die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmege-
nehmigung vorliegen und eine Freistellung fur ein Vorhaben im Rahmen einer Baugenehmi-

gung nach § 34 oder 35 BauGB von der zustandigen Naturschutzbehdrde zu erteilen wére.

Weiterhin kann es im Rahmen der Bauleitplanung schwierig, im Einzelfall sogar unmoglich
sein, zu bestimmen, ob und in welchem Umfang es im Rahmen der Planumsetzung zu Ein-
griffen in gesetzlich geschitzte Biotope kommen wird. Erfolgt lediglich eine Auffangpla-
nung*’ und erlegt sich die Gemeinde planerische Zuriickhaltung auf, so trifft sie keine detail
lierten Festsetzungen, sondern rdumt den Bauherren einen mitunter weiten Gestaltungsspiel-
raum ein. Ob und in welchem Umfang Eingriffe erfolgen sollen, héngt dann von den Ent-
scheidungen der Bauherren ab. Insbesondere bei der Uberplanung kleinfl&chiger Biotope kann
die Mdglichkeit bestehen, dass Beeintrachtigungen in der Realisierungsphase vermieden wer-
den kénnen. Schwierigkeiten kann dartiber hinaus die Bestimmung der Adressaten der fir die
Eingriffe erforderlichen naturschutzrechtlichen Genehmigungen im Planungsstadium bereiten.

Dies wird etwa der Fall sein, wenn sich Bauerwartungsland noch im Eigentum der planenden

242 y/gl.: VG Hannover, NuR 1994, S. 457; Oldiges, S. 107 f.; Louis, NuR 1992, S. 24 (26); Weiblen, VBIBW
1996, S. 202 (206 f.);

243 7um vergleichbaren § 20 f | BNatSchG: BVerwG, BauR 1997, S. 978 (979 f.); W. Schrodter, in: Schrodter, §
1 aRn. 82.

244 BVerwG, aaO.

245 G Hannover, NUR 1994, S. 457.

248 | ouis, NUR 1992, S. 24 (26).

247 Zur Auffangplanung: Brohm, § 1 Rn. 14 f.
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Gemeinde befindet. Kénnen aber weder die konkret zu erwartenden Eingriffe und die fir sie
streitenden Griinde noch die Adressaten auf der Planungsebene bestimmt werden, so ist eine
Entscheidung Uber die Gewahrung von Ausnahmen oder Befreiungen fir die zusténdige Na-
turschutzbehorde nicht moglich. Weder kann mangels konkreten Eingriffs die Moglichkeit
eines Ausgleichs gepriift werden, noch ist eine Abwéagung der unterschiedlichen Belange
méglich, wenn diese noch unbekannt sind?*®. Insofern ist es nicht nur zul&ssig, sondern auch
geboten, dass solche in der Planung angelegten, begrenzten Nutzungskonflikte, deren Bewal-
tigung von den Gegebenheiten des noch unbestimmten Einzelfalls abhangt, auf die Ebene des
Panvollzugs verlagert werden.

5. Gebot der Konfliktbewaltigung

Die Verlagerung der Losung der Nutzungskonflikte auf die Ebene des Planvollzugsist hinge-
gen nicht uneingeschrankt zuléssig. Ein Bebauungsplan hat nach dem Gebot der Konfliktbe-
waltigung die ihm zuzurechnenden Konflikte zu bewdltigen, d.h. die von ihm berUhrten Be-
lange in einen gerechten Ausgleich zu bringen, § 1 VI BauGB2*°. Die Harmonisierung von
erkennbaren Konflikten darf nur insofern auf die Ebene des Planvollzugs verschoben werden,
als auf dieser Stufe eine Konfliktbewaltigung, ein Interessenausgleich, noch sachgerecht zu
leisten ist?™°. Eine Gemeinde, die trotz voraussehbarer oder gar unvermeidlicher Konflikte
zwischen dem gesetzlichen Biotoptypschutz und den geplanten stédtebaulichen Nutzungen —
etwa wenn wesentliche Teile des Plangebiets als geschitzte Biotopflachen zu qualifizieren
sind - diese im Rahmen der planerischen Abwagung ignoriert, sich also nicht um eine Ab-
stimmung mit der Naturschutzbehtrde bemtiht und damit die Problemlésung auf die Ebene
des Planvollzugs abdrangt, l1auft Gefahr, sich in Widerspruch zum Gebot der Konfliktbewdlti-
gung zu setzer’™?. Die Unwirksamkeit der planerischen Darstellungen ist die Folge, wenn die
aufgeworfenen Konflikte in der Plandurchfthrung nicht mehr oder nur noch teillweise zu be-
waéltigen sind. Maldgeblich ist, ob die Realisierung der beeintrdchtigenden Vorhaben in den
nachfolgenden Genehmigungsverfahren durch die Erteilung von Ausnahmen oder Befreiun

gen noch moglich ist. Geht es nicht um die Uberplanung lediglich kleinflachiger Biotopfla

248 50 auch: Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (206 f.).

249 \Weyreuter, BauR 1975, S. 1; ders., UPR 1981, S. 33; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 1 Rn. 219 ff.;
Gierke, in: Briigelmann, § 9 Rn. 32 f.; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 1 Rn. 115.

250 K rautzberger, ebenda.
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chen mit potentiellen, nicht konkret bestimmbaren Konflikten im Einzelfal, die, selbst wenn
eine Freistellung nicht erfolgen kann, die Gesamtplanung nicht in Frage steller?®?, sondern
um die drohende Zerstorung grof¥fléchiger, zusammenhangender Biotopflachen durch stadte-
bauliche Nutzungen, so ist eine Konfliktbewdltigung in der Regel auf der Ebene der Planvoll-
zugs, in den Baugenehmigungsverfahren, ausgeschlossen. Den tatbestandlichen V orausset-
zungen fir die Erteilung von Ausnahmegenehmigungen von biotoptypschutzrechtlichen Ver-
boten — eine Befreiung fir das gesamte Plangebiet muss i.d.R. mangels atypischen Sonderfalls
ausscheiden — wird auf der Ebene des Planvollzugs nicht mehr Rechnung zu tragen sein. Die
dargelegten Ausnahmetatbestande setzen entweder die Feststellung der Ausgleichbarkeit der
Eingriffe oder im Rahmen der Gemeinwohlklausel das Vorliegen Gberwiegender Griinde des
Gemeinwohls voraus. Auch in Fallen einer Ausnahme aus Griinden des Gemeinwohls kdnnen
nach den Landesnaturschutzgesetzen zur Kompensation der Eingriffe Ausgleichs- oder H-
satzmalnahmen angeordnet werden®2. Droht die groRflachige Beeintrachtigung besonders
schutzwirdiger Biotope durch eine Vielzahl von geplanten Vorhaben, so setzt dies eine Ge-
samtbetrachtung der Eingriffe, ihrer Folgen und Kompensationsmdglichkeiten voraus. Diese
kann im Rahmen der Genehmigung eines einzelnen Vorhabens nicht sachgerecht vorgenom:
men werden. Die einzelnen Genehmigungen, die zudem unterschiedlich ausfallen konnten,
werden weder dem stadtebaulichen Gesamtkonzept des Planes noch der grof3flachigen Beein
trachtigung eines Biotops gerecht. Jedes Einzelvorhaben ist zum einen Element der vorgese-
henen stadtebaulichen Entwicklung und hat zum anderen aufgrund der Komplexitét der oko-
logischen Funktionen in einem Lebensraum erhebliche Auswirkungen auf die Okologie des
Gesamtbiotops. Eine sinnvolle Konfliktbewdaltigung hat daher alle Folgen der durch einen
Plan vorgesehenen Vorhaben in die Problemldsung einzustellen. So ist es unerlésdlich, dass
fUr die drohende Zerstérung eines intakten, grof3flachigen Biotops durch die Darstellungen
eines Bebauungsplanes einheitliche Ausgleichs- oder im Rahmen der Gemeinwohlklausel
auch Ersatzmal3nahmen gepruft und ggf. sichergestellt werden. Beispielsweise wirde es nicht
geniigen, wenn jeder Bauherr fUr seine anteilige Zerstérung eines Biotops an anderer Selle
seinen Anteil auszugleichen versucht. Nur ein koordinierter Ausgleich durch die Anlage eines
neuen, gleichartigen Biotops kann die verletzten Funktionen des Naturhashaltes adaquat
kompensieren. In den einzelnen Genehmigungsverfahren werden hingegen die erforderlichen,
grol¥flachigen Ausgleichs- oder Ersatzmal3nahmen regelmaldig nicht mehr zu koordinieren

sein. Sind die betroffenen Grundeigentiimer zur Wiederherstellung der beeintréchtigten Funk-

252 yvgl.: Louis, BNatSchG, § 8 aRn. 30.
253 Gighe: § 24 alV S. 2 NatSchG BW; § 28 aV Nr. 2 NNatG; § 6211 S. 2 LG NW.
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tionen des Naturhaushaltes nicht in der Lage, so durfen Ausnahmen von den biotopschutz-
rechtlichen Verboten mangels Ausgleichbarkeit der Eingriffe nicht erteilt werden. Entspre-
chend hat die bipolare Abwéagung der naturschutzrechtlichen und stadtebaulichen Belange im
Rahmen der Gemeinwohlklausel einheitlich fir das Gesamtbiotop und die planerischen Dar-
stellungen zu erfolgen, da nur so die 6kologischen und stadtebaulichen Bedeutungen und ihre
VerknUpfungen richtig zu erfassen und zu wirdigen sind. Auch diese Interessenabwagung ist
in den Baugenehmigungsverfahren nicht mehr sachgerecht zu leisten. Die Planvollzugsebene
wurde Uberfrachtet werden. Es wére nicht nur Uber die naturschutzrechtliche Zul&ssigkeit des
konkreten beantragten Vorhabens zu entscheiden, sondern es hétte eine umfassende Abwé-

gung der widerstreitenden Gemeinwohlbelange fur die Gesamtheit der VVorhaben zu efolgen.

6. Notwendigkeit der Beachtung des Biotoptypschutzesin der Bauleitplanung

Vor diesem Hintergrund ist es daher nicht nur sinnvoll, sondern im Sinne der angemessenen
Konfliktbewaltigung in der Abwagung geboten, dass sich die planende Gemeinde bereits auf
der Ebene der Bauleitplanung Klarheit dartiber verschafft, ob eine Freistellung der beabsich
tigten VVorhaben moglich, der aufzustellende Plan also zu realisieren ist, und die Gemeinde die
Vorausseizungen fir die erforderliche Freistellung bereits im Stadium der Planung schafft,
also etwa ausreichende Flachen fur Ausgleichs- oder Ersatzmalihahmen ausweist. Enthélt ein
Bebauungsplan entsprechende Festsetzungen tber Ausgleichsmal3nahmen, die den strengen
naturschutzrechtlichen Anforderungen gentigen, so werden die geplanten beeintréchtigenden
Vorhaben in den Baugenehmigungsverfahren von den zustandigen Naturschutzbehérden frei-
zustellen sein®®*. Das Vertrauen der Grundeigentiimer auf den Bestand des Bebauungsplane
wird in diesen Féllen regelméldig zu einer Reduzierung des Ermessens der zustandigen Natur-

schutzbehorden bel der Entscheidung Uber die Ausnahme auf Null fihren.

Um den biotopschutzrechtlichen Anforderungen zu gentigen und ggf. die Voraussetzungen fir
die Freistellung der geplanten Vorhaben zu schaffen, werden die Gemeinden bereits bei der
Uberplanung von Biotopen auf den Sachverstand und die Einschitzungen der zustandigen
Naturschutzbehtrden zuriickzugreifen haber?®. Diese kénnen im Planungsstadium eine ein
heitliche, gof. differenzierte Gesamtentscheidung Uber die Zulassigkeit der geplanten Vorhe-

ben in biotopschutzrechtlicher Hinsicht treffen, die von der Gemeinde im Interesse der

254 gehrodter, in: W. Schrodter, § 1 aRn. 106.
255 /G Hannover, NUR 1994, S. 457; Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (207).
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RechtmaRigkeit des Satzungsbeschlusses zu beriicksichtigen ist. Ist die Freistellung der g
planten stédtebaulichen Nutzungen nicht oder nur teilweise moglich, so wird eine ,,unsinnige*
Planung vermieden. Zur Absicherung der Gemeinden ist neben einer informellen Absprache
mit den austdndigen Naturschutzbehorden in rechtlicher Hinsicht sowohl denkbar, dass diese
bereits entsprechende Ausnahmegenehmigungen fir die geplanten Vorhaben, nicht fir den
Bebauungsplan selbst, erteile?™®, wenn die Adressaten der biotopschutzrechtlichen Beein
trachtigungsverbote bekannt sind. Sofern die Adressaten, die spéteren Eigentiimer der Bau-
grundstticke, noch unbekannt oder Detailfragen der Beeintrdchtigung und des Ausgleichs ut
gewiss sind, da sie von konkreten Umsetzungen des Bebauungsplanes abhangen, kann die
grundsétzliche Zuléssigkeit der Vorhaben und die spétere Erteilung entsprechender Ausnah
men durch die Naturschutzbehtrde férmlich zugesichert werder?’. Ausgeschlossen wird da
mit auch, dass die Naturschut zbehdrde, sofern sich nicht die rechtlichen oder tatséchlichen
Verhdltnisse grundlegend éndern, die Erteilung von Ausnahmen spéter verweigern kann, und
der Plan damit obsolet und unwirksam wird, womit auch das Vertrauen der Grundei gentimer

auf den Planfortbestand enttauscht wiirde®8.

7. Fallgruppen mit Beispielen

Zur Veranschaulichung sollen die unterschiedlichen Fallkonstellationen anhand von Beispie-

len belegt werden.
a) Aussichtslose Planung

Die Diskussion Uber den Zeitpunkt der Erteilung von Ausnahmegenehmigungen ertibrigt sich
von vornherein in denjenigen Fallen, in denen in Flachennutzungs- oder Bebauungsplanen
stadtebauliche Nutzungen vorgesehen werden sollen, die von vornherein unter keinen Um:
stdnden vollziehbar sind, da Ausnahmen oder Befreiungen von den biotoptypschutzrechtli-
chen Beeintrachtigungsverboten aufgrund der Einmaligkeit der Flachen und des besonderen

offentlichen Interesses am Schutz der Uberplanten Flachen nicht erteilt werden dirfen, die

256 30 aber: Louis, BNatSchG, § 8 aRn. 30.
257 Zutreffend: Weiblen, VBIBW 1996, S. 202, 206; Louis, NUR 1992, S. 24 (26); ders; BNatSchG, § 8 a Rn. 30.

258 | ouis, aa.0. Rn. 30.
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Ausnahmetatbestande der landesrechtlichen Regelungen also — wie in einer Vielzahl von Fal-

len - nicht eingreifen®®.

Als drastisches Beispiel mag die Uberplanung eines einzigartigen, bisher unberiihrten Hoch
moores oder Auwaldes von Uberragendem 6kologischen Wert durch einen Gewerbepark mit
grof3¥flachiger Grundwasserregulierung und Bodenversiegelung fur Parkplétze und Einkaufs-
hallen dienen, dessen Ausweisung aus Grinden des Gemeinwohls nicht zwingend geboten ist.
Ein solcher Bauleitplan, der Festsetzungen trifft, die bereits im Planungsstadium offenbar

nicht vollziehbar sind, ist von vornherein funktionslos und daher nichtig.

b) Unausweichliche Konflikte

Werden in Bauleitplénen Festsetzungen getroffen, deren Verwirklichung mit Sicherheit zu
erheblichen Beeintrachtigungen gesetzlich geschiitzter Biotope fihren muss, aber Uber die
Erteilung von Ausnahmegenehmigungen moglicherweise erlaubt werden kann, so ist das Ge-
bot der Konfliktbewdtigung zu beachten. Obiges Beispiel kann etwa dahin abgewandelt wer-
den, dass es lediglich um die Uberplanung einer groRRen Streuobstwiese durch einen Gewer-
bepark geht. Auch in diesem Fall ist die Zerstérung des geschiitzten Biotops als Folge der
Readlisierung der Darstellungen des Bebauungsplans evident. Hingegen ist die Moglichkeit der
Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nicht von vornherein zu verneinen, da ein Ausgleich
im Sinne des 8 30 Il S. 1 BNatSchG durch die Anpflanzung neuer Streuobstbdume moglich
erscheint oder die Ansiediung im Uberwiegenden Gffentlichen Interesse geboten sein kann,
etwa well bisher eine Unterversorgung der Bevolkerung der Region bestanden hat und in der
Umgebung des Plangebietes eine Vielzahl weiterer Streuobstwiesen vorhanden ist. Besteht
die Moglichkeit zur Genehmigung der geplanten Vorhaben, so ist die Uberplanung dieser
Flachen auch ohne eine vorweg erteilte Freistellung wirksam, wenn dem Gebot der planeri-
schen Konfliktbewaltigung Rechnung getragen wird. Die Gemeinden haben daher regelméidig
zu prifen, ob eine Freistellungslage besteht, und die notwendigen Festsetzungen fur Aus-
gleichs- und Ersatzmal3nahmen zu treffen, die auf der Ebene der Plandurchfiihrung nicht mehr
bewadltigt werden kdnnen. Die Absicherung der Planung durch entsprechende Absprachen mit
den zustandigen Naturschutzbehtrden wird bei offenbaren Konflikten regelmaliig unerlasslich

san.

259 Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (207).
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¢) Geringfuigige und nur maogliche Beeintrachtigungen

Alsdritte Variante sind digjenigen Konstellationen zu nennen, in denen eine Beeintrachtigung
nur moglich und von der Form des konkreten Planvollzugs abhangt. Dies wird insbesondere
dann der Fall sein, wenn von den Festsetzungen der Planung nur kleinfléchige Biotope auf

einzelnen Teilflachen des Plangebietes berthrt werden.

Es ist beispielsweise an die Uberplanung eines bisher landwirtschaftlich genutzten Ackers,
auf dem sich lediglich ein kleiner Timpel und am Rand ein Feldgeholz befinden, durch einen
Flachennutzungsplan zu denken, der die Flache als Baugebiet ausweist. Insbesondere im
Rahmen der Aufstellung von Flachennutzungsplanen, die regelméaliig keine parzellenscharfen
Festsetzungen treffen, aber auch der Bebauungsplane, sofern sie nur einen Rahmen und keine
detaillierten Vorgaben fur die stadtebauliche Nutzung normieren, wird nicht abschlief3end
Uber die Erteilung von Ausnahmen auf der Ebene der Bauleitplanung zu entscheiden sein. Es
stehen weder die konkreten Eingriffe fest, noch kann eine Feststellung Uber einen mdéglichen
Ausgleich der Beeintréchtigung, der die Voraussetzung fur die Erteilung von Ausnahmen sein
kann, getroffen werden. Die Naturschutzbehérde wirde also auf dieser insofern noch abstrak-
ten Ebene vor eine unldsbare Aufgabe gestellt. Daher ist es zuldssig und sogar notwendig, den
Konfliktausgleich von der Ebene des Flachennutzungsplans auf die Ebene des Bebauungs-
plans und ggf. sogar auf die Ebene des Planvollzugs zu verlagern. Detailfragen und Konflikte
koénnen somit im Planvollzug gekléart werden. An einen Abwagungsfehler leidet ein entspre-

chender Bauleitplan nicht.
d) Anmerkung

Zu ener entsprechend differenzierten Betrachtung, die neben dem Biotopschutz auch die
kommunale Planungshoheit zumindest zu berticksichtigen versucht, kénnen nur digjenigen
gelangen, die eine kumulative Geltung von Bauleitplanung und gesetzlichem Biotoptypschutz
bejahen. Die Gegner der hier beflirworteten Losung, die letztlich von einer alternativen Gel-
tung ausgehen, missen immer schon auf der Ebene der Bauleitplanung die Erteillung von Aus-
nahmen oder Befreiungen durch die Naturschutzbehorden verlangen, da ansonsten die
Bauleitplane, die beeintréchtigende Vorhaben festsetzen, aus Griinden der Normenhierarchie

nichtig sind®*°. Durch diese verfehlte Forderung werden die Naturschutzbehérden vor eine

260 K ratsch, VBIBW 1998, S. 241 (246); VGH Mannheim, VBIBW 1998, S. 64 (65).
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schwierige, in vielen Féalen unldsbare Aufgabe gestellt, wenn die méglicherweise drohenden
Eingriffe auf der Planungsebene noch nicht zu konkretisieren sind. Auch aus diesem Grunde

ist eine alterrative Geltung von Biotopschutz und Bauleitplanung zu verneiner?®:.

V. Ergebnis

Der gesetzliche Biotoptypschutz normiert kein Planungsverbot, da die biotopschutzrechtli-
chen Beeintrachtigungsverbote erst auf der Ebene des Planvollzugs zwingend eingreifen. Die
Gemeinden koénnen sich im Rahmen der Bauleitplanung dennoch grundsétzlich nicht tber die
biotopschutzrechtlichen Verbote hinwegsetzen. Denn Uber die bauplanungsrechtlichen Gebote
der Planerforderlichkeit und der Konfliktbewatigung erlangt der gesetzliche Biotoptypschutz
bereits erhebliche Relevanz in der Bauleitplanung und schrankt die gemeindliche Planungs-
hoheit, insbesondere da die strengen biotoptypschutzrechtlichen Ausnahme- und Befreiungs-
regelungen lediglich von geringer Relevanz sind, erheblich ein. Der gesetzlichen Biotoptyp-
schutz hindert die Gemeinden Uber die baurechtlichen Gebote regelmaRig an der neuen Uber-
planung von gesetzlich geschiitzten Biotopflachen und erschwert somit die Ausweisung neuen

Baulandes im AulRenbereich.
C. Auswirkungen des Biotoptypschutzes auf bestehende Bauleitplane

Nachdem zuvor die Rechtsfolgen der Uberplanung gesetzlich geschiitzter Biotope erortert und
die Einschrankungen der planerischen Gestaltungsfreiheit der Gemeinden herausgestellt wur-
den, ist nunmehr die Rechtslage im zeitlich umgekehrten Fall zu untersuchen: Nach der Auf-
stellung eines Bauléitplanes, insbesondere eines Bebauungsplanes, und vor der Realisierung
der planerischen Darstellungen siedeln sich auf den Uberplanten Flachen schitzenswerte Bio-
tope an. Eine paralel zu untersuchende Situation eréffnet sich im Fall der Bildung von Spon-
tanbiotopen auf unversiegelten Flachen im nicht oder nicht qualifiziert Uberplanten Innenbe-
reich, § 34 BauGB. Auch diese Spontanbiotope stehen, sofern sie einem der in den Landesre-
turschutzgesetzen normierten Typen entsprechen, unter unmittelbarem und sofortigem Schutz
da der gesetzliche Schutz ausschliefdlich an die tatsachlichen Verhdtnisse anknipft und es

281 Oldiges, S. 106.



69

mithin nicht darauf ankommt, aus welchem Grund und auf welche Weise ein Gebiet zu einem

Biotop geworden ist?®,

Diesen Kongtellationen vergleichbar sind in ihren bauplanungs- und eigentumsrechtlichen
Auswirkungen auch digjenigen ,,Altfalle*, in denen zuvor Uberplante und zur baulichen Nut-
zung ausgewiesene Biotopflachen mit dem Inkrafttreten der jewelligen landesrechtlichen Um:
setzungen des 8§ 20 ¢ BNatSchG 1986 unter unmittelbaren gesetzlichen Schutz gestellt wur-
den. Der Unterschied zur Bildung von Spontanbiotopen besteht lediglich in dem Umstand,
dass sich nicht die tatsachlichen, sondern die rechtlichen Verhaltnisse durch die Unterschutz-

stellung der Flachen nachtréglich verandert haben.

I. Zur Mdglichkeit der Bildung von Spontanbiotopen

Gerade fur die Neubildung und den damit verbundenen Schutz sogenannter Sekundérbiotope
finden sich in Rechtsprechung und Literatur eine Vielzahl von Beispieler?®®: Alsklassisch
kénnen die Falle der Wiederbesiedelung von Ton und Kiesgruben infolge von nattrlicher
Sukzession durch Trocken oder Feuchtbiotope bezeichnet werden. Aber auch brachliegende
Flachen, deren Bewirtschaftung oder Entwasserung aufgegeben oder vernachléssigt wurde,
koénnen, wenn weltere 6kologische Faktoren wie ein hoher Feuchtigkeitsgrad oder eine Nahr-
stoffarmut des Bodens hinzukommen, fur die Wiederansiedlung einiger Pflanzen und Tier-

gemeinschaften infolge von Sameneintrag und Zuwanderung geradezu pradestiniert sein®®?,

262 OvG Schleswig, NUR 1990, S. 41 f.; A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, §
20cRn. 3.

263 \/G Schleswig, NUR 1990, S. 41 f: Entwicklung eines Feuchtgebietes mit Seggen und Rieden aufgrund man-
gelnder Entwasserung; BayVGH, NuR 1995, S. 285: Bildung von TUmpeln und Feuchtflachen mit Binsen in
einer ehemaligen Sandgrube; BGH, NuR 1993, S. 188 f.: Schutzwirdigkeit eines Gartenteichs und der dort qua-
kenden Frosche; VG Schleswig, NuR 1990, S. 139: Ansiedlung von Feuchtbiotopen auf ehemaligem Wirt-
schaftsgrinland nach der Aufgabe der Bewirtschaftung; OVG Minster, NuR 1994, S. 453: Entwicklung von
Flachwasserzonen mit natirlichem Bewuchs in ehemaliger Tongrube; OLG Hamm, NuR 1991, S. 43; Bildung
von Trockenrasen in ehemaligen Steinbriichen; vgl. auch die Abgaben bei: Carlsen, NUR 1991, S. 44 ff.: Besied-
lung einer kiinstlich aufgespiilten Uferflache fur stadtebauliche Nutzungen an der Elbe durch Feucht- und Tro-
ckenbiotope nach einigen Jahren der Brache.

264 vgl. etwa: VG Schleswig, NUuR 1990, S. 41 f. und S. 139.
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Mit Blick auf die gesetzlich geschitzten Typen ist einerseits festzustellen, dass einer Mehr-
zahl von ihnen bereits die Eignung zur spontanen Ansiedlung fehlt, andererseits aber einige
Typen eine erstaunliche Neigung zur Okkupation vormals menschlich genutzter Flachen in
kurzer Zeit zeigen. Dies muss um so mehr gelten, als die Landesgesetzgeber den Bundeskata
log der geschitzten Biotoptypen erweitert und bei der Auswahl die Anforderungen an die
Schutzwurdigkeit der weiteren Typen vermindert haben, so dass viele Erscheinungsformen
natirlicher Sukzession infolge der Aufgabe der wirtschaftlichen Nutzung von Fléchen in (+
berschaubarer Zeit unter den gesetzlichen Schutz fallen kénnen. Klar zum Ausdruck kommt
diese Ausdehnung des Schutzes in Schleswig-Holstein, wo auch alle ,, ... sonstigen Sukzessi-
onsflachen auRerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile, die langer als 5 Jahre nicht
bewirtschaftet wurden,” gesetzlich geschiitzt sind, 8 15 al Nr. 10 NatSchG SH.

Zwar werden sich Spontanbiotope Uberwiegend in der freien Landschaft und somit im Au-
[Renbereich bilden. Eine Entwicklung von gesetzlich geschiitzten Biotopen auf nicht versiegel-
ten Fl&chen des Innenbereichs ist aber nicht auszuschlief3en. Erfolgt die Ausweisung neuen
Baulandes auf freien, haufig zuvor landwirtschaftlich genutzten Flachen, wird die Folge der
stadtebaulichen Uberplanung und Ausweisung als Bauland in der Regel die Aufgabe der bis-
herigen Nutzung und eine Brache dieser Flachen bis zur Verwirklichung der planerischen
Darstellungen sein. Da von der Ausweisung eines Baugebietes durch Bebauungsplan bis zum
vollstandigen Planvollzug Jahre vergehen kénnen, zumal ein Bebauungsplan regelméldig nur
ein ,Angebot‘ an den Eigentimer flr eine bestimmte Grundstiicksnutzung beinhaltet und
nicht durch ein Baugebot ar ziigigen Umsetzung verpflichtet®®®, kann gerade die Uberpla
nung einer Flache mit der Folge der Aufgabe der landwirtschaftlichen Bewirtschaftung die
Entwicklung von Spontanbiotopen ermdglichen. So hat sich in der Stadt Wilhelmshaven auf
einer aufgeschwemmten Flache, die gewerblich genutzt werden sollte, ein Feuchtbiotop mit
Rohrrichtbewuchs gebildet. In der Stadt Braunschweig entwickelte sich im Bereich eines aus-
gewiesenen Gewerbegebiets ein Trockenrasenbiotop?®®. An der Elbe wurden kiinstlich aufge-
spilte Uferbereiche, die dem spateren Deichbau und der Ausweisung von Gewerbeflachen
dienen sollten, nach Aufgabe der Eindeichungspldne mangels Erforderlichkeit und Verzoge-
rungen bel der planerischen Ausweisung von hochwertigen Trockenrasen und Feuchtbioto-

pen besiedelt?®’.

265 Brohm, § 1 Rn. 21
266 Bjspiele wiedergegeben nach: Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 Fn.6/7.
%57 Diesen Fall fiihrt an: Carstens, NuR 1991, S. 44f.
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Il. Kollision der Bauleitplane mit dem hinzutretenden Biotoptypschutz
1. Geltung des gesetzlichen Biotoptypschutzes

In diesen Féllen der Neuansiedlung von geschiitzten Biotopen auf als Bauland ausgewiesenen
Fléchen, aber auch in den sogenannten , Altfallen* kommt es wiederum zur Konkurrenz zw i-
schen dem sofort eingreifenden Biotoptypschutz und der Bauleitplanung, wenn die Realisie-
rung der in den Bauleitplanen getroffenen Festsetzungen, die im Stadium der Planaufstellung
und Abwagung nicht zu beanstanden waren, zu einer Zerstorung oder Beeintrachtigung dieser
geschitzten Biotope fuhren kann. Eine Beschrénkung des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf
den Aulenbereich, die diesen Konflikt vermeiden wirde, ist nicht erfolgt. Das Veranderungs-
verbot ist in vollen Umfang auch im Innenbereich zu beachter?®. Dies belegen etwa die U-
berleitungsvorschriften des 8 67 VI NatSchG BW, die bestimmte Innenbereichsflachen, die
bereits vor dem Inkrafttreten des § 24 a NatSchG BW Uberplant waren, vom Veranderungs-
verbot des gesetzlichen Biotoptypschutzes freistellen?®®, oder das Gesetzgebungsverfahren zur
Umsetzung des Biotoptypschutzes in Niedersachsen. Der badenwiirttembergischen Uberlei-
tungsvorschrift fur die aufgefthrten ,Altfale” hétte es nicht bedurft, wenn der gesetzliche
Biotoptypschutz generell keine Anwendung im Innenbereich finden wirde. Entsprechend sah
sich der niederséchsische Gesetzgeber gezwungen, den ersten Entwurf zum gesetzlichen Bio-
toptypschutz in Niedersachsen zu verwerfen, da dieser eine Beschrankung des Biotopschutzes
auf den AulRenbereich vorsah und daher as nicht mit 8 20 ¢ | BNatSchG 1986 vereinbar er-

achtet wurde®’°.

Das Verhdltnis des gesetzlichem Biotoptypschutzes zum Bauplanungsrecht wurde bereits ein-
gehend erortert®>’* und im Sinne einer kumulativen Geltung beider Regelungsregime aufgel t,
d.h. dass sowohl die Regelungen des Biotoptypschutzes al's auch eines Bebauungsplanes bzw.
des § 34 BauGB im Redlisierungsstadium nebeneinander zu beachten sind. Selbst wenn, ent-

268 OVG Liineburg, NUR 1995, S. 470 f.; A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt- Réntsch, §
20 ¢ Rn. 7; LouigEngelke, § 24 Rn. 30; Oldiges, S. 106; Weiblen, VBIBW 1996, S. 202, 205; vgl. zur rdumlich
umfassenden Geltung der naturschutzrechtlichen Verbote unter Einschluss des besiedelten Bereichs auch: VGH
M inchen, NJW 1999, S. 2914 (2915); BGH NJW 1993, S. 925 (926).

269 \/gl. Weiblen, VBIBW 1996, S. 202 (207).

270 Nds. Lt-Drs. 11/2585 S. 6 sowie 11/5154 S. 5.

21t ygl. s. 32 ff.
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gegen der hier vertretenen Ansicht eine aternative Geltung der Normen beftrwortet wird, so
kann ein Bebauungsplan als Satzung nach dem allgemeinen Rangverhdtnis aufgrund der
Normenhierarchie?’? keinen Vorrang vor dem durch formelles Landesrecht normierten
Biotoptypschutz beanspruchen. Dieses Ergebnis wird durch den Umstand bestétigt, dass 8 5
VI BBauG aF., der noch einen Vorrang des Bebauungsplans vor landschaftsschutzrechtlichen
Normen begriindete, 1976 gestrichen wurde?”®. Auch ein bereits wirksam aufgestellter Be-
bauungsplan oder der ,,Planersatz* des § 34 BauGB vermdgen daher nicht die hinzutretenden
Anforderungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes an die Zuléssigkeit eines Vorhabens zu
verdrangen, wenn sich nach der Planaufstellung im Plangebiet bzw. auf zuvor bebaubaren
Flachen im nicht qualifiziert Uberplanten Innenbereich ein gesetzlich geschitztes Biotop ent-
wickelt. Entsprechendes gilt fur die bereits vor der gesetzlichen Normierung des Biotoptyp-
schutzes aufgestellten , Altplane®, die die Uberbauung nunmehr geschiitzter Biotope festleg-
ten, wenn es an einer Uberleitungsvorschrift wie etwain § 67 VI NatSchG BW fehit. Die pla-
nerischen Festsetzungen gehen den Verénderungsverboten des gesetzlichen Biotoptypschut-

zes auch in diesen Konstellationen nicht vor?’.
2. Rechtsfolgen

Damit bewirkt die Ansiedlung eines Spontanbiotops, dass ein Vorhaben, das den baurechtli-
chen Festsetzungen des Bebauungsplans bzw. den Anforderungen des § 34 BauGB genuigt
und in baurechtlicher Sicht auch sonst zu genehmigen ware, nur noch realisiert werden kann
bzw. darf, wenn es zugleich mit den Anforderungen des Biotopschutzes zu vereinbaren ist.
Fur die Verwirklichung beeintrachtigender Vorhaben ist wiederum die Freistellung vom Ver-
anderungsverbot durch die zustandige Naturschutzbehdrde zwingend erforderlich. Scheidet
die Freistellung eines Vorhabens nach den landesrechtlichen Ausnahme-, Befreiungs- oder
Uberleitungsvorschriften, die sogleich unter Beriicksichtigung der hier festgestellten Rechts-
folgen zu untersuchen sein werden, aus, so liegen die Auswirkungen der Biotopneubildung
bzw. der Unterschutzstellung bereits Gberplanter Biotopflachen auf der Hand. Vormals zulés-

sige und von den Gemeinden planerisch vorgesehene Vorhaben dirfen aufgrund des Verande-

272 Maurer, § 4 Rn. 37 ff.

273 \/gl.: OVG Greifswald, NUR 1995, S. 149 (156); A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidit-
Rantsch, §20c Rn. 7.

274 OVG Miinster, NuR 1995, S. 301 (309); Louis, NUR 1992, S. 24 (27); Oldiges, S. 106; Weiblen, VBIBW
1994, S. 202 (208).
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rungsverbotes des gesetzlichen Biotoptypschutzes von den Grundeigentiimern nicht mehr
realisiert werden. Die weiteren rechtlichen Auswirkungen sind im Hinblick auf die betroffe-

nen Gemeinden und Grundstiickseigentiimer zu betrachten.

a) Auswirkungen auf die bestehenden Bebauungspléane

Die Auswirkungen bzw. Rickwirkungen des gesetzlichen Botoptypschutzes auf die Wirk-
samkeit von Bauleitplanen in Félen der ,beeintrachtigenden“ Uberplanung von Biotopen
wurden bereits dargelegt®”®. Ein solcher Bauleitplan, der Festsetzungen trifft, die bereits im
Planungsstadium erkennbar nicht vollziehbar sind, also nicht realisierbare bauliche Nutzun-
gen vorsieht, ist nicht geeignet, die gesetzten Ziele zu verwirklichen, so dass der Grundsatz
der VerhdtnismaRigkeit und damit § 1 111 BauGB verletzt ist?’® und der Plan nicht in Kraft
treten kann®’’. Bauleitplane, deren Darstellungen aufgrund der nachtréglichen Veranderung
der tatséchlichen oder rechtlichen Verhdtnisse erkennbar ganz oder teilweise dauerhaft nicht
mehr realisiert werden konnen, teilen obiges Schicksal. Auch sie sind nicht mehr geeignet,
den stéadtebaulichen Zielen zu dienen, und verlieren ihre Funktion. Ein Bebauungsplan, der
funktionslose Darstellungen aufweist, ist insoweit nichtig?’®. Entsprechend formuliert das
BVerwG?’®: | Eine bauplanerische Festsetzung tritt wegen Funktionslosigkeit auRer Kraft,
wenn und soweit die Verhdltnisse, auf die sie sich bezieht, in der tatséchlichen Entwicklung
einen Zustand erreicht haben, der eine Verwirklichung der Festsetzung auf unabsehbare Zeit
ausschlief?t, und die Erkennbarkeit dieser Tatsache einen Grad erreicht hat, der einem etwa
dennoch in die Fortgeltung der Festsetzung gesetzten Vertrauen die Schutzwirdigkeit
nimmt.“ Die Folge der Unterschutzstellung der bezeichneten Biotoptypen unmittelbar kraft
Gesetzes ist somit die Nichtigkeit all derjenigen Festsetzungen der bereits bestehenden Alt-
pléne, deren Realisierung zu einer nicht aulsnahmswei se freizustellenden Beeintrachtigung der
uUberplanten Biotope fulhren wiirde. Eine Uberleitungsregelung wie in § 67 VI NatSchG BW,
die bereits bel Inkrafttreten des Gesetzes bestehende Bebauungsplane vom gesetzlichen Bio-

2> giehe oben, S. 57 ff.

276 \/gl. zum Grundsatz der Plandurchfiihrbarkeit: Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 1 Rn. 217; Gierke, in:
Briigelmann, § 10 Rn. 408 f.

27T BV erwGE 56, S. 283 (288).

278 Brohm, § 12 Rn. 32; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 1 Rn. 217.

2% BVerwGE 54, S. 5 (Leitsatz sowie S. 7 ff.).
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toptypschutz freistellt und die aufgezeigte Rechtsfolge fur die Altpléne verhindert, fehlt in den

anderen landesrechtlichen Ausgestaltungen des Biotoptypschutzes.

Abgesehen von diesen Altfdlen missen Gemeinden im qualifiziert Uberplanten Innenbereich
mit der jederzeitigen Nichtigkeit ihrer noch nicht vollzogenen, planerischen Darstellungen
aufgrund der Ansiedlung von gesetzlich geschiitzten Spontanbiotopen rechnen. Bildet sich ein
geschutztes Biotop, so werden auch diese Darstellungen, deren Realisierung die Beeintréchti-
gung eines Biotops zur Folge hétte, funktionslos und missen aul3er Kraft treten. Die Erheb-
lichkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes fir die kommunale Planungshoheit wird auch in
diesen Konstellationen offenbar. Der gesetzliche Biotoptypschutz hindert die Gemeinden
nicht nur an der wirksamen Uberplanung neuer Biotopflachen, sondern vermag vorbehaltlich
der noch zu untersuchenden Freistellungsmoglichkeiten die Nichtigkeit bestehender Bauleit-

plane zu bewirken

b) Verlust der Baulandqualitat

Die Unterschutzstellung einer Vielzahl von Biotoptypen kraft Gesetzes durch die Landesge-
setzgeber hat sowohl in den Féallen der Ansiedlung von Spontanbiotopen als auch in den , Alt-
fdlen“ weitreichende Folgen fur die betroffenen Grundeigentimer. Die ehemals gegebene
Moglichkeit der baulichen Nutzung des Grundeigentums im Sinne der planerischen Vorgaben
bzw. des § 34 BauGB geht jewells verloren. Der gesetzliche Schutz vorhandener oder sich
ansiedelnder Biotope fuhrt zum Verlust der Baulandqualitét oder zumindest zur Beschran
kung der baulichen Nutzungsmaoglichkeiten der betroffenen Flachen. In Rechtsprechung und
Literatur wird daher von der Vernichtung oder Entziehung von ,Baurechten durch den g
setzlichen Biotoptypschutz gesprochen?®. Unabhangig von dieser noch zu hinterfragenden,
eigentumsdogmatischen Bewertung der Baulandqualitét einer Flache wird die Relevanz des
gesetzlichen Biotoptypschutzes fur die betroffenen Grundeigentimer und die wirtschaftliche
Nutzung des Grundeigertums deutlich. Wenn naturschutzrechtliche Freistellungen nicht er-
folgen konnen oder durfen, muss sich die Frage aufdrangen, ob und ggf. wie der gesetzlichen
Biotoptypschutz mit der Gewéhrleistung des Eigentumsin Art. 14 1 S. 1 GG zu vereinbaren
i

280 OV G Miinster, NUR 1995, S. 301 (308 f.); Louis/Kortebein, NUR 1997, S. 216 (223); Schink; VerwArch 86
(1995), S. 398 (430); Gellermann, NuR 1995, S. 227 (231).
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[11. Moglichkeit der Erteilung von Ausnahmen und Befreiungen

Auf die Ausnahmetatbesténde des gesetzlichen Biotoptypschutzes sowie die allgemeinen re-
turschutzrechtlichen Befreiungsvorschriften und ihre hohen Anforderungen an die Zulassig-
keit eines beeintréchtigenden Vorhabens wurde bereits eingeganger?®:. Vor dem Hintergrund
der dargelegten Rechtsfolgen und ihrer verfassungsrechtlichen Relevanz ist eine Konkretisie-
rung dieser Freistellungsmoglichkeiten fir die hier zu untersuchenden Konstellationen gebo-

ten.
a) Ausgleich der Beeintréachtigung

Eine Ausnahme von den biotopschutzrechtlichen Flachenveranderungsverboten darf erteilt
werden, wenn die gleichartige Wiederherstellung der Biotopfunktionen und -strukturen mit
raumlichem Bezug zum Ort der Beeintréchtigung unter Berticksichtigung eines menschlichen

Planungshorizontes nach einer ex ante Prognose al's gesichert gelten kann?®2.

Die zugige Ansiedlung von Biotopen auf brachliegenden Flachen spricht vermeintlich fir eine
leichte Ausgleichbarkeit einer Beeintrachtigung von Spontanbiotopen durch die Neuanlage
eines gleichartigen Biotops. Richtig dirfte zwar sein, dass die Ausgleichbarkeit einer Beein
trachtigung der hier zu betrachtenden Sekundérbiotope nicht generell aufgrund der 6kolog-
schen Eigenarten dieser Typen verneint werden kann, da die Fahigkeit zur spontanen Ansied-
lung als ein Beweis fir die Regenerationsfahigkeit zu werten ist. Zu beachten ist aber, dass
ein Ausgleich im konkreten Einzelfall an einer Vielzahl von Grinden scheitern kann. Auch
Spontanbiotope setzen spezifische Umweltbedingungen, wie etwa einen bestimmten Feuch
tigkeitsgrad oder Nahrstoffgehalt des Bodens oder eine bestimmte geologische Struktur der
oOrtlichen Erdoberflache voraus. Fur den Ausgleich missen aso entsprechende Flachen mit
réumlichem Bezug zum Ort des Eingriffs gefunden werden, die eine natlrliche Prégung fur
die Anlage eines gleichartigen Biotoptyps aufweisen. So wird ein Trockenrasen nicht auf ei-
nem Uberdingten Acker oder ein Feuchtbiotop nicht auf einer hochgelegenen Wiese ohne
kontinuierlichen Wasserzufluss anzusiedeln sein. Weiterhin miissen die von der Ansiedlung
eines Spontanbiotops betroffenen Eigentiimer auch tatsachlich und finanziell in der Lage sein,

entsprechende Flachen zu erwerben und ein gleichartiges Biotop anzulegen. Dies wird insbe-

281 y/gl. oben, S. 38 ff. sowie S. 48 ff.
282 gjehe oben, S. 39.
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sondere private Bauherren regelmaldig Uberfordern oder die geplanten Investitionen unrenta-

bel werden lassen.

Dies gilt auch dann, wenn einem Grundstlick nach 88 21 BNatSchG, 1 all Nr. 2, |11 BauGB
im Rahmen der Planabwégung Ausgleichsfestsetzungen zugeordnet werder?®®. Diese
Festsetzungen konnen sich allein auf die urspriinglich erwarteten Eingriffe beziehen und die
zeitlich der Planaufstellung nachfolgende Ansiedlung eines gesetzlich geschiitzten Biotops
bzw. die gesetzgeberische Unterschutzstellung der in den ,Altfélen® bereits bestehenden
Biotope nicht berticksichtigen. Wie die Eigentumer wird auch die Gemeinde von der
Veranderung der tatséchlichen bzw. rechtlichen Verhdltnisse ,Uberholt“. Im Fall der
Biotopneubildung bzw. der Unterschutzstellung bestehender Biotope im nicht quaifiziert
Uberplanten Innenbereich wird ein Ausgleich regelmaldig bereits am innerértlichen Mangel
freier, unversiegelter Flachen scheitern. Es hat daher bel der bereits oben getroffenen Aussage
zu verbleiber?®®, dass der Ausgleich der Beeintréchtigung eines gesetzlich geschiitzten
Biotops — auch eines Spontanbiotops — insbesondere fUr einen privaten Bauherren nur in

seltenen Fallen in Betracht kommen wird.

b) Gemeinwohlklausel

Eine Ausnahmegenehmigung darf nur erteilt werden, wenn Griinde des Gemeinwohls fur die
Verwirklichung eines beeintrachtigenden Vorhabens sprechen, die Verwirklichung dieser
Mal3nahmen gerade im Bereich eines gesetzlich geschitzten Biotops erforderlich ist und die
betroffenen Gemeinwohlbelange die Schutzwirdigkeit des betroffenen Biotops Uberstei-
gen”®. Diskutiert wird in diesem Zusammenhang, ob die Realisierung planerischer Darstel
lungen immer offentlichen Interessen dient, aso aus Grinden des Gemeinwohls geboten
ist?®. Dies ist zu verneinen. Derartige Griinde sind nur dann anzunehmen, wenn die Verwirk-
lichung der Darstellungen fur die ortliche Gemeinschaft Uber das Interesse des Bauherrn hin
aus von Bedeutung ist. Soweit es bel der Verwirklichung der Festsetzungen alein um die pri-

vaten Interessen der betroffenen Grundsttickseigentiimer geht, kdnnen sich diese nicht auf die

283 \/gl.: Brohm, § 6 Rn. 41 ff.; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 1 aRn. 44 ff.

284 Siehe, S. 39 ff.

285 gehink, aa0. S. 409; zum wortgleichen § 31 | Nr.2 BNatSchG: Louis, NuR 1995, S. 62, 69; A. Schmidt-
Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, § 31 Rn. 17 f.

286 v/gl.: Louis, NUR 1992, S. 24, 26; W. Schrodter, in: Schrodter, § 1 a Rn. 106 f.
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Gemeinwohlklausel berufer?®’. Firr beeintrachtigende private Bauvorhaben und Investitionen
sind daher, sofern nicht ausnahmsweise Uberwiegende Grinde des Gemeinwohls fir eine
Verwirklichung im Bereich des Biotops sprechen, trotz der spontanen Neuansiedlung eines
geschiitzten Biotops keine Ausnahmen zu erteilen?®®. Die Beriicksichtigung privater Belange
der betroffenen Grundeigentiimer ist ausgeschlosser®®. Auch in den Féllen der Neubildung
von Biotopen bzw. den Altfallen der Unterschutzstellung von Bauland sind regelmaliig keine

Ausnahmen vom Veranderungsverbot zu erteilen.

3. Befreiung aufgrund einer , nicht beabsichtigten Harte"

Zu erdrtern bleibt, ob die Entziehung von ,, Baurechten® durch die gesetzliche Unterschutzstel-
lung von Bauland bzw. die spatere spontane Neuansiedlung von Biotopen einen atypischen
Sonderfall darstellt, der eine ,nicht beabsichtigte Harte" zu begriinden und bel gegebener
Vereinbarkeit mit den Belangen des Natur- und Landschaftsschutzes die Befreiung der bauli-
chen Vorhaben von den biotopschutzrechtlichen Verboten zu rechtfertigen vermag. Diese
Frage ist grundsétzlich in alen hier zu untersuchenden Konstellationen zu verneinen. Die so-
wohl in den Féllen der Neubildung von Biotopen as auchin den Altféllen eroffnete Anwen-
dung des gesetzlichen Biotoptypschutzes mit der Folge der Beschrdnkung der ehemals zul&s-
sigen baulichen Nutzungen des Grundeigentums steht mit dem Regelungsziel der biotop-
schutzrechtlichen Bestimmungen grundséizlich im Einklang. Die Einschrankung von
,Baurechten stellt fir sich noch keine atypische Sondersituation dar®®. So hat das OVG
Schleswig®®! selbst im Falle der drohenden Zerstdrung eines rechtméfig errichteten Wochen
endhaus durch die heranriickende Abbruchkante einer Steilklste, einem geschiitzten Biotop,
die Moglichkeit der Ertellung einer Befreiung fur Sicherungsmal3nahmen an der Abbruchkan-

te verneint.

Das Ziel des Bundesgesetzgebers war es, einen schnellen und umfassenden Schutz der hoch-
wertigen Biotopflachen durch die rahmenrechtlichen Vorgaben in § 20 ¢ BNatSchG 1986 in

287 50 nunmehr ausdriicklich: Louis, NuR 1995, S. 62 (69).

288 | ouis/K ortebein, NuR 1997, S. 216.

289 vgl. Fn. 171.

290 55 auch: OVG Lineburg, NUR 1995, S. 470 (473); OVG Mnster, NuR 1995, S. 301 (309); OVG Schleswig,
NUR 1998, S. 558 (559); Gellermann, NuR 1995, S. 227 (232); differenzierend: Louis, NuR 1995, S. 62 (67 f.).
291 OV G Schleswig, NUuR 1998, S. 558.
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den Bundedandern sicherzustellen. So konnte sich der Bundesrat mit seiner Forderung nach
einem ,, generellen Flachenverdnderungsverbot fir bestimmte hochwertige Biotope® zur Ver-
besserung des Biotopschutzes im Gesetzgebungsverfahren durchsetzen, der tber den in der
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung beinhalteten |, flachendeckenden Mindestschutz
hinausgehen sollte?®2. Eine Beschrankung des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf den Aulen
bereich erfolgte nicht, da das Ziel der Regelung ein , genereller Flachenschutz® war. Auch
wurde eine Regelung des Biotopschutzes im Rahmen der naturschutzrechtlichen Eingriffsre-
gelung vom Bundesrat ausdriicklich als ungeniigend verworfer?®® und es unterblieb eine spa
tere Einbeziehung des gesetzlichen Biotoptypschutzes in den Baurechtskompromiss. Die dar-
gelegten Rechtsfolgen des umfassenden Biotoptypschutzes entsprechen daher den vom Bun

desgesetzgeber ins Auge gefassten Folgewirkungen der Norm?4,

Bestétigt wird dieses Ergebnis durch die Betrachtung der landesrechtlichen Umsetzungen des
Biotoptypschutzes. Die Landesregierung von Nordrhein-Westfalen fuhrt etwa in ihrer Geset-
zesbegrindung zum 8 62 des Gesetzesentwurfes zum Landschaftsgesetz NW vom 03.11.1993
aus. , Es sind schon von Gesetzes wegen sdmtliche, d.h. ale nur denkbaren Handlungen und
Mal3nahmen verboten, die zu einer schwerwiegenden oder langerfristigen Beeintréchtigung
oder zu einer Zerstérung der geschiitzten Biotope fuhren kénnen. Damit wird ein weitreichen
der gesetzlicher Schutz der in § 62 des Entwurfs genannten Biotope erreicht.”?% Aus dieser
Begriindung geht der Wille des Gesetzgebers hervor, jegliche Beeintréchtigung von Biotop-
flachen unabhangig von ihrer Lage zu verbieten. Eine Differenzierung zwischen Innen und
Aul¥enbereich, zwischen urspringlichen Biotopen oder Sekundéarbiotopen oder zwischen ver-
schiedenen, beeintrachtigenden Handlungen ist nicht beabsichtigt. Durch die biotopschutz
rechtlichen Veranderungsverbote wird eine Vielzahl von Eigentimern und Nutzungsberech

tigten von Bauland in gleicher Weise betroffen.

Aus der Uberleitungs- und Durchfiihrungsvorschrift zum NatSchG BW, § 67 VI NatSchG
BW, die Flachen, fur die vor dem 1. Januar 1992 ein Bebauungsplan im Sinne von 8§ 30
BauGB in Kraft war, sowie Innenbereichsflachen gem. 8§ 34 BauGB von dem Veranderungs-

292 BT-Drs 10/5064, S. 39.

293 BT-Drs 10/5064, S. 17 und S. 39.

294 OVG Minster, NUR 1995, S. 301 (309); OVG Lineburg, NUR 1995, S. 470 (473); OVG Schleswig, NuR
1995, S. 558 (559 .).

29 | T-Drs 11/6196, S. 85.
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gebot gem. § 24 a NatSchG BW ausnimmt, ergibt sich, dass der badenwirttembergische Ge-
setzgeber den Konflikt zwischen dem gesetzlichen Biotoptypschutz und dem Bauplanungs-
recht erkannt und im Gesetzgebungsverfahren bericksichtigt hat. Dennoch hat er den Anwen
dungsbereich des § 24 a NatSchG BW nicht auf den Aul3enbereich begrenzt. Zumindest fur
BadenWirttemberg folgt daraus, dass das Verbot der beeintréchtigenden baulichen Nutzung
von Biotopflachen aulRerhalb der durch 8§ 67 VI NatSchG BW vom Verbot freigestellten Fl&
chen vom Gesetzgeber gewollt war. Aufgrund der ausdriicklichen Berticksichtigung im Ge-

setz kann von einer atypischen Sondersituation keine Rede sein.

Verfestigt wird diese Wertung durch einen Blick auf das niedersachsische Gesetzgebungsver-
fahren zur Umsetzung des Biotoptypschutzes. Urspriinglich hiefd es im Gesetzesentwurf zur
Anderung des niedersichsischen NNatG in § 36 I: ,,Die Naturschutzbehdrde erklart durch
Verwaltungsakt 1. Hochmoore ... zu geschiitzten Biotopen, soweit sie 1. in der freien Natur
und Landschaft liegen und 2. insbesondere wegen ihrer typischen Pflanzenbestéande fir den
Artenschutz bedeutsam sind”?°. § 36 des Entwurfes wurde fallen gelassen und durch § 24 a
NNatG ersetzt, da er u.a. eine Beschréankung des Biotoptypschutzes auf den Aul3enbereich
vorsah. Dies wertete der Landesgesetzgeber als Verstol3 gegen die rahmenrechtlichen Vorga
be des § 20 ¢ | BNatSchG 1986%°". Aus dieser Anderung ergibt sich klar, dass der Gesetzge
ber den Konflikt mit der Bauleitplanung zunéchst hat vermeiden wollen, sich letztlich aber fr

einen umfassenden Schutz unter Einschlief3ung des Innenbereichs ertschied.

Mit Blick auf die Ansiedlung von Spontanbiotopen auf Bauland ist ein weiterer Aspekt zu
beachten. Insbesondere die Landesgesetzgeber haben ausdriicklich auch eine Mehrzahl von
natirlichen Sukzessionsformen von Biotopen, etwa Halbtrockenrasen oder Rohrichte, unter
gesetzlichen Schutz gestellt. Damit stellt sich die sténdige Verénderung des Anwendungsbe-
reichs des Biotoptypschut zes a's erkannte, typische Erscheinung dar, die in der gesetzlichen
Regelung zwingend angelegt ist?®®. Die Neuansiedlung von Biotopen ist ein gewshnlicher
Vorgang, der vom Gesetzgeber nicht nur in Kauf genommen, sondern zur Verbesserung des
Artenschutzes erwiinscht ist. So ist bereits das erklarte Ziel des Naturschutzes im Allgemei-

nen nicht nur die ,restaurative’ Erhaltung der verbliebenen Natur und Landschaft, sondern

2% T-Drs11/2585S. 6.

27| T-Drs 11/5154 S. 5.

298 A, Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réantsch, § 20 ¢ Rn. 3; Louis/Kortebein, NUR
1997, S. 216 f.
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auch ihre positive Entwicklung. Wird neben diesem Aspekt des stdndigen Wandels des An
wendungsbereichs der bereits ertrterte Umstand berlicksichtigt, dass eine Reduzierung des
Biotopschutzes auf den AulRenbereich bewusst abgelehnt wird, so ist festzustellen, dass auch
die Bildung von Spontanbiotopen im Uberplanten Innenbereich mit ihren harten, rechtlichen
Folgen fir die Betroffenen grundsétzlich nicht a's atypische Sondersituation qualifiziert wer-
den kann. Es sind keine Differenzierungsgrinde ersichtlich, die die Veranderung der Natur im
Innenbereich als atypisch erscheinen lassen, wahrend sie im Auenbereich gewdhnlich ist?®°.
Die Einschrankungen treffen die Nutzungsberechtigten jewells in vergleichbarer Weise. B&-
ganzend ist zu bedenken, dass sich auch die ,, spontane” Ansiediung von Biotopen in einem
evolutiven Prozess Uber mehrere Jahre vollziehen kann, der Eintritt des gesetzlichen Schutz
status aso nicht vollig Uberraschend fir die Eigentimer kommen muss.

Louis3%®

will nun zumindest dann eine ,nicht beabsichtigte Héarte" beahen, wenn sich
Spontanbiotope auf Fléchen, die in einem Bebauungsplan als Bauland ausgewiesen sind,
infolge der Uberplanung und der damit verbundenen Aufgabe der vormals land- oder
forstwirtschaftlichen Nutzungen ansiedeln und somit , Baurechte® beeintrachtigen. Auch
insofern durfte eine pauschale Bgahung nicht moglich sein. Zu bedenken ist, dass die ganz
Uberwiegende Zahl der in Deutschland vorkommenden Biotope nicht urspringlich, sondern
erst aufgrund unmittelbarer oder mittelbarer menschlicher Einwirkung entstanden ist oder
entsteht, so dass die Entwicklung von Sekund&biotopen grundsétzlich nicht als atypischer
Sonderfall qualifiziert werden kann. Eine Differenzierung zwischen Innen und Auf3enbereich
ist auch insofern abzulehnen. Wenn sich Biotope auf brachliegenden Flachen ansiedeln, so ist
dies eine typische und vom Gesetzgeber sogar erwiinschte Folge. Eine , nicht beabsichtigte
Harte" kann aber im Einzelfall dann gegeben sein, wenn die Ansiedlung eines Biotops im
engen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit der Ausweisung einer Flache a's Bauland
erfolgt, die Ansiedlung also tnmittelbar auf der Uberplanung beruht. ,Denn § 20 ¢ Abs. 1
BNatSchG hatte nicht den Sinn, bestehende Baurechte zugunsten von Biotopen zu opfern, die
ihre Existenz alleine der Bauleitplanung verdanken, well in deren Folge die bisherige land-
oder forstwirtschaftliche Nutzung aufgegeben wurde.“*** Unterbleibt die Bebauung hingegen
Uber langere Zeit und entwickelt sich ein Lebensraum mit umféanglichen o6kologischen

Funktionen, so wird die Vereinbarkeit einer Uberbauung mit den biotopschutzrechtlichen

299 BT.Drs 10/5064, S. 39; vgl. auch: OVG Miinster, NuR 1995, S. 301 (309).

300) ouis, NUR 1995, S. 62 (68); ders., NUR 1992, S. 24 (27); vgl. auch: W. Schrédter, in: Schrodter, § 1 aRn.
107.

301 50 zutreffend: Louis, aa.O. S. 68.
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einbarkeit einer Uberbauung mit den biotopschutzrechtlichen Belangen zu verneinen sein. Ein
Grundeigentiimer wird sich aufgrund der tatsachlichen Anderungen und der verfestigten Lage
nicht mehr mit Erfolg auf die planerischen Darstellungen berufen kénnen®®2. Die mangelnde
Schutzwirdigkeit des Vertrauens von Grundeigentimern auf planerische Darstellungen bel
zeitlichen Verzdgerungen hat auch in der siebenjahrigen Frist des § 42 11, |1l BauGB eine
rechtliche Verankerung gefunden. Entsprechend wird zu entscheiden sein, wenn ein unmittel-
barer Zusammenhang zwischen der Uberplanung einer Flache und der Ansiedlung eines Bio-
tops zu verneinen ist, wie es insbesondere im nicht oder nicht qualifiziert Gberplanten Innen
bereich der Fall sein wird.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass alein das Verbot der baulichen Nutzung einer Fléache
aufgrund des gesetzlichen Biotoptypschutzes keine atypische Sondersituation darstellt, die die
Erteilung einer Befreiung rechtfertigt>°3. Die Relevanz der allgemeinen naturschutzrechtlichen
Befreiungstatbestande fur das Verhdltnis des gesetzlichen Biotoptypschutzes zur Bauleitpla-
nung ist daher auch in den hier untersuchten Konstellationen begrenzt. Uber den Befreiungs-
tatbestand einer ,nicht beabsichtigten Harte“ sind die rechtlichen Folgen des gesetzlichen
Biotoptypschutzes, d.h. die ,, Vernichtung von Bauland* und die Funktionslosigkeit und Nich-
tigkeit planerischer Darstellungen aufgrund des gesetzlichen Biotoptypschutzes nur in atypi-
schen Einzelfélen, aber nicht generell, zu vermeiden.

V. Ergebnis

Die Auswirkungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf besteherde Bebauungspléne und
die Rechtspositionen der betroffenen Grundeigentimer sind gravierend. Die Baulandqualitét
der aufgrund der Veranderung der tatséchlichen oder rechtlichen Verhéltnisse nunmehr g
schiitzten Fléachen geht verloren, wenn eine Freistellung vom Verénderungsverbot nicht mog-
lich ist. Die ertsprechenden Festsetzungen der Bauleitplane treten wegen Funktionslosigkeit
aulder Kraft. Fur die Gemeinden heifdt dies in den Altféllen, dass durch einen gesetzgeberi-
schen Akt eine Vielzahl von aufgestellten Piénen zumindest teilweise nichtig wurde und jeder
neue Plan im Falle der spontanen Ansiedlung eines gesetzlich geschitzten Biotops entspre-
chend funktionslos werden kann, ihre kommunale Planungshoheit also durch den gesetzlichen

Biotoptypschutz beschrankt ist. Fir die betroffenen Grundeigentimer folgt aus der Unter-

302 11y diesem Sinne auch: W. Schrodter, § 1 aRn. 107; sowie Louis, a.a.0. S. 68.

303 OV G Liineburg, NUuR 1995,470 (473).
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schutzstellung von Biotopen die Einschrankung oder der Verlust der Méglichkeit der bauli-
chen Nutzung der Grundstiicke. Erhebliche Wertverluste des Grundeigentums werden regel-
mafdig die Folge sein. Die Untersuchung des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf seine Verfas-
sungsmaldigkeit, insbesondere im Hinblick auf 14 | GG und Art. Art. 28 Il, muss sich ar
schliefZen.
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3. Teil: Vereinbarkeit des Biotoptypschutzes mit der Eigentumsgar antie

A. Eigentumsrechtliche Qualifikation des Biotoptypschutzes

Die folgenden Ausfuhrungen orientieren sich an der Rechtsprechung des BVerfG sowie a-
ganzend des BVerwG und des BGH, die mal3geblich fir den Schutz des Eigentums in der
Praxis ist®**. Dennoch werden Widerspriiche in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, o
weit fur die Untersuchung des gesetzlichen Biotoptypschutzes relevant, aufzuzeigen und zu
wirdigen sein. Kritik an der Rechtsprechung zur verfassungsrechtlichen Eigentumsgewahr-
leistung wird in die Erorterungen einflief3en, ohne die gesamte Meinungsvielfalt und die Viel-
zahl der Streitsténde zum Art. 14 GG abschlief3end darstellen und dem Eigentumsversténdnis
des Bundesverfassungsgerichtes ein eigenes, grundsétzlich neues Verstandnis entgegenstellen

zu wollen.

I. Gewahrleistung des Eigentums und Eigentumsbegr iff

LArt. 14 1 S. 1 GG gewahrleistet das Privateigentum sowohl als Rechtsingtitut wie auch in
seiner konkreten Gestalt in der Hand des einzelnen Eigentiimers. Das Eigentum ist ein ele-
mentares Grundrecht, das in einem inneren Zusammenhang mit der Garantie der personlichen
Freiheit steht. Ihm kommt im Gesamtgefiige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem Tréger des
Grundrechts einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich sicherzustellen und ihm

damit eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens zu ermdglichen.”

Mit diesen Sétzen zur Gewdhrleistung des Eigentums leitet das BVerfG in seinem ,,Hambur-
ger Deichurteil“3% die Urteilsbegriindung ein und stellt die grundlegende Bedeutung der
Gewadhrleistung des Eigentums im Grundgesetz heraus. Bereits in dieser frihen Entscheidung
betont das BVerfG, , ... dal3 der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG eine andere und umfas-
sendere Bedeutung zukommt als der der Weimarer Reichsverfassung ... “*°. Privates Eigen

tum hat zwel Seiten: Es ist sowohl ein personliches Recht an einem Vermogensgegenstand,

304 Zutreffend stellt Ossenbiihl, JuS 1993, S. 200 (203), letztlich resignierend, fest: , Eigentumsschutz gibt es
ohnehin nur nach Mal3gabe der Rechtsprechung des BVerfG.“ Leisner, DVBI. 1983, S. 61, formuliert: , Ent-
scheidend ist heute die Rechtsprechung des BV erfG, in jedem Sinne dieses Wortes."

305 BVerfGE 24, S. 367 (389).

306 BVerfGE 24, S. 367 (400).
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also die Befugnis, diesen Gegenstand als ,,eigen” zu haben, zu nutzen und Uber ihn zu verfir
gen, as auch ein Vermogenswert®®”. War bei den historischen Vorgéangern des Art. 14 GG,
auch noch in Art. 153 der Weimarer Reichsverfassung, allein die vermdgensrechtliche Seite
des Privateigentums von rechtlicher Relevanz, reduzierte sich die Gewdahrleistung auf eine

relative Entschédigungsgarantie®®®

, S0 gewahrleistet Art. 14 | GG in Erganzung der Freiheits
grundrechte die personliche Rechtsstellung des Eigentiimers. Primére Aufgabe der Gewahr-
leistung ist es nicht, die entschadigungslose Wegnahme von Eigentum zu verhindern, sondern
den Bestand des Eigentums in der Hand des Eigentiimers zu sichern®®. Die Eigentumsgaran
tie des Grundgesetzes ist in ihrer personenhaften Bezogenheit nicht zunéchst Sach-, sondern
Rechtstragercarantie®'®. Art. 14 GG verbiirgt das Privateigentum sowohl als Rechtsinstitut
wie auch als subjektives Recht des einzelnen Eigentumers. Diese Garantien stefen in kom-

plementérer Furktion zueinander3*.

Als Institutsgarantie verpflichtet Art. 14 GG den Gesetzgeber, einen Kernbestand von Nor-
men zur Verfligung zu stellen, welche die Existenz, die Funktionsfahigkeit und die Privatnit-
Zigkeit von Eigentum erméglichen und, auch verfahrensrechtlich, absichern®'?. Sie verbietet
es, dass Sachbereiche, die zum elementaren Bestand grundrechtlich geschitzter Betétigung im
vermdgensrechtlichen Bereich gehéren, der Privatrechtsordnung entzogen werden®™®. Zum
Kernbereich der Eigentumsgarantie gehdren sowohl die Privatniitzigkeit, also die Zuordnung
des Eigentumsobjektes zu einem Rechtstradger, dem es as Grundlage privater Initiative von
Nutzen sein soll, als auch die grundsétzliche Verfligungsbefugnis Uber den Eigentumsgegers-
tand®'4. Art. 14 | GG garantiert daher nicht nur den Bestand des Eigentums, also die sachen-
rechtliche Zuordnung eines Rechtsobjektes zu einen Rechtstréger, sondern auch seine privat-

nitzige Verwendung. Es soll ihm as Grundlage privater Initiative und in eigenverantwortli-

307 Bohmer, NJW 1988, S. 2561 (2562).

308 Bghmer, a.a.0. S. 2562.

309 BVerfGE 24, S. 367 (400).

310 BVerfGE 24, S. 367 (400).

311 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 11.

312 papier, in: aa.0. Rn. 14; Béhmer, NJW 1988, S. 2561 (2563); Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art.
14 Rn. 22.

313 BVerfGE 24, S. 367 (389); 58, S. 300 (339).

314 vgl. etwa BVerfGE 26, S. 215 (222); 50, S. 290 (340); 52, S. 1 (30); 79, S. 174 (198); 83, S. 201 (209); 100,
S. 226 (241); 102, S. 1 (15).
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chem privatem Interesse von Nutzen sein®*°. Denn das Eigentum soll lediglich , zugleich® und
nicht ausschliefdlich dem Wohl der Allgemeinheit dienen, Art. 1411 S. 2 GG. Tritt an die Stel-
le der Privatniitzigkeit des Eigentums eine ausschliefdliche Fremd- oder Staatsniitzigkeit, so
nahert sich die Rechtsposition des Betroffenen einer Lage, ,, ... in der sie den Namen , Eigen-
tum* nicht mehr verdient“3. Dem Eigentiimer muss daher trotz aler normativen Einschran
kungsmdglichkeiten des Gesetzgebers aufgrund der Sozialbindung des Eigentums ein ver-
nunftiger, 6konomisch sinnvoller privater Nutzen verbleiben. Der Schutz der eigentumsrecht-
lichen Rechtspositionen in Bestand, Nutzung und Verauf3erung hindert den Gesetzgeber hin-
gegen nicht daran, bestimmte Vermogensgiter, die fir die Allgemeinheit von essentieller Be-
deutung sind, aus der Privatrechtsordnung herauszulésen und zur Abwehr von Gefahren fur

tberragende Gemeinwohlbelange unter ein verwaltungsrechtliches Regime zu stellen®?’.

In Entsprechung der verfassungsrechtlichen Anerkennung des Instituts Eigentum verbirgt
Art. 14 GG das Privateigentum auch als subjektives Recht '8, also den Schutz der bestehenden
und neu entstehenden konkreten Rechte jedes einzelnen Rechtstragers umfassend>!°. Auch
insofern ist der Schutz des Bestandes und der privatnitzigen Nutzungen vorrangig. Um die
Freiheit des einzelnen Rechtssubjektes zur elgenverantwortlichen Betétigung im vermogers-
rechtlichen Bereich zu bewahren, gewéhrt Art. 14 GG neben der objektiv rechtlichen Bindung
der Staatsgewalt den betroffenen Eigentimern die Rechtsmacht, jede ungerechtfertigte Ein
wirkung auf den Bestand der geschiitzten Giiter abzuwehren®?°. Diese Ausgestatung eines
umfassenden Rechtsschutzes gegen hoheitliche Eingriffe verdeutlicht den Wandel der Eigen
tumsgewdhrleistung von der bloRen Wertgarantie der Weimarer Reichsverfassung zur im
Grundgesetz verwirklichten umfassenden Bestandsgarantie®?*. Bereits im , Hamburger Deich
urteil“ hat das BVerfG, von BGH und BVerwG zundchst unbeachtet, betont und im ,Nass-
auskiesungsbeschluss**%? ausdriicklich bestétigt, dass uter der Bestandsgarantie des Art. 14
GG der Satz des, dulde und liquidiere*3?® keine Geltung mehr beanspruchen konne: , Die ers

315 50: BVerfGE 100, S. 226 (241); 102, S. 1 (15).

318 BVerfGE 100, S. 226 (243); vgl. auch: Papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14, Rn. 366.
317 BVerfGE 24, S. 367 (390); 58, S. 300 (339).

318 BVerfGE 24, S. 367 (389).

319 papier, aaO. Rn. 11.

320 BV erfGE 24, S. 367 (400).

321 BVerfGE 24, S. 367 (389).

322 BVerfGE 58, S. 300 (324); siehe auch: Ossenbiihl, S. 219 ff.

323 Hierzu: Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, S. 53.
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te Frage ist immer, ob der Zugriff auf das Eigentum zuldssig ist; wird das bgaht, so ist die
Entschadigungspflicht eine selbstverstandliche Folge.“3?* Die Bestandsgarantie as Verbots
norm wird durch Art. 14 111 GG ergénzt. Dieser normiert die unabdingbaren V oraussetzungen,
unter denen der Burger eine Enteignung, den staatlichen Zugriff auf sein Eigentum, zu dulden
hat. Unter diesen strengen Voraussetzungen wandelt sich die vorrangige Bestandsgarantie in

eine bloRe Eigentumswertgarantie®?®.

Der Begriff des Eigentums, der Gegenstand der verfassungsrechtlichen Garantie, erfahrt im
Grundgesetz keine ausdruickliche Definition. Vielmehr richtet Art. 14 1 S. 2 GG an den G=-
setzgeber den Auftrag, Inhalt und Schranken des Eigentums zu bestimmen. Urspringlich ging
das BVerfG davon aus, dass Art. 14 GG das Eigentum so schiitze, ,,wie es das burgerliche
Recht und die gesellscheftlichen Anschauungen geformt haben“*2°. Noch in seinem Vorlage
beschluss zum Nassauskiesungsbeschluss nahm der BGH®?’, der sich in seiner Rechtspre-
chung zur Abgrenzung von Sozialbindung und Enteignung im Wesentlichen an dem vorgege-
benen zivilrechtlichen Eigentumsbegriff orientierte, an, dass das Grundeigentum ein prinzi-
piell jede mdogliche und wirtschaftlich verntinftige Nutzung umfassendes Recht sei, das in
seinem Inhalt durch das burgerliche Recht, insbesondere durch die 88 903, 905 BGB, gepragt

werde.

Dieser Ansicht hat das BVerfG im Nassauskiesungsbeschluss und den folgenden Entschei-
dungen eine klare Absage erteilt>?%. Das BVerfG fordert, dass der Begriff des von der Verfas
sung gewalrleisteten Eigentums aus der Verfassung selbst gewonnen werden muss®?°, und
fahrt aus, dass der Eigentumsbegriff des Grundgesetzes hinsichtlich seiner inneren Struktur
nicht mit § 903 BGB identisch ist>*. Das Grundgesetz gehe, wie Art. 14 11 GG zu entnehmen
sei, von einem sozial gebundenen Eigentum aus und erteile einer ,, ... Eigentumsordnung, in

der das Individualinteresse den unbedingten Vorrang vor den Interessen der Gemeinschaft hat

324 BVerfGE 24, S. 367 (401); 58, S. 300 (320).

32% Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 14 Rn. 2; Bohmer, NJW 1988, S. 2561 (2564)

326 BVerfGE 1, S. 264 (278); 11, S. 64 (70); 14, S. 263 (278).

32 BGHZ 99, S. 126 ff; vgl. auch die Wiedergabe in: BVerfGE 58, S. 300 (334).

328 BV erfGE 58, S. 300 (335); vgl. auch Bohmer, NJW 1988, S. 2561 (2566 ff.).

329 BV erfGE, ebenda.

330 BverfGE 58, S. 300 (335); vgl. die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsrichters i.R. Bohmer: NJW 1988,
S.2561, 2571.
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.“, @ine Absage®3!. Die birgerlich-rechtliche Eigentumsordnung normiere weder abschlie-
fend Inhalt und Schranken des Eigentums, noch konne sie gegenuber den oOffentlich
rechtlichen Vorschriften einen Vorrang beanspruchen. Das Grundgesetz richte in Art.14 | S.2
und Il GG an den Gesetzgeber den Auftrag, ,, ... eéine Eigentumsordnung zu schaffen, die so-
wohl den privaten Interessen des Einzelnen as auch denen der Allgemeinheit gerecht
wird”332. Daher wirken bei der Bestimmung der verfassungsrechtlichen Rechtsstellung des
Eigentiimers biirgerliches Recht und offentlich-rechtliche Gesetze gleichrangig zusammert:.
Gem. Art.14 1 S. 2 GG sai es der Gesetzgeber, der die Eigentumsbestimmung vorzunehmen
habe. Auf der Ebene des objektiven Rechts habe er digjenigen Rechtssétze zu schaffen, wel-
che den Inhalt des Rechtsinstituts Eigentum bestimmen, die subjektiven Rechte und Pflichten
des Eigentiimers normieren und seine Rechtsstellung begriinden®*. In seinem Nassauskie
sungsbeschluss stellt das BVerfG fest: ,, Welche Befugnisse einem Eigentiimer in einem be-
stimmten Zeitpunkt konkret zustehen, ergibt sich vielmehr aus der Zusammenschau aler in
diesem Zeitpunkt geltenden, die Eigentimerstellung regelnden gesetzlichen Vorschriften.
Ergibt sich hierbel, dal’ der Eigentimer eine bestimmte Befugnis nicht hat, so gehort diese
nicht zu seinem Eigentum. Wie der Gesetzgeber ihren Ausschluld herbeifiihrt, ist lediglich
eine Frage der Gesetzestechnik. Definiert er die Rechtsstellung zundchst umfassend, um in
einer weiteren Vorschrift bestimmte Herrschaftsbefugnisse von ihr auszunehmen, so ist dem
Betroffenen von vornherein nur eine in dieser Weise eingeschrankte Rechtsposition einge-

raumt.”33°

Kritisch anzumerken ist, dass das BVerfG den Eigentumsbegriff des Verfassungsrechts ent-
gegen aller Beteuerungen nicht unmittelbar aus der Verfassung gewinnt, sondern einen Eigen
tumsbegriff nach Mal3gabe der einfachen Gesetzgebung annimmt>3¢, wenn es ausfiihrt: , Der
Gesetzgeber darf nicht nur nach Art. 14 | S. 2 GG Eigentumsrechten einen neuen Inhalt g
ben. Ebenso wie er neue Rechte einfiihren kann, kann er auch das Entstehen von Rechten, die
nach bisherigem Recht méglich waren, fiir die Zukunft ausschlieBen.“**” Aus der Legitimati-

on des Gesetzgebers zur Neubestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums ergibt sich

31 BVerfGE 21, S. 73 (83).

332 BVerfGE 58, S. 300 (335).

333 BVerfGE 58, S. 300 (336); 70, S. 115 (122); 72, S. 66 (77); 74, S. 129 (148); 83, S. 182 (193).
334 BVerfGE 21, S. 73 (79); 58, S. 300 (336); Bohmer, aa.0. S. 2572.

335 BVerfGE 58, S. 300 (336).

336 papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 Rn. 38.

37 BVerfGE 83, S. 201 (212).
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folglich, dass das Eigentum als Schutzobjekt des Art. 14 1 S. 1 GG nicht starr ist, sondern e-
ner standigen Modifikation und Neubestimmung durch den Gesetzgeber unterworfen ist. Mit
den Worten von Papier gesprochen beinhaltet das Grundgesetz ,, ... keine starre, an der Tradi-
tion ausgerichtete, sondern eine dynamische, wenngleich nicht ganzlich , offene” Eigentums-
verfassung ... “**®. Das BVerfG legt seiner Rechtsprechung einen , dynamischen” Eigentums:
begriff zugrunde. Einen sich aus der ,,Natur der Sache® ergebenden Eigentumsbegriff, an den
der Gesetzgeber bei der Schaffung einer dem Grundgesetz gemalen Giterordnung gebunden
wére, lehnt das BVerfG ab®*. Art. 14 GG ist nach Maligabe dieser Rechtsprechung des
BVerfG ein normgeprégtes Grundrecht 340,

[1. Inhalts- und Schrankenbestimmungen oder Legalenteignung

Art. 141 S. 2 GG richtet an den Gesetzgeber den Auftrag, Inhalt und Schranken des Eigen-
tums zu bestimmen. Art. 14 11l GG erméchtigt den Staat unter strengen V oraussetzungen zur
Enteignung durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes. Im Rahmen der Eigentumsgewahr-
leistung sind daher als hoheitliche ,Regelungs- oder Zugriffsinstrumente® Legalenteignung,
Administrativenteignung und Inhalts- und Schrankenbestimmungen zu unterscheiden. Die
Abgrenzung der Institute gegeneinander ist von erheblicher verfassungsrechtlicher Bedeu-
tung, da fir die jeweilige Zulassigkeit unterschiedliche Voraussetzungen gelten und an die

jeweilige Qualifizierung eines hoheitlichen Aktes spezifische Rechtsfolgen ankniipfen.

Wann eine Enteignung vorliegt, ist verfassungsrechtlich nicht bestimmt. Dies war nicht nur
vor, sondern auch unter der Geltung des Grundgesetzes Gegenstand erheblicher Kontrover-
sen. Die Definition der Enteignung hat sich mehrfach in der Rechtsprechung gewandelt. Eine
umfassende Darstellung der historischen Entwicklung des Enteignungsbegriffs und seiner
Abgrenzung zur Sozialbindung des Eigentums kann hier nicht erfolgen, vielmehr soll ledig-
lich ein knapper Abriss der Entwicklung insofern gegeben werden, als er fir das weitere Ver-

sténdnis von Bedeutung ist.

Die Darstellung hat auszugehen vom klassischen Enteignungsbegriff des 19. Jahrhunderts.
Die ,klassische* Enteignung war der von der Verwaltung vorgenommene (Teil-) Entzug von

338 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 302.
339 BVerfGE 38, S. 300 (339); Papier, in: Maunz/Drig, Art. 14 Rn. 37.
340 56 auch: Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 29 f.
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Grundeigentum oder beschrankten dinglichen Rechten daran zugunsten eines Unternehmens
des offentlichen Wohls, verbunden mit der Uberfilhrung des entzogenen Gutes auf das be-
giinstigte Unternehmen®**. In der Weimarer Zeit erfolgt eine Offnung des Enteignungstatbe-
standes®*?: Der Eigentumsschutz wurde auf alle vermogenswerten Rechte erweitert. Neben
der Enteignung durch Einzelakt aufgrund Gesetzes, formale Einzel aktstheorie, wurde auch die
Enteignung durch Gesetz anerkannt. Letztlich wurde auf das Kriterium der Rechtslibertragung
verzichtet, so dass auch eine Beschrankung des Eigentums eine Enteignung darstellen konnte.
Folge der Erweiterung des Enteignungsversténdnisses war die Preisgabe der sicheren, forma
len Abgrenzungskriterien zur Bestimmung der Grenze zwischen der Sozialbindung des Eigen-
tums und der Enteignung, an deren Stelle unsichere, materielle Abgrenzungsformeln treten
mussten. Das RG versuchte auch nach der Anerkennung der Moglichkeit einer Legalenteig-
nung eine Abgrenzung anhand einer , modifizierten Einzelaktstheorie*3*3: Unter Enteignung
wurde der Einzeleingriff in Rechte bestimmter Personen oder eines bestimmten oder be-
stimmbaren Personenkreises verstanden, wahrend eine gesetzliche Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung angenommen wurde, wenn eine Eigentumsbeschrankung ale im Geltungsbereich
eines Gesetzes befindlichen Personen oder Sachen gleichermal3en ergriff.

Die Einzelaktstheorie wurde vom BGH zur sogenannten ,, Sonderopfertheorie” fortentwickelt.
Bel der Enteignung hardele es sich ,, ... um einen zwangsweisen staatlichen Eingriff in das
Eigentum, sei esin der Gestalt der Entziehung oder Belastung, der die betroffenen Einzelnen
oder Gruppen im Vergleich zu den anderen ungleich, besonders trifft und sie zu einem beson
deren, den Ubrigen nicht zugemuteten Opfer fir die Allgemeinheit zwingt, und zwar zu eéinem
Opfer, das gerade nicht den Inhalt und die Grenzen der betroffenen Rechtsgattungen allge-
mein und einheitlich festlegt, sondern das aus dem Kreis der Rechtstrdger Einzelne oder
Gruppen von ihnen unter Verletzung des Gleichheitssatzes besonders trifft. Der Verstol3 g
gen den Gleichheitssatz kennzeichnet die Enteignung.“3** In Abgrenzung zur Rechtsprechung
des BGH hat sich das BVerwG zur materiellen Schweretheorie bekannt und das Abgren

341 vgl. Papier, in: Maunz/Diirig Art. 14 Rn. 346; Leisner, Die Sozialbindung des Eigentums, S. 17 f.; Ossan-
buhl, S. 122 ff. (128).

342 Hierzu im Uberblick und mit weiteren Nachweisen: Papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 Rn. 347; Depenheuer,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 263 ff.

343 Siehe: Leisner, aa0. S. 22 f.; Kimminich, in: BK, Art. 14 Rn. 193 ff.

344 BGHZ 6, S. 270 (279 f.); siehe auch: Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 357; Depenheuer, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 266 ff.
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zungskriterium des Sonderopfers als ungeeignet verworfen®®. Die Qualifizierung einer fo-
heitlichen Beschrankung des Eigentums soll danach nicht von der Zahl der betroffenen Eigen
tumer abhangig sein, sondern von der Schwere und Tragweite eines Eingriffs. Auch der BGH
hat in der Folgezeit in die Sonderopfertheorie zunehmend materielle Kriterien der Schwere
und Tragweite sowie der Zumutbarkeit eines Eingriffs fir die Betroffenen Eigentimer ein
fliefen lassen und sich durch diese Modifikation der Rechtsprechung des BVerwG angeré-
hert®*®. Ansatzpunkt fiir die Anreicherung der formalen Sonderopfertheorie mit materiellen
Kriterien war im Natur- und Denkmal schutzrecht insbesondere die Idee der Pflichtigkeit des
Grundeigentums kraft seiner Situationsgebundenheit, wonach eine Nutzungsbeschrankung
dann keine Enteignung darstellen sollte, wenn eine Verwendungsweise verhindert wurde, die
en vernunftiger und einsichtiger Eigentiimer, der das Wohl der Allgemeinheit beriicksichtigt,

von sich aus nicht ins Auge fassen wiirde®*’.

Der den Enteignungsbegriff zuvor prégenden, ausufernden Rechtsprechung des BGH und
auch des BVerwG ist das BVerfG beginnend mit der Entscheidung zum Kleingartenrecht 348
vom 12. Juni 1979 und dem Nassauskiesungsbeschluss®*® vom 15. Juli 1981 mit entschiede-
ner Vehemenz entgegengetreten und hat den Enteignungsbegriff einer Reduktion unterzogen,
um so eine scharfere Konturierung der Rechtsingtitute des Art. 14 1 S. 2 und 1l zu errei-
chen®®. Das BVerfG betont die dreifachen Regelungs- und Eingriffsméglichkeiten des Ge-
setzgebers im Schutzbereich des Art. 14 GG und stellt die Eigenstandigkeit der Rechtsinstitu-
te heraus, die das Grundgesetz deutlich voneinander absetzt: ,, Enteignung im Sinne des Art.
14 111 GG ist der staatliche Zugriff auf das Eigentum des Einzelnen. Ihrem Zweck nach ist sie

auf die vollstandige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver Rechtspositionen gerich

345 BVerwGE 5, S. 143 (145); 7, S. 297 (299); 11, S. 68 (75); sowie: Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 362,
Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 271 f.

346 vgl. etwa: BGHZ 72, S. 211 (216); 77, S. 351 (354); 87, S. 66 (71); 90, 4 (14); 105, S. 15 (17 f.) sowie die
Zusammenstellungen bei: Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn. 363; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 14 Rn. 269 ff.

347 Siehe: BVerwGE 67, S. 84 (91); 67, S. 93 (95 f.); BGHZ 60, S. 124 (130f.); 90, S. 17 (24 f.); 99, S. 24 (31f.)
sowie ausfihrlich unten, S. 117.

%8 BVerfGE 52, S. 1.

%49 BVerfGE 58, S. 300.

350 Hierzu auch: Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn. 345; Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14
Rn. 408 f.
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tet, die durch Art. 14 | S.1 GG gewéhrleistet sind.”**! , Demgegentiiber versteht das Grundge
setz unter Inhaltsbestimmung im Sinne des Art. 14 1 S.1 GG die generelle und abstrakte Fest-
legung von Rechten und Pflichten durch den Gesetzgeber hinsichtlich solcher Rechtsgiiter,
die as Eigentum im Sinne der Verfassung zu verstehen sind. Sie ist auf die Normierung ob-
jektiv-rechtlicher Vorschriften gerichtet, die den , Inhalt” des Eigentumsrechts vom Inkrafttre-
ten des Gesetzes an fiir die Zukunft bestimmen.”**? Eine inhalts- und schrankenbestimmende
Vorschrift, welche die durch die Verfassung gezogenen Grenzen tberschreitet, schlagt daher
nicht in eine Enteignung um, sondern ist rechtswidrig und nichtig®>. Die Umdeutung einer
verfassungswidrigen Inhaltsbestimmung in eine Enteignung ist wegen des unterschiedlichen

Charakters beider Rechtsinstitute ebenfalls ausgeschl ossen®*.

Mit dieser Rechtsprechung erteilte das BVerfG den materiellen Abgrenzungstheorien, den
Schwellentheorien®®®, die es je nach Einzelfall dem zur Feststellung einer Entschédigung an
gerufenen Zivilrichter anhand von Kriterien wie der Schwere und Intensitdt des Eingriffs, der
Zumutbarkeit fur den Betroffenen und der Situationsgebundenheit des Eigentums tberlief3en,
Uber das Vorliegen einer Enteignung zu entscheiden, eine Absage und néhert sich mit dieser
Begriffsreduktion dem , klassischen Enteignungsbegriff“ um einige Schritte. Eine ganzliche
Ruckkehr kann hingegen nicht vermerkt werden, da auch nach der Rechtsprechung des
BVerfG , ... das Vorliegen einer Enteignung nicht davon abhangt, dal3 es sich um einen Gir
terbeschaffungsvorgang handelt“ 3°°. In der Praxis diirften jedoch Enteignungen auRerhalb
von Giiterbeschaffungsvorgangen angesichts der Ausdehnung des Anwendungsbereichs a-
gentumsrechtlicher Inhalts- und Schrankenbestimmungen auRerordentlich selten sein®®’. Wah

rend das BVerfG noch in der Kleingartenentscheidung®®

und dem Nassauskiesungsbe
schluss®® davon ausging, dass eine Inhaltss und Schrankenbestimmung des Eigentums

zugleich eine Legalerteignung sein kdnne, wenn und soweit nach altem Recht begrtindete und

31 BVerfGE 52, S. 1 (27); 58, S. 300 (331); 83, S. 202 (211); 100, S. 226 (239 f.); 102, S. 1 (15f.).

32 BVerfGE, 52, S. 1 (27); 58, S. 300 (330); 100, S. 226 (240); 102, S. 1 (16).

33 BVerfGE 52, S. 1 (27.); 58 S. 300 (330); 70 S. 191 (199); 79 S. 174 (192).

354 BVerfG NJW 1998, S. 367.

3% giehe nur: BGHZ 6, 270, 279ff.; BVerwGE 5, S. 143 (145); sowie die Darstellung bei: Lege, NJW 1990, S.
864 ff.

356 BVerfGE 83, S. 201 (211).

357 Hendler, DVBI. 1999 S. 1501 (1502).

38 BVerfGE 52, S. 1 (28).

359 BVerfGE 58, S. 300 (331).
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ausgelibte Rechtspositionen fir die Zukunft entzogen wirden, so betont es nunmehr unter
ausdriicklicher Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung die strikte Trennung beider Rechtsin-
stitute®°. Eine generell-abstrakte Regelung, die Inhalt und Schranken des Eigentums firr die
Zukunft ausgestaltet, kann nicht zugleich eine Legaenteignung sein. Die Einordnung einer
Norm als Inhalts und Schrankenbestimmung erfolgt ausschliefdlich anhand formeller Ge-
sichtspunkte und ist von der Intensitét der den Rechtsinhaber treffenden Belastung unabhan-
gig. Dies gilt nach Ansicht des BVerfG selbst in den Falen, in denen der Eingriff in seinem
Auswirkungen firr den Betroffenen einer Enteignung nahe- oder gleichkommt®®. Dem G
setzgeber wird bei der generellen Neugestaltung eines Rechtsgebiets im Rahmen der Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Eigentums unter bestimmten Voraussetzungen ach die Be-
fugnis zur volligen Beseitigung bisher bestehender, durch die Eigentumsgarantie geschitzter

Rechtspositionen eingeraumt>62,

Die formellen Kriterien zur Abgrenzung von Enteignung und Inhaltsbestimmung werden

H3%* anerkannt und insbesondere im Natur-

mittlerweile auch vom BVerwG3®® und von BG
und Denkmalschutzrecht angewandt. Sie kdnnen nunmehr als stdndige Rechtsprechung gel-
ten®®®. Fir das Rechtsinstitut der Legalenteignung verbleibt aufgrund dieser formellen Ab-
grenzung, die eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums unabhéngig von der
Schwere und Reichweite eines Eingriffs und der Abschaffung oder Beschrankung bestehender
Rechte®®® schon bei Vorliegen einer generell-abstrakten Regelung bejaht, kaum ein Anwen
dungsbereich. Dies gilt selbst dann, wenn die Eigentumsbeschrénkung durch Gesetze im nur
materiellen Sinne wie Rechtsverordnungen oder Satzungen erfolgt®®’. Bewaltigt wird mit den

formellen Abgrenzungskriterien des BVerfG hingegen wenig, denn die Begriffsreduktion der

360 BV erfGE 83, S. 201 (211 f.); 100, S. 226, (240); BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).

361 BVerfGE 100, S. 226 (240); 102, S. 1 (16).

362 BVerfGE 83, S. 201 (212); NJW 1998, S. 367 (368).

353 BVerwGE 84, S. 361 (366 f.); BVerwG NuR 1993, S. 487 (489).

364 BGH DVBI. 1993, S. 430 (431); S. 1085 (1086); S.1092 (1093); DVBI. 1995, S. 104; DVBI. 1996, S. 671
(672); DVBI. 1997, S. 45 (46).

365 50 ausdriicklich: BVerfGE 102, S. 1 (15 f.).

366 vgl. BVerfGE 83, S. 201 (211 f.); BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).

37 BverfG NJW 1998, S. 367 f.
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Enteignung hat lediglich eine Verlagerung der Abgrenzungsprobleme bewirkt3®®. Hierauf

wird zuriickzukommen sein®®°.
I11. Qualifikation als Inhalts- und Schrankenbestimmung

Nach Mal3gabe der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist der gesetzliche Biotoptypschutz als
Inhalts: und Schrankenbestimmung des Eigentums zu quaifizieren®’. Es erfolgt eine gere
rell-abstrakte Regelung, die nicht auf den Entzug konkreter Eigentumspositionen zur Erful-
lung bestimmter offentlicher Aufgaben, sondern auf die Ausgestaltung der Eigentumsrechte
far die Zukunft gerichtet ist. Der Biotoptypschutz entfaltet kraft formellen Gesetzes und ohne
konkretisierenden Vollzugsakt unmittelbare Wirkung. Er beansprucht in einer unbestimmten
Vielzahl von Fallen Geltung. Der Kreis der derzeit und insbesondere zukiinftig betroffenen
Grundeigentimer und Nutzungsberechtigten ist weder bestimmt noch aufgrund des sténdigen
Wandels des Anwendungsbereiches fir die Zukunft bestimmbar.

Die Beeintrachtigungsverbote des gesetzlichen Biotoptypschutzes richten sich an jeder-
mann®"*. Auch Personen, denen keinerlei dingliche oder auch nur obligatorische Berechtigung
zur Nutzung der gesetzlich geschiitzten Flache zusteht, ist es verboten, die geschitzten Fi&-
chen zu schédigen. So sind etwa Freizeitaktivitéten wie Schwimmen, Surfen, Joggen usw., die
Entnahme von Tier- oder Pflanzenarten oder der freie Auslauf von Haustieren verboten, wenn
sie geeignet sind, das okologische Gleichgewicht eines geschiitzten Biotops nachhaltig zu
beeintrachtigen. Der gesetzliche Biotoptypschutz richtet sich daher nicht nur an die betroffe-
nen Grundeigentimer, sondern auch an die Allgemeinheit. Ein finaler Zugriff auf das Eigen
tum ist entsprechend zu verneinen. Der gesetzliche Biotoptypschutz ist nicht als Legalenteig-

nung, sondern als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums zu qualifizieren.

Bel dieser Qualifizierung hat es selbst dann zu verbleiben, wenn durch den gesetzlichen Bio-

toptypschutz konkrete Rechtspositionen von Alteigentiimern entzogen werden sollten. Denn

368 Ossenbiihl, VVDSIRL 51 (1992), S. 287; Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 376.

39 Sighe unten, S. 115ff.

370 OV G Minster, NuR 1995, S. 301 (307); OVG Liineburg, NuR 1995, S. 470 (471 f.); OVG Schleswig, NuR
1998, S. 558 (560); Gellermann, NuR 1995, S. 227 (230); Louis/Kortebein, NUR 1997, S. 216 (222); Schink,
VerwArch 86 (1995), S. 398 (426 ff.).

371 A Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 5 f.
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das BVerfG3'? geht unter ausdriicklicher Aufgabe®”® der Annahme, eine Inhdts ud
Schrankenbestimmung kénne zugleich eine Enteignung sein®’4, nun davon aus, dass aufgrund
der klaren Abgrenzung der verschiedenen Rechtsinstitute in Art. 14 GG sich Inhalts- und
Schrankenbestimmung und Enteignung ausschldssen. Es sieht den Gesetzgeber im Rahmen
von Art. 141 S. 2 GG als erméchtigt an, nach altem Recht bestehende Rechtspositionen véllig
zu beseitigen. Unabhangig von ihrer Intensitét ist eine generell-abstrakte Regelung, die die
Nutzungsmoglichkeiten des Grundeigentums beschrankt, daher als Inhalts und Schrankenbe-

stimmung zu qualifizieren®’®.
B. Grenzen gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit

Trotz der Beteuerung, den Eigentumsbegriff aus der Verfassung selbst gewinnen zu miissen,
geht das BVerfG von einem Begriff nach Ma3gabe der einfachen Gesetzgebung aus®’®. Eine
schrankenlose Gestaltungsfreiheit geniefdt der Gesetzgeber bei der Bestimmung von Inhalt
und Schranken des Eigentums ungeachtet des Wortlauts des Art. 14 1 S. 2 GG nicht. Bei der
Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums hat der Gesetzgeber sowohl der verfas-
sungsrechtlichen Anerkennung des Privateigentums und dem Gebot einer sozialgerechten
Eigentumsordnung Rechnung zu tragen und hierbei den Grundsatz der Verhaltnisméldigkeit
zu beachten als auch sich im Einklang mit den sonstigen Normen des objektiven Verfassungs-
rechts zu bewegen®’’, wobei insbesondere die Verpflichtung des Gesetzgebers zur Beachtung
des Art. 31 GG wiederholt herausgestellt wurde®”®. Zutreffend stellt Papier®”® fest, dasses,, ...
vor alem die allgemeinen, durchgehend fir ale belastenden Gesetzgebungsakte geltenden
rechtsstaatlichen Eingriffsschranken wie das Ubermafverbot, das Abwéagungsgebot, das
Gleichheitsgebot und das Vertrauensschutzprinzip ..." sind, die die gesetzgeberische Gestal-

tungsfreiheit begrenzen.

372 BVerfGE 83, S. 201 (212).

373 BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).

374 50 noch: BVerfGE 52, S. 1 (28); 58, S. 300 (331 f., 338).

375 BVerfG NJW 1998, S. 367 (368); BVerfGE 100, S. 226 (240); 102, S. 1 (16).
37 Siehe: Papier, in: Maunz/Durig Art. 14 Rn. 38.

37T BVerfGE 58, S. 137 (145 f.); 83, S. 201 (212).

378 BVerfGE 52, S. 1 (291.); 58, S. 137 (150); 102, S. 1 (17).

379 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 317.
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C. Vereinbarkeit mit dem VerhaltnismaRigkeitsgebot

,Der Gesetzgeber mui? bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums i.S.v.
Art. 14 1 S. 2 GG die schutzwirdigen Interessen des Eigentimers und die Belange des G-
meinwohls in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhdltnis bringen.“* Im
Rahmen der Inhalts- und Schrankenbestimmungen hat der Gesetzgeber sowohl der Anerken
nung und Gewahrleistung des Privateigentums in Art. 14 1 S.1 GG als auch dem Sozialgebot
des Art. 14 1| GG Rechnung zu tragen®. Aus diesem Nebeneinander der verfassungsrechtli
chen Direktiven leitet das BVerfG die Bindung des Gesetzgebers an das Verhdtnismaldig-
keitsgebot und das Gebot einer gerechten Abwagung ab. ,,Das Wohl der Allgemeinheit ist
nicht nur Grund, sondern auch Grenze fir die dem Eigentimer aufzuerlegenden Beschran
kungen.“3%? Die Regelungsbefugnis des Gesetzgebers ist abgestuft und richtet sich zum einen
nach der Bedeutung eines Eigentumsobjektes fur die personliche Freiheit des Einzelnen und
zum arderen nach seinem sozialen Bezug®®®. Die Gestaltungsfreiheit ist um so gréRer, je star-

ker der soziale Bezug des Eigentumsobjektes ausgepragt ist>8*.

Seit der , Pflichtexemplarentscheidung® des BVerfG3° wird angenommen, dass der Gesetz
geber im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums verpflichtet sein
konne, ins Gewicht fallende Belastungen der betroffenen Eigentimer auszugleichen, um eine
ansonsten im Einzelfall wnverhdtnismallige Belastung zu vermeiden. Ausgleichsregelungen
sind aber nicht generell ein verfassungsrechtlich zuléassiges Mittel, unverhédtnisméldige Eigen
tumsbeschrankungen mit Art. 14 | GG in Einklang zu bringer®®. Eine Inhalts- und Schran
kenbestimmung muss grundsétzlich auch ohne die Gewéahrung eines Ausgleichs den verfas

sungsrechtlichen Anforderungen gentigen®’

. Ob ein Ausgleich im Einzelfal zu erfolgen hat,
ist erst im Anschluss, gleichsam auf zweiter Stufe und in einem weiteren Abwagungsschritt,

im Hinblick auf die Intensitét der Belastung und die Schutzwtrdigkeit des Vertrauens der

380 50 zuletzt: BVerfGE 100, S. 226 (240.); 102, S. 1 (17).

381 BverfGE 21, S.73 (821.); 52, S. 1 (29); 100, S. 226 (240f.); BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).
382 BVerfGE 52, S. 1 (29); 100, S. 226 (241); 102, S. 1 (17).

383 BVerfGE S. 1 (17).

384 BVerfGE 100, S. 226 (241).

385 BVerfGE 58, S. 137 (147, 150).

386 BVerfGE 100, S. 226 (244).

387 BVerfGE 79, S. 174 (198); 100, S. 226 (244); BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).
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betroffenen Grundeigentimer zu bestimmen®®®. In seiner Entscheidung zum rheinland-
pfélzischen Denkmal schutzgesetz aus dem Jahre 1999 hat das BVerfG3° nunmehr die verfas
sungsrechtlichen Anforderungen an eine Kompensation von im Einzelfall unverhaltnismali-
gen Belastungen infolge einer Inhalts und Schrankenbestimmung des Eigentums konkreti-
dert und insofern die Eigentumsdogmatik fortentwickelt. Darauf wird zurlickzukommen
sein39°.

Normen, die Inhalt und Schranken des Eigentums bestimmen, missen verhdtnismalidig sein,
d.h. dass sie einen legitimen Zweck verfolgen und zur Erreichung dieses Zwecks geeignet
sind®. Weiterhin diirfen sie den Eigentiimer nicht mehr beeintréchtigen als es der gesetzliche
Zweck erfordert. Es darf also kein milderes Mittel zur Verfiigung stehen®2. Letztlich muss die
Regelung angemessen und dem privaten Eigentimer zumutbar sein, wobel das Mal3 und der
Umfang der dem Eigentimer von der Verfassung zugemuteten und vom Gesetzgeber zu reali-
sierenden Bindung wesentlich vom Ausmal’ des sozialen Bezugs des Egentumsobjekts und

seiner sozialen Funktion abhangen sollen®®,

Bei der Uberpriifung des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf seine Vereinbarkeit mit dem
Gebot der Verhdltnismaliigkeit ist zwischen materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen
Aspekten zu differenzieren. Wahrend unter dem verfahrensrechtlichen Aspekt die Notwen-
digkeit eines Schutzes unmittelbar kraft Gesetzes ohne konstitutiven Ausweisungsakt zu eror-
tern sein wird, soll hier zinéchst die Verhdltnismaligkeit des Biotoptypschutzes as Inhats-
und Schrankenbestimmung des Eigentums in materieller Hinsicht, also Erforderlichkeit und
Zumutbarkeit der absoluten Veranderungsverbote fur die erfassten Biotopfléchen, unter Aus-
sparung der verfahrensrechtlichen Problematik gepriift werden. Diese Vorgehensweise dient
nicht nur der Ubersichtlichkeit der Prifung, sondern ermdglicht es, das Verfahren eines
Schutzes unmittelbar kraft Gesetzes, dessen Rechtsfolgen und die hieran ankniipfenden ver-
fassungsrechtlichen Problemstellungen im Zusammenhang zu bearbeiten, insbesondere im
Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot und das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes.

388 BVerfGE 58, S. 137 (150); 83, S. 201 (212); vgl. ferner: Leisner, DOV 1991, S. 781 (786).
389 BverfG Jz 1999, S. 895 (897 f.).

390 Sehe S. 154.

391 BVerfGE 70, S. 278 (286).

392 BverfGE 21, S. 73 (86); 52, S. 1 (29); 70, S. 278 (286).

393 BVerfGE 58, S. 137 (147).
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|. Biotopschutz als legitimes, gesetzgeberisches Ziel

Der Staat schitzt auch in Verantwortung fir die kiinftigen Generationen die natirlichen Le-
bensgrundlagen im Rahmen der verfassungsméldigen Ordnung durch die Gesetzgebung und
nach Mal3gabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung.
Zum Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen wurde das Grundgesetz um Art. 20 a GG als

bindendes, verfassungsrechtliches Staatsziel***

erganzt. Erfasst wird die gesamte natirliche
Umwelt des Menschen mit ihren Umweltmedien Luft, Wasser und Boden unter Einschluss
der Tier- und Pflanzenwelt in ihren Lebensrdumen und des Naturhaushaltes®®. Der Biotop-
schutz soll unmittelbar der Erhaltung nattrlicher und naturnaher Lebensraume einer Vielzahl
von Tier- und Pflanzenarten dienen, um dem durch die Zerstérung dieser Flachen bedingten,
fortschreitenden Artensterben in Deutschland Einhalt zu gebieten®®®. Der Arten- und Biotop-
typschutz hat mithin im Staatsziel des Art. 20 a GG eine ausdriickliche verfassungsrechtliche
Verankerung erfahren. Da es aber grundsétzlich Sache des Gesetzgebersist, die zu verfolgen
den politischen Ziele festzulegen und mit verninftigen und sachgerechten Griinden des G-
meinwohls zu rechtfertigen®®’, wurde die Legitimitat des Artenr und Biotopschutzes im Hin
blick auf den weltweiten Artenschwund und die Vernichtung nattirlicher Lebensraume durch

den Menschenauch vor der Einfiihrung des Art. 20 a GG einhellig anerkannt>%2.

I1. Geeignetheit des gesetzlichen Biotoptypschutzes
An die Geeignetheit einer Regelung werden geringe Anforderungen gestellt. Dem Gebot der

Geeignetheit ist bereits Rechnung getragen, wenn mit Hilfe der eingesetzten Mittel , der ¢

wiinschte Erfolg gefordert werden kann“*%°. Das BVerfG verlangt lediglich, dass eine Malz

394 BT-Drs 12/6000, S. 47; zur Qualifizierung als Staatsziel: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 a Rn. 1; Brock-
meyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 20 aRn. 1 ff.

39 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 aRn. 2; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 20 aRn. 13.

39 vgl. BT-Drs 10/5064, S. 13 und 39.

397 papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 Rn. 313 f.

398 Zum Artenschutz: BVerfGE 61, S. 291 (312); BVerfG NJW 1990, S. 1229; zum gesetzlichen Biotoptyp-
schutz: OV G Minster, NuR 1995, S. 301 (309); OVG Lineburg, NuR 1995, S. 470 (472); Schink, VerwArch 86
(1995), S.398 (434), Louis/Kortebein, NUR 1997 S. 216 (221 f.).

399 BVerfGE 96, S. 10 (23).
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nahme nicht , objektiv* oder , schlechthin ungeeignet” ist*®, begniigt sich also mit der ,Mog
lichkeit der Zweckerreichung““?X. Das benutzte Mittel muss nicht das bestmégliche oder g
eignetste sein®??. Dem Gesetzgeber wird ein mitunter betréchtlicher Prognosespielraum einge-
raumt, wobel von derjenigen Beurteilung der Verhdltnisse auszugehen i, ,, ... die dem G-

setzgeber bei der Vorbereitung der Norm méglich war“43,

Verfahrensrechtliche Aspekte ausgeblendet, ist die Eignung der absoluten Beeintréchtigungs-
verbote zum Schutz bestehender, natiirlicher und naturnaher Biotopsysteme®®*, deren Erhalt
lediglich die Abwehr menschlicher Beeintrachtigungen erfordert, grundsétzlich zu bejahen.
Einer eingehenden Wirdigung bedarf hingegen die Einbeziehung von nicht selbstregulie-
rungsfahigen Biotoptypen in die landesrechtlichen Kataloge der geschitzten Typen.

1. Mangelnde Selbstregulier ungsfahigkeit

Durch die landesrechtlichen Regelungen zum Biotoptypschutz werden auch halbnatirliche
Okosysteme unter absoluten Schutz gestel1t*%®. Diese Typen, die durch menschliche Nutzun
gen aus natirlichen oder naturnahen Okosystemen hervorgingen, sind nur bedingt selbstregu-
lierungsfahig und bedurfen zu ihrer Erhaltung der fortgesetzten Nutzung und Pflege durch den
Menschen. Die Einstellung der regelméfdig extensiven Bewirtschaftung fuhrt zumindest mit-
telfristig zum ,,Untergang” dieser Biotope. Allein die Normierung der biotopschutzrechtlichen
Beeintrachtigungs- und Zerstorungsverbote vermag, da die landesrechtlichen Regelungen mit
Ausnahme von Berlin und Sachsen keine Bewirtschaftungs- oder Pflegegebote enthalterf'®®,

den Erhalt dieser halbnatiirlichen Okosysteme nicht zu gewahrleisten®”.

400 B\ erfGE 16, S. 147 (181); 19, S. 119 (126 f.); 57, S. 139 (159).

401 BV erfGE 67, S. 157 (163).

402 sachs, in: Sachs, Art. 20 Rn. 98; Stern, Staatsrecht, Bd. 111/2, S. 776 f.

403 BVerfGE 25, S. 1 (12 f.); vgl. auch: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 62 mit weiteren Nachweisen.

404 Zur Differenzierung der Haupt-Okosystemtypen Mitteleuropas nach zunehmender menschlicher Beeinflus-
sung: Umweltgutachten 1994 des Rates von Sachversténdigen fir Umweltfragen, BT-Drs 12/6995 S. 127.

405 Zur Einbeziehung hal bnatiirlicher Typen siche S. 15.

406 \/gl. zur Verneinung biotopschutzrechtlicher Pflegepflichten, S. 15 f.

407 OVG Miinster, NUR 1995 S. 301 (307); Schink, VerwArch 86 (1995) S. 398 (431); Louis/Kortebein, NUR
1997, S. 216 (221).
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2. Zulassigkeit von Mafl3hahmen zur Pflege und Erhaltung

Die Ungeeignetheit des gesetzlichen Biotoptypschutzes ware zumindest dann festzustellen,
wenn die normierten absoluten Verénderungsverbote auch die fir die Erhaltung oder Wieder-
herstellung von Okosystemen notwendigen Bewirtschaftungs- und Pflegemal3nahmen erfass-
ten und verhinderten. Dies ist zu verneinen. Selbst wenn Pflege- und Unterhaltungsmal3nah-
men, die zur Erhaltung oder Wiederherstellung der besonders geschiitzten Biotope notwendig
sind, nicht wie in BadenWrttemberg fur generell zulassig erkléart sind (vergleiche § 24 a lll
Nr. 1 NatSchG BW), steht der Biotoptypschutz diesen Pflegemal3nahmen nicht entgegen.
Werden Malinahmen mit dem Ziel der Erhaltung oder Wiederherstellung gesetzlich geschiitz-
ter Biotopflachen vorgenommen, so fallen diese Mal3nahmen regelmélig nicht unter das bio-
topschutzrechtliche Verdnderungsverbot, da sie keine erhebliche oder nachhaltige Beeintrach-
tigung der Flachen zur Folge haben, sondern der Unterhaltung oder Wiederherstellung des fir
schutzwirdig befundenen Zustandes dienen. Im Hinblick auf das gesetzgeberische Ziel, den
Schutzzweck der Norm, sind diese Pflegemafnahmen erwiinscht“°8. Sind in Ausnahmeféllen
erhebliche Beeintrchtigungen von Biotopen im Interesse des Naturschutzes notwendig — et-
wa im Zuge der grol¥flachigen Renaturierung von Gewaéssern, die zundchst die Zerstérung
oder erhebliche Beeintréchtigung noch bestehender , Restbiotope® zur Folge haben kdnnen,
um mittelfristig einen naturnahen Zustand und eine Verbesserung der betroffenen Gesamtfl&

che zu erreichen —, so kénnen diese Malinahmen freigestel It werden*®®.

3. Ziderreichung im Zusammenspiel mit weiteren Instrumentarien

Letztlich ist es fur die Bejahung der Geeignetheit unerheblich, dass die Beeintréchtigungsver-
bote des gesetzlichen Biotoptypschutzes fir sich betrachtet nicht den ,, Erhalt* der halbnatrli-
chen Okosysteme auf Dauer zu gewahrleisten vermdgen und die Bestimmungen selbst keine
Aussage treffen, ob, von wem und in welchem Umfang Bewirtschaftungs- und Pflegemal3-

nahmen zu erfolgen haben. Einer entsprechenden ausdriicklichen Regelung bedurfte es im

408 Schink, VerwArch 86 (1995) S. 398 (4321.).

409 Djese Wertung zugunsten tibergeordneter Ziele des Natur- und Landschaftsschutzes kommt in § 31 Nr. 1 b
BNatSchG zum Ausdruck: Eine Befreiung kann erteilt werden, wenn die Durchfiihrung der Vorschriften im
Einzelfall zu einer nicht gewollten Beeintrachtigung von Natur- und Landschaft fuhren wirde, vgl. Schink, LG
NW, Rn. 787; Louis, NUR 1995 S. 62 (69); A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch,
§ 31 Rn. 16; VG Stade, NuR 1989, S. 402 f.
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Rahmen der Normierung des gesetzlichen Biotoptypschutzes nicht. Die landesrechtlichen
Regelungen zum Biotoptypschutz mit ihren Zielsetzungen sind im Zusammenhang mit weite-
ren naturschutzrechtlichen Instrumenten zu sehen, insbesondere mit der Normierung ver-
schiedener Pflichten der Eigentimer und Nutzungsberechtigten zur Duldung von staatlichen
Pflegemalinahmen und dem Vertragsnaturschutz*'°. So heif}t es etwain § 18 | S. 1 NatSchG
BW ausdriicklich, dass die Eigentimer oder sorstigen Berechtigten von Grundstiicken u.a.
von besonders geschiitzten Biotopen verpflichtet sind, Mal3nahmen zum Schutz, zur Erhal-
tung und zur Pflege zu dulden. Sie sollen dartiber hinaus nach Moglichkeit mit der Durchfih-
rung der Pflegemal3nahmen gegen eine Aufwandsentschadigung beauftragt werden, 88 18 | S.
2,53 11 Nr. 1, Il NatSchG BW. Entsprechende oder dhnliche Regelungen finden sich in allen
L andesnaturschutzgesetzen*!!. Die Gesamtbetrachtung der jeweiligen landesrechtlichen Rege:
lungen ergibt somit, dass Pflegemalinahmen, die zur Unterhaltung halbnatiirlicher Okosyste-
me erforderlich sind, zuldssig und vom Gesetzgeber intendiert wurden. Der gesetzliche Bio-
toptypschutz ist als ,,normativer* Baustein im Gesamtgefiige zu verstehen. Das Ziel des Bio-
toptypschutzes ist es, die Beeintrachtigung von schitzenswerten Biotopen durch den Men
schen zu verhindern und so eine Art Grundschutz zu gewéhrleisten*'?, der zur Erreichung
eines nachhaltigen Schutzes nicht selbstregulierungsfahiger Typen durch weitere naturschutz-
rechtliche Instrumentarien erganzt werden kann und muss. Der gesetzliche Biotoptypschutz
it — Fragen des Verfahrens ausgeklammert - zur Erreichung eines nachhaltigen Schutzes der

hal bretiirlichen Okosysteme zumindest nicht , schlechthin ungeeignet“#*=,

[11. Erforderlichkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes
Das Gebot der Erforderlichkeit ist verletzt, wenn das Zidl der staatlichen MalRnahme auch

durch ein anderes, gleich wirksames Mittel erreicht werden kann, das die betroffenen Grund-

rechte - hier das Eigentum - nicht oder weniger fihlbar einschrankt***. Eine Malinahme darf

410 schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (433); Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (221); Engel-
hardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 13 d Rn. 15.

411 vgl. etwa: Art. 51 Nr. 2 a) BayNatSchG; § 43 a | NatSchG Bln; § 16 || BremNatSchG; § 37 | HENatG; § 29
NNatG.

412 5chink, VerwArch 86 (1995). S. 398 (433 f.); Louis/Kortebein, NUR 1997, S. 216 (221).

413 55 auch ohne nahere Auseinandersetzung: OVG Liineburg, NUR 1995, S. 470 (472); OVG Schleswig, NuR
1998, S. 558 (560); Gellermann, NuR 1995, S. 227 (233).

414 y/gl. im Allgemeinen: BVerfGE 53, S. 135 (147 f.); 67, S. 157 (177); 68, S. 193 (219); 92, S. 262 (273);
Schmidt-Bleitreuw/Klein, Art. 20 Rn. 27; zu Art. 14 1 GG: BVerfGE 100, S. 226 (241).
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nicht Uber das zur Verfolgung ihres Zwecks notwendige Mal3 hinausgehen. Uneingeschrankte
Zustimmung verdient die einhellig in Rechtsprechung und Literatur vertretene Ansicht, dass
ein Schutz fur besonders hochwertige Biotopflachen als Beitrag zum Artenschutz in Deutsch
land zwingend erforderlich ist, um einen ausreichenden Lebensraum fir ein moéglichst grof3es
Spektrum wildlebender Pflanzen und Tierarten in der Kulturlandschaft zu sicherr*'®. Zweifel
bestehen also nicht an der grundlegenden Notwendigkeit eines Biotopschutzes, sondern ledig-
lich an der konkreten Ausgestaltung al's gesetzlichem Biotoptypschutz. Der verfahrensrechtli-
che Aspekt eines Schutzes unmittelbar kraft Gesetzes bleibt an dieser Stelle wiederum ausge-
spart. Die folgenden Ausfiihrungen kénnen weiterhin nur exemplarisch anhand einzelner Bio-
toptypen erfolgen. Eine naturwissenschaftlich fundierte Untersuchung der einzelnen Biotop-
typen, ihrer Funktionen im Naturhaushalt und ihres Gefahrdungsgrades kann im Rahmen die-

ser juristischen Arbeit nicht umfassend geleistet werden®.

1. Unter schiedliche Schutzwirdigkeit und Gefahrdung der Typen

Die Erforderlichkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes in seiner jeweiligen landesrechtli-
chen Ausgestaltung wére dann zu begjahen, wenn die Schutzwirdigkeit und der Geféhrdungs-
grad aller erfassten Biotopflachen so grof3 sind, dass zu ihrer Erhaltung ein absolutes Veran
derungsverbot im Sinne des § 30 | BNatSchG notwendig ist. Am hohen Geféhrdungsgrad
einer Anzahl der im bundesrechtlichen Katalog vorgesehen Biotoptypen, der einen strengen
Schutz dieser Flachen notwendig macht, bestehen auch fir den naturwissenschaftlichen Laien
keine Zweifel. So sind etwa grol3¥flachige Hochmoore, nattrliche Bach- oder Flussldufe und
Auwalder in Deutschland nur noch selten zu finden oder vom vélligen Untergang bedroht®”.
Diese Okosysteme zeichnen sich durch ihren hohen 6kologischen Wert, ihre besonderen
Funktionen fur den Naturhaushalt, ihren Artenreichtum oder den hohen Spezialisierungsgrad
der auf diesen Flachen vorkommenden Arten aus. Gehen die letzten erhaltenen Flachen dieser
Okosysteme verloren, so ist das Aussterben der auf diese Umweltbedingungen angewiesenen

Arten die zwingende Folge. So kommt etwa eine Vielzahl von Pflanzen nur im Moor vor, da

415 Umweltgutachten des Rates von Sachverstandigen fiir Umweltfragen, BT-Drs. 12/6995, Rn. 242, 893; Binot,
Bless, Boye u.a., Rote Liste der gefahrdeten Tiere Deutschlands, S. 25; OVG Munster, NuR 1995, S. 301 (309);
Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (221); Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (434).

416 Zur Gefahrdung der in Deutschland vorkommenden Biotoptypen vgl. Riecken, Ries, Ssymank, , Rote Liste
der geféhrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik Deutschland”.

417 vgl.: Riecken, Ries, Ssymank, aa0. S. 42, 52, 54 und 60.
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sie auf die besonderen Feuchtigkeitsverhdltnisse, die Nahrstoffarmut und den Sauregehalt im
Boden zwingend angewiesen sind. Diese Pflanzen bilden wiederum die Nahrungs- und Le-
bensgrundlage fur hochspeziaisierte Tierarten. Ein vergleichbar hoher Gefahrdungsgrad kann
aber nicht fur ale Typen generell und bundesweit festgestellt werden. Zu beachten ist insbe-
sondere, dass die gewahlten Typbezeichnungen verschiedene Untertypen erfassen, deren 6ko-
logische Bedeutung, Schutzwurdigkeit und Gefahrdungsgrad erheblich differieren, wie die
,Rote Liste der gefahrdeten Arten” belegt*8.

Die Landesgesetzgeber haben dariiber hinaus von der Erméchtigung in 8 30 | S. 2 BNatSchG
(8 20 c |1l BNatSchG 1986) groRziigig Gebrauch gemacht und eine Vielzahl weiterer Biotop-
typen in die Regelung einbezogen, die nunmehr auch Biotopflachen schiitzt, deren besondere
Okologische Wertigkeit und regionale Geféhrdung nur im Einzelfall festgestellt werden
kann®'®. Erhebliche Bedenken bestehen etwa gegen die Notwendigkeit eines generellen, abso-
luten Schutzes von Feldhecken und Feldgehdlzen in der freien Landschaft*?®, § 24 al Nr. 6
NatSchG BW, offenen nattirlichen Block- und Gerdllhalden, Art. 13 d | Nr. 4 BayNatSchG*:;
Kies-, Sand- und Mergelgruben*®?, § 26 a| Nr. 6 NatSchG BIn, landschaftspragenden Einzel-
baumen im AuRenbereich, § 23 | Nr. 3 HENatG*?, Nass- und Feuchtgriinland, § 62 | Nr. 2
LG NW*?*: Weihern, Tuimpeln oder anderen Kleingewéassern, § 15 a | Nr. 6 NatSchG SH**®,
und sonstigen Sukzessionsflachen auf3erhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile, die
langer als funf Jahre nicht bewirtschaftet wurden*?®, § 15 al Nr. 10 NatSchG SH.

418 \/gl.: Riecken, Ries, Ssymank, aa.0. S. 37 ff.

419 OVG Miinster, NuR 1995, S. 301 (310); Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (435); hinsichtlich der Wertig-
keit von Biotopen differenzierend: A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢
Rn. 18.

420 v/gl. zum geringeren Gefahrdungsgrad: Riecken, Ries, Ssymank, aa.O. S. 58.

421 1n der ,Roten Liste* werden diese Typen lediglich als potentiell gefahrdet eingestuft, vgl.: Riecken, Ries,
Ssymank, aa.0. S. 46.

422 Es pesteht derzeit keine Gefahrdung, vgl.: Riecken, Ries, Ssymank, aa.O. S. 48.

423 \/gl. zum variierenden Gefahrdungsgrad: Riecken, Ries, Ssymank, aa.O. S. 58.

424 Die Gefahrdung ist insbesondere vom Nahrstoffgehalt des Bodens und der Art der Bewirtschaftung abhangig,
vgl.: Riecken, Ries, Ssymank aa.O. S. 52.

425 Die vkologische Bedeutung und Gefahrdung von Kleingewassern bedarf einer differenzierten Betrachtung.
So sind etwa hypertrophe, stehende Gewasser und Weiher sowie intensiv genutzte Fischteiche entweder nicht
schutzwirdig und/oder nicht gefahrdet, vgl.: Riecken, Ries, Ssymank, a.a.O. S. 44 ff.

426 Djese unspezifische Bezeichnung erfasst eine Vielzahl von Biotoptypen, deren Schutzwiirdigkeit und Gefahr-
dung nicht generell zu bestimmen sind. So sind etwa Ackerbrachen regelméafiig nicht gefahrdet, vgl.: Riecken,
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Der Stadtstaat Berlin hat kategorisch alle Sand-, Kies- und Mergelgruben einem absoluten
Veranderungsverbot unterworfen, obwohl diese Flachen, insbesondere wenn sie noch bewirt-
schaftet werden, einen nur geringen o6kologisch Wert aufweisen konnen und ihre Wertigkeit
nur im Einzelfal und in Abhangigkeit von der Ansiedlung besonderer Lebensgemeinschaften
zu bestimmen ist. Nicht jede Kiesgrube ist daher von vornherein und ausnahmslos ein beson-
ders erhaltenswertes Biotop. Entsprechendes hat fir intensiv bewirtschaftetes Feuchtgrinland
und nahrstoffreiche Kleingewésser zu gelten. Ad absurdum wird der Schutz getrieben, wenn —
wie in Schleswig-Holstein - jede Sukzessionsflache nach funf Jahren, unabhangig von ihrer
tatséchlichen Beschaffenheit und Struktur, als besonders hochwertiges Biotop qualifiziert
wird, das einen unmittelbaren und absoluten Schutz verdient. Hier hat der Landesgesetzgeber
einen Auffangtatbestand geschaffen, der ohne Berticksichtigung der tatséchlichen 6kologi-
schen Wertigkeit und somit willkurlich alle brachliegenden Flachen erfasst. Andere Biotopty-
pen, wie etwa Feldgehdl ze, Hecken und Knicks kommen in vielen Regionen erfreulicherweise
noch zahlreich vor. Ilr Schutz ist sicherlich geboten. Der regional stark variierende Geféhr-
dungsgrad erfordert aber zumindest keine rigide Unterschutzstellung in alen Landesteilen, die
eine Berlicksichtigung privater Belange der betroffenen Eigentimer oder Nutzungsberechtig-

tenvallig ausklammert.

Die Indifferenz der gesetzlichen Regelung wird offenbar, wenn die Schutzwirdigkeit eines
landschaftstypischen Feldgehotlzes oder eines Spontanbiotops, das sich auf einer brachliegen
den Fléache gebildet hat, mit derjenigen eines der wenigen noch in Deutschland verbliebenen
Hochmoore verglichen wird. Die Landesgesetzgeber sind in diesen Falen Uber das zur Ver-
folgung des Gesetzeszwecks, des Schutzes besonders wertvoller oder hochwertiger Biotope,
notwendige MaRR hinausgegangeri*?’. Es fehlt bereits bei der Auswahl und Bestimmung der
Typen an der im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Eigentums gebo-

tenen Differenzierung okologischer Wertigkeiten.

Ries, Ssymank a.a.0., S. 48. Ahnliches gilt fir Kahlschlage oder Ruderalstandorte, vgl.: Riecken, Ries, Ssy-
mank, a.a.0. S. 56.
42T OV G Miinster, NuR 1995, S. 301 (309 f.); Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (435).
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2. Schutz von Kleinstbiotopen und isolierten Flachen

Das OVG Munster bestreitet in seinem Vorlagebeschluss, dass es die Ziele des Artenschutzes
gebieten, jede noch so kleine, unter Umsténden vollig isoliert inmitten von Bebauung oder
naturfernen (anthropogenen) Okosystemen gelegene Fléache, auf der sich mehr oder weniger
zufdlig oder auch durch menschlichen Einfluss ein Biotop im Sinne der jewelligen landes-
rechtlichen Regelung gebildet hat, unter absoluten Schutz zu stellen*?®. Als weiterer Aspekt
der Erforderlichkeit wird damit die Problematik des Schutzes von isolierten Klein- und
Kleinstbiotopen angesprochen. Das OVG Lineburg wendet gegen die Ansicht des OVG
MUinster ein, dass ein Biotop, um as solches angesehen zu werden, einen nach seiner Bedeu-
tung und dem Schutzzweck im Einzelfall zu bestimmenden raumlichen Umfang haben mis-
s und Louis will die Unterschutzstellung der Biotoptypen unabhéngig von der GroRe und
Verknlipfung der einzelnen Biotope mit anderen Flachen mit dem rasant voranschreitenden
Artensterben in der Bundesrepublik rechtfertigen. Diese Entwicklung kénne nur durch die
Unterschutzstellung aller, aus gesetzgeberischer Sicht hochwertiger Flachen mit sofortiger

Wirkung unterbrochen werden**°.

Einer relativierenden Auslegung des gesetzlichen Biotoptypschutzes — wie sie das OVG L+
neburg fir moglich hélt - steht aber der eindeutige Wortlaut der landesrechtlichen Regelungen
entgegen. Der gesetzliche Biotoptypschutz erfasst alle Flachen der aufgefihrten Typen unter
Einschluss der ,,Kleinstbiotope®. Eine Anknipfung an das Vorliegen einer bestimmten Min-
destgroRe erfolgt nicht**!. Der Umkehrschluss aus der baden-wiirttembergischen Regelung,
die Flachen einiger Biotoptypen, die eine bestimmte Mindestgréfie nicht aufweisen, ausdriick-
lich freistellt, beweist, dass die Biotopfléchen der anderen Typen unabhangig von ihrer kon
kreten Grofle und besonderen 6kologischen Funktion erfasst werden. Fur einen Ausschluss
von Kleinbiotopen finden sich auch in den Gesetzesmaterialien der anderen Bundeslénder

keine Anhaltspunkte**2. Letztlich bleibt bei diesem Ansatz vollig unklar, wann ein nicht mehr

428 OV G Miinster, NuR 1995, S. 301 (309 f.); so auch: Schink, aa.O. S. 436.

429 OV G Liineburg, NuR 1995, S. 470 (472).

430 |ouis/K ortebein, NuR 1997, S. 216 (221).

431 5o auch: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (436 f.); A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-
Kahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 18; Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (221)

432 \Weitere Gerichte sind diesem Ansatz zu Recht nicht gefolgt. So hat der VGH Mannheim einen GrofRRseggen-
bestand in einem Graben als Biotop qualifiziert, VBIBW 1998, S. 64 f.
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schutzwiirdiges Kleinbiotop vorliegen soll. Die unmittelbar angesprochenen Normadressaten
wéren mit der sich an die naturwissenschaftliche Qualifizierung anschlieffenden rechtlichen
Wirdigung der Bedeutung einer Biotopflache zur Feststellung ihres Schutzes, die vom Ge-
setzgeber nicht vorgesehen ist, vollig Uberfordert. Auf den Aspekt der mangelnden Bestimmt-
heit der gesetzlichen Unterschutzstellung wird zuriickzukommen sein®*3. Entgegen dem OVG
LUneburg ist festzuhalten, dass eine relativierende Bewertung dieser Flachen im Hinblick auf
ihre 6kologische Schutzwirdigkeit nicht moglich ist, wenn eine Fléache as Biotop eines be-
stimmten Typs qudlifiziert wurde. Der Gesetzgeber hat insofern eine zu kritiserende, &-

schlief3ende Bewertung der Schutzwirdigkeit einer jeden Flache eines Biotoptyps getroffen.

Die Ansicht von Louis***, der das absolute Beeintrachtigungsverbot des gesetzlichen Biotop-
typschutzes pauschal und ohne Differenzierungen hinsichtlich der 6kologischen Bedeutung
einzelner Flachen rechtfertigen will, vermag nicht zu Uberzeugen. Der Ansatz ist bereits n-
soweit bedenklich, als die besondere 6kologische Bedeutung dieser Kleinflachen unterstellt,
aber nicht begrindet wird. Der Schutz von Kleinstbiotopen, die Uber keinerlei Vernetzung mit
anderen Biotopen verfigen, ist im Hinblick auf den Artenschutz zumindest nicht grundsétz-
lich zu rechtfertigen, da sie aufgrund ihrer Grofe und Isolation nur von geringer 6kologischer
Bedeutung sein konnen. Okosysteme sind auf Dauer nur dann (iberlebensfzhig, wenn sie tiber
eine bestimmte Grof3e verfigen und sich in einem 6kologischen Gleichgewicht befinden. st
dies nicht der Fall, so wandeln sie sich und verlieren mit der Zeit ihre charakteristische Strik-
tur, typische Arten werden verdrangt. Im Hinblick auf die Erhaltung einer grof3en Vielzahl
von Tier- und Pflanzenarten ist weiterhin wichtig, dass Biotopflachen miteinander verknupft
sind, damit ein Austausch zwischen den Spezies der verschiedenen Arten moglich bleibt*®.
Werden Biotopflachen isoliert, so sind sie von nur geringer Bedeutung fir den Erhalt der Ar-
tenvielfalt. Diese Flachen werden trotz ihres Schutzes im Hinblick auf ihre Artenvielfalt ver-
armen, genetisch ausbluten. Arten werden durch nattirliche Prozesse, wie etwa eine unguinsti-
ge Witterung, utergehen und kdnnen nicht durch den Zuzug neuer Spezies ersetzt werden.

Arten sterben aus, wenn ihr Lebensraum durch Stral3en, Feldbau oder Siedlungsgebiete iso-

433 vgl. zum Verfahren, S. 197 ff.
434 | ouis/K ortebein, NuR 1997, S. 216 (221).
435 \v/gl. zu den negativen |solationseffekten fir die Artenvielfalt in einem Biotop: Barth, Naturschutz, S. 43.



106

liert wird*®. Den Zielen des Artenschutzes kann der generelle Schutz kleiner, isolierter Fla

chen auf Dauer nicht dienen.
3. Zwischener gebnis

Die Erforderlichkeit absoluter Veranderungsverbote im Interesse des Biotopschutzes ist nur
dem Grunde nach zu bejahen. Die Erforderlichkeit eines Typschutzes ist aufgrund des indiffe-
renten Ansatzes zu verneinen. Dies gilt im Besonderen im Hinblick auf die unspezifischen
Typbezeichnungen, die Einbeziehung verschiedener landesrechtlicher Typen und den Schutz
von isolierten Kleinbiotopen. Dem Gebot der Erforderlichkeit wird so nicht Rechnung getra-
gen. Geboten wére, dass die Unterschutzstellung von Biotopflachen nicht generell, sondern
im Einzelfall unter Berticksichtigung der besonderen 6kologischen Funktionen der einzelnen
Flache fur den Naturhaushalt, ihrer Gréf3e und Einbindung in ein Biotopverbundsystem e-
folgt.

V. Zumutbarkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes

Im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbestimmungen hat der Gesetzgeber sowohl der Aner-
kennung und Gewahrleistung des Privateigentumsin Art. 14 1 S.1 GG a's auch dem Sozialge-
bot des Art. 14 11 GG Rechnung zu tragen™’. Geboten ist eine Abwégung der widerstreiten
den, verfassungsrechtlich geschitzten Belange des Eigentiimers gegen die Belange des G
meinwohls, hier des Naturschutzes. Das Mal3 der den Einzelnen treffenden Belastung muss
noch in einem verniinftigen Verhdtnis zu den der Allgemeinheit erwachsenden Vorteilen ste-
hen. Denn das Wohl der Allgemeinheit ist nicht nur Grund, sondern auch Grenze fir die dem
Eigentiimer aufzuerlegenden Belastungen™*®. Zu priifen ist daher, ob die Landesgesetzgeber
im Rahmen der Normierung des gesetzlichen Biotoptypschutzes die schutzwurdigen Interes-
sen der privaten Eigentimer und der Allgemeinheit in einen gerechten Ausgleich und ein aus-
gewogenes Verhdtnis gebracht haben, ferner, ob sich die den Grundeigentiimern und sonsti-
gen Nutzungsberechtigten auferlegten Nutzungsbeschrénkungen - unabhadngig von der Ge-

wahrung eines finanziellen Ausgleichs in einzelnen Hartefédlen - im Hinblick auf die ange-

436 v/gl. zur Notwendigkeit der Biotopvernetzung fir einen wirksamen Artenschutz: Simon, in: ,GEO — Das
Neue Bild Der Erde*, Juli 1999 (Heft Nr. 7), S. 16 (32 f.).

BT BVerfGE 21, S. 73(821.); 52, S. 1 (29); 100, S. 226 (240 f.); NJW 1998, S. 367 (368).

438 BVerfGE 100, S. 226 (241).
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strebten Ziele des Artenschutzes als angemessen erweisen. Ein Ergebnis ware zu akzeptieren,
wenn die gravierenden Einschnitte in die Eigentumerfreiheiten durch besonders wichtige
Grunde des Gemeinwohls, die fr einen generellen und absoluten Schutz der geschiitzten Bio-

topfléchen streiten, gerechtfertigt sind.

Hingegen lassen sich entsprechende Rechtfertigungsgriinde nicht fir den absoluten Schutz
jeder, durch die Typenbezeichnungen pauscha erfassten Biotopflache finden. Die generelle
und somit undifferenzierte Unterschutzstellung von Biotopfl&chen unabhéangig von ihrer 6ko-
logischen Funktion, Wertigkeit, Grofe und regionalen Gefahrdung gewahrleistet keinen g
rechten Ausgleich zwischen den schutzwirdigen Interessen der Eigentimer und den Zielen
des Biotop- und Artenschutzes als dffentlichem Belang®®. Zu beméngeln ist mithin nicht,
dass besonders schitzenswerte Biotope unter einen weitgehenden Schutz gestellt werden,
sondern dass die gesetzgeberischen Regelungen trotz der gravierenden Nutzungsbeschréan
kungen einen Typschutz vorsehen, ohne sicherzustellen, dass tatsachlich nur besonders hoch
wertige und schitzenswerte Flachen erfasst werden. Die Unzumutbarkeit des gesetzlichen
Biotoptypschutzes folgt aus seinem pauschalen Ansatz. Trotz der vollig unterschiedlichen
Bedeutung von einzelnen Biotopflachen werden sie dle ,, Uber einen Kamm geschoren”, wer-
den entgegenstehende Interessen der Privateigentimer, unabhangig von ihrer Wertigkeit und
Schutzwirdigkeit im Vergleich zu den Belangen des Arten und Biotopschutzes, kategorisch
zuriickgestellt. Die Tatsache, dass Bundes- und Landesgesetzgeber bewusst auf die Normie-
rung eines Ausnahmetatbestandes zugunsten gegentiber dem 6ffentlichen Erhaltungsinteresse
Uberwiegender, privater Belange der betroffenen Grundeigentimer und Nutzungsberechtigten
verzichtet haben, belegt diesen Befund. Eine sachgerechte Abwéagung der widerstreitenden
Belange unterbleibt**°. Die Sozialbindung des Eigentums, die sowohl Legitimation als auch
Grenze der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit ist, vermag die Einschrankungen der Nut-
zungsbefugnisse der Betroffenen in diesem durch den Typschutz vorgegebenen, generellen

Ansatz nicht zu rechtfertigen.

439 v/gl. die Kritik von Leisner an der allgemeinen (Uber-) Bewertung der Naturschutzbelange als , hochstrangi-
ge" Gemeinschaftsinteressen: DOV 1991, S. 781 (785).

440 v/gl.: Leisner, aaO.
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V. Ergebnis

Der gesetzliche Biotoptypschutz verletzt aufgrund der pauschalen und undifferenzierten
Uberbewertung der naturschutzrechtlichen Belange des Arten und Biotopschutzes gegentiiber
den Belangen der betroffenen Grundeigentiimer - unabhangig von moglicherweise bestehen
den Ausgleichs- oder Kompensationsregelungen fiir einzelne Hartefalle - das Ubermaliverbot
und das Gebot einer gerechten Abwagung. Der verfassungsrechtlichen Garantie des Privatei-
gentums wird nicht hinreichend Rechnung getragen. Der gesetzliche Biotoptypschutz ist be-
reits aus diesem Grunde verfassungswidrig. Mit der Feststellung der Unverhdtnismaldigkeit
des gesetzlichen Biotoptypschutzes soll die eigentumsspezifische Untersuchung des gesetzli-
chen Biotoptypschutzes hingegen nicht beendet werden. Es hat sich die Uberpriifung der Aus-
gleichspflichtigkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes anzuschlief3en. Dies ist nicht nur inso-
fern von Bedeutung, als die Feststellung der Verfassungswidrigkeit ggf. bestétigt wiirde,
sondern auch im Hinblick auf die weiteren, aus Art. 14 GG abzuleitenden Anforderungen, die

an eine verfassungskonforme Normierung eines Biotopschutzes zu stellen sind.
D. Ausgleichspflichtigkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes

Nach Ansicht des OVG Miinster**! verbiete die nordrhein- westf&ische Regelung zum Biotop-
typschutz, § 62 LG NW, die Fortsetzung bereits ausgelibter sowie die Aufnahme, neuer sich
»aufdrangender® Grundstlicksnutzungen. Sie entziehe darlber hinaus bereits bestehende
Rechtspositionen, ohne einen auch im Rahmen des Art. 14 1 S. 2 GG gebotenen Ausgleich zu
gewdhren und verletze daher die grundgesetzliche Garantie des Eigentums. Das OVG Lune-
burg**? hat die Notwendigkeit eines Ausgleichs der Nutzungsbeschrankungen des § 28 a Il
NNatG in besonderen Hartefdlen bgjaht, eine Verletzung der Eigentumsgarantie, Art. 14 |
GG, hingegen verneint. Die Entschadigungsregelungen des Art. 50 NNatG trage der in Ein-
zelfdllen zu begjahenden Ausgleichspflichtigkeit der biotopschutzrechtlichen Inhalts- und
Schrankenbestimmung Rechnung. Entsprechend hat das OVG Schleswig fir die biotop-
schutzrechtlichen Beeintrachtigungsverbote des § 15 a LNatSchG SH entschieden**®. Diese

verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen sind zum Anlass zu nehmen, zum einen die Aus-

441 OV G Minster, NuR 1995, S. 301 (307 ff.); zur Unzulassigkeit des Vorlagebeschlusses: BVerfG NuR 1999,
S. 99.

442 OV G Lineburg, NuR 1995, S. 470 (472).

443 50 auch fiir § 15 a LNatSchG SH: OVG Schleswig, NuR 1998, S. 558 (561).
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gleichspflichtigkeit der Nutzungsbeschrankungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes in Ein
zelfdllen zu kldren und zum anderen ggf. zu untersuchen, ob verfassungskonforme Aus-

gleichsregelungen in den Landesnaturschutzgesetzen bereitstehen.
I. Entwicklung der ausgleichspflichtigen Inhaltsbestimmung

Gesetzliche Nutzungsbeschrankungen des Grundeigentums, wie der gesetzliche Biotoptyp-
schutz, die generell-abstrakt die Rechte und Pflichten der betroffenen Grundeigentiimer und
sonstigen Nutzungsberechtigten fur die Zukunft neu bestimmen, sind nach Ma3gabe des for-
malisierten Enteignungsbegriffs des BVerfG unabhangig von ihrer Eingriffstiefe Inhalts- und
Schrankenbestimmungen des Grundeigentums***. Sie sind im Rahmen der Sozialbindung des
Eigentums grundsétzlich ausgleichslos zu dulden**®. Dies gilt aber nicht ausnahmslos. Begin
nend mit seiner Pflichtexemplarentscheidung**® ist das BVerfG der hergebrachten Vorstellung
entgegengetreten, dass Inhalts und Schrankenbestimmungen als Ausdruck der Soziabindung
des Eigentums und in Abgrenzung zur Enteignung stets ertschadigungslos zu dulden seien.
An diese Entscheidung knipft die Entwicklung des neuen Rechtsinstituts der ausgleichs-
pflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung in Rechtsprechung™’ und Literatur**® an. De:
nach ist der Gesetzgeber zur Vermeidung der Verfassungswidrigkeit einer Bestimmung von
Inhalt und Schranken des Eigentums verpflichtet, Ausgleichsregelungen — nicht zwingend
finanzieller Art - zu normieren, wenn sich eine Vorschrift in Einzelfallen Gberméfdig und u+
zumutbar belastend auswirkt und daher die Grenzen der Sozialbindung Uberschreitet. Aus-
gleichsregelungen sind aber nicht generell ein verfassungsrechtlich zulassiges Mittel, unver-
haltnismaRige Eigentumsbeschrankungen mit Art. 14 | GG in Einklang zu bringen™°. Aus
gleichspflichtig ist nur der von ener generellen Eigentumsregelung tatbestandlich auch
erfasste Ausnahmefall**°. Die vom BVerfG selbst angestoRRene Entwicklung hin zur Anerken

444 BVerfGE 79, S. 174 (192); 83, S. 201 (211 f.); 100, S. 226 (240); BVerfG NJW 1998, S. 367 f.

445 BVerfGE 58, S. 137 (148, 150); 79, S. 174 (198); 100, S. 226 (242 f.); BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).

446 BVerfGE 58, S. 137 (149 1.).

47 vgl. etwa: BVerwGE 77, S. 295 (298); 80 S. 184 (191 f.); 84, S. 361 (367 ff.); 94, S. 1 (3 ff.); BGHZ 100, S.
136 (144); 102, S. 350 (359 f.); 121, S. 73 (78 f.); 121, S. 328 (332 ff.), 123, S. 242 (244 ff.); 126, S. 379 (381
ff.; 128, S. 204 (205 f.).

448 schulze-Osterloh, NJW 1981, S. 2537 (2543 ff.); NiRgens/Boujong, Eigentum, Rn. 339 f.; Rozek, Unter-
scheidung, S. 76 ff.; Maurer, § 26 Rn. 79 ff.

449 BVerfGE 79, S. 174 (198); 100, S. 226 (244).

450 Ossenbiihl, in: Festschrift fir Friauf, S. 400; Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 244.
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nung eines verfassungsrechtlich gebotenen Ausgle chsanspruchs wurde vom Gericht explizit
bestétigt*>!. Weitergehend stellt das BVerfG in seiner Entscheidung zur Beseitigung berg
rechtlicher Vorkaufsrechte*®? fest, dass der Gesetzgeber auch zur vélligen Beseitigung beste-
hender, durch die Eigentumsgarantie geschiitzter Rechtspositionen im Rahmen der Neugestal-
tung eines Rechtsgebiets berechtigt sein kann, er diese Beseitigung eines Rechts aber regel-
maRig mit einer Entschéadigungs- oder Ubergangsregelung abmildern muss. Selbst wenn Art.
14 111 GG nicht unmittelbar eingreift, will das BVerfG das in ihm zum Ausdruck kommende

Gewicht des Eigentumsschutzes bei der Abwagung beachtet wissen™3.

Die Anerkennung des eigentumsdogmatischen Instituts der ausgleichspflichtigen Inhalts- und
Schrankenbestimmung ist letztlich die Konsequenz der Reformalisierung des Enteignungs-
begriffs. Das Dogma entweder entschadigungslose Sozialbindung oder entschadigungspflich
tige Enteignung gibt es nicht mehr. Neben die Entschadigungsanspriiche nach Art. 14 111 GG
treten Ausglechsanspriiche im Rahmen des Art. 14 | S. 2 GG. Stellte sich vormals die Frage,
ob eine entschadigungslos zu duldende Sozialbindung des Eigentums oder eine Enteignung
vorliegt, so ist nunmehr zu fragen, ob eine Inhalts- und Schrankenbestimmung aufgrund der
Sozialbindung des Eigentums im Einzelfall noch ertschédigungslos hinzunehmen ist***. Daes
sich bei Inhats- und Schrankenbestimmungen per definitionem stets um generell-abstrakte
Regelungen handelt, hat die Abgrenzung zwischen ausgleichsloser und ausgleichspflichtiger
Sozialbindung anhand materieller Kriterien zu erfolgen®®. Die zuvor verworfenen materiellen
Schwellentheorien, die vom BGH und BVerwG entwickelten Abgrenzungskriterien, erwa
chen im Rahmen des Art. 14 | S. 2 GG zu neuem Leber**®. Zu konstatieren ist, dass die Re
formalisierung des Enteignungsbegriffs durch die Rechtsprechung des BVerfG lediglich eine
Verlagerung der bekannten Abgrenzungsprobleme und ihrer Lésungsansétze in das Rechtsin-
stitut der Inhalts und Schrankenbestimmung bewirkt hat**’. Die beim Enteignungsbegriff

gewonnene Konturierung wurde zu Lasten der unsicheren Bestimmung und Abgrenzung der

41 BVerfGE 79, S. 174 (192).

452 BV erfGE 83, S. 201 (212 f.); bestétigt durch: BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).

453 BVerfGE 83, S. 201 (S. 213); 102, S. 1 (23).

454 papier, in: Maunz/Diirig Art. 14 Rn. 376; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn 258 f.

455 Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 259.

456 BverwG NUR 1993, S. 487 (490); BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1087); S. 1092 (1093); DVBI. 1995, S. 104
(105); DVBI. 1997, S. 45 (46); vgl. auch: Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 272.

457 Ossenbiihl, VVDSIRL 51 (1992), S. 287; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 258 ff., 271
f.
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ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen erlangt. Mit der Erweiterung des
Anwendungsbereichs der Inhalts- und Schrankenbestimmungen sind die gesetzgeberischen
Moglichkeiten eines entschadigungsfreien Zugriffs auf das private Eigentum hingegen nicht

gewachsen™8.

I1. Erneuter Wandel in der Rechtsprechung desBVerfG

Diese nunmehr gefestigte Rechtsprechung wird durch die aktuelle Entscheidung des
BVerfG**° zum Denkmalschutzrecht in Rheinland-Pfalz méglicherweise grundiegend in Fra
ge gestellt. Zwar bestétigt das BVerfG*®° einerseits, dass es dem Gesetzgeber grundsétzlich
nicht verwehrt sai, ,, ... eigentumsbeschrénkende Mal3nahmen, die er im offentlichen Interesse
fr geboten hdlt, auch in Hartefallen durchzusetzen, wenn er durch kompensatorische Vorkeh
rungen unverhdtnismaldige und gleichheitswidrige Belastungen des Eigentimers vermeidet
und schutzwirdigem Vertrauen angemessen Rechnung trégt ...“, und konkretisiert die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an diese Ausgleichsregelungen. Andererseits stellt das Ge-
richt aber zugleich fest, dass eine besonders schwerwiegende Belastung im Sinne einer nahe-
zu vollstandigen Beseitigung der Privatnitzigkeit des Grundeigentums ,, nur® als Enteignung
zuldssig, as ausgleichspflichtige Inhaltss und Schrankerbestimmung verfassungsrechtlich
unzuldssig ist*®!. Diese Feststellung verbleibt vor dem Hintergrund der erneuten, ausdriickli-

462

chen Bestdtigung eines formalisierten Enteignungsbegriffes™< und der Konkretisierung der

verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ausgleichsregelungen im Rahmen der Inhalts- und

3 unverstandlich. Das Gericht verstrickt sich in nicht auflosbare

Schrankenbestimmungen’*®
Widerspriiche und misste, sofern es denn an dieser Aussage festhalten wollte, mit seiner bis-
herigen Rechtsprechung zur Abgrenzung von Inhaltsbestimmung und Legaenteignung bre-

chen, ohne diesen Bruch auch nur mit einem Wort zu erklaren*®*,

Auffalend konstatiert das BVerfG zwar zunéchst, dass die angegriffene Norm des Denkmal-

schutzrechtes zur nahezu vollsténdigen Aufhebung der Privatnitzigkeit des Grundeigentums

458 papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 GG Rn 376; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 255.
459 BVerfGE 100, S. 226.

%0 BVerfGE, aa0. S. 244.

61 BVerfGE, aa0. S. 243.

462 BVerfGE, a.a.0. S. 240.

463 BVerfGE, aa.0. S. 243 ff.

464 Kritisch auch: Hendler, DVBI. 1999, S. 1501 .
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fuhren kann, und sieht in dieser Rechtsfolge eine unzumutbare Belastung, die ,nur* im Wege
der Enteignung erreicht werden konne, beendet sodann die Prufung aber nicht, sondern unter-
sucht inkonsequent, ob sich an der Unverhdltnismaldigkeit der denkmalschutzrechtlichen Be-
seitigungsverbote durch die Anwendung der denkmalschutzrechtlichen Ausgleichstatbestan
de, sogenannter , salvatorischer Klauseln““®®, etwas éndert. Das Gericht stellt fest, dass ,, ...
der Gesetzgeber unzumutbare Auswirkungen einer den Inhalt des Eigentums bestimmenden
Regelung grundsétzlich — wenngleich nicht uneingeschrénkt — durch Ausgleichsregelungen
verhindern ...“*®® kénne, und verwirft diese Méglichkeit hinsichtlich der gepriiften Norm a-
lein aus dem Grund, dass die vorgefundene Ausgleichsregelung den vom ihm nunmehr kon-
kretisierten Anforderungen an eine Ausgleichsregelung nicht zu genligen vermag und nicht,
weil das angestrebte Ziel , nur* auf dem Wege der Enteignung zu erreichen ist*®”. Diese Prir
fung eines Ausgleichs ware Uberflissig, wenn das BVerfG seiner Aussage, im Falle der —
bereits festgestellten - Aufhebung der Privatnitzigkeit sei , nur‘ eine Enteignung moglich,
konsequent folgen wirde. Mit der Frage, ob sich am gefundenen Ergebnis durch die Anwen
dung der , salvatorischen Klausel“ etwas ,, andert”, stellt das Gericht seine erste Aussage also
wieder in Frage.

Auch fihrt das Gericht aus, dass esim Rahmen des Ausgleichs einer ansonsten unzumutbaren
Inhalts und Schrankenbestimmung geboten sein kdnne, ,, ... dem Eigentiimer einen Anspruch
auf Ubernahme (des Grundstiicks) durch die offentliche Hand zum Verkehrswert einzurau-
men ...“*®8. Somit anerkennt das Gericht die Méglichkeit eines Ausgleichs, der sich nicht in
einer Geldentschadigung fur die Nutzlosigkeit des Grundeigentums unter Belassung des ent-
werteten Objektes in der Hand des Betroffenen erschopft. Eine entsprechende Ausgleichsre-
gelung kommt in ihren Auswirkungen fir die betroffenen Grundeigentimer einer Enteignung
mit der damit verbundenen Enteignungsentschadigung gleich, bietet sogar Vorteile. Gunstiger
ist die Einrdumung eines Ubernahmeanspruchs insofern, als zum einen die Ubernahme nach

E¢469

der Angabe des BVerfG zum Verkehrswert zu erfolgen h , wdhrend sich eine Enteig

f470

nungsentschadigung auch unter dem Verkehrswert bewegen darf®"™, und zum anderen dem

%% BVerfGE, aa.0. S. 243.

%6 BVerfGE, aa.0. S. 244.

47 BVerfGE, aa0. S. 246 1.

468 BV erfGE, aa0. S. 245 f.

469 BVerfGE a.a.0. S. 898.

470 BVerfGE 24, S. 367 (420); 41, S. 126 (161) 46, S. 268 (284 ff.); Bryde, in: v. Miinch/Kunig, Art. 14 Rn. 92;
Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14, Rn. 608.
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Betroffenen die freie Entscheidung verbleibt, ob er sein Grundeigentum gegen Entschadigung
Ubertragen oder die Belastung trotz der Unzumutbarkeit z.B. aus ideellen Grinden dulden
will. Sofern obige Aussage trotz aller Zweifel an diesem Versténdnis Bestand haben sollte,
wirde ein (nur) schwer belasteter Eigentiimer, dem ein Ubernahmeanspruch eingerdumt wird,
besser gestellt als ein besonders schwer betroffener Grundeigentiimer, der auch unterhalb des
Verkehrswertes und gegen seinen Willen enteignet werden dirfte. Die Widersprichlichkeit
der Differenzierung ist offenbar. Es bleibt die Frage ungel0st, warum in Féllen einer beson
ders schweren Beeintrachtigung ,,nur“ eine Enteignung den verfassungsrechtlichen Anforde-

rungen zu geniigen vermag®’*.

Gegen eine entsprechende Interpretation des BVerfG spricht die Durchbrechung und Aufl6-
sung der entwickelten Eigentumssystematik des Gerichts. Konnte eine Totalentleerung des
Rechts ,nur auf dem Wege der Enteignung erreicht werden®, ist sie also als Inhaltsbestim:
mung unzuléssig, so hief3e dies, wie Ossenbiihl zutreffend feststellt: Eine Totalentleerung ist
keine Inhaltsbestimmung, sondern , Enteignung der Sache nach“4’. Insofern miisste eine
Rickbesinnung des BVerfG auf einen materiellen Enteignungsbegriff festgestellt werden,
wiurde dieser zur Bestimmung der Grenzen einer zulassigen Inhaltsbestimmung herangezogen
werden. Damit kédmen im Rahmen des Art. 14 GG aber sowohl ein formeller als auch mate-
rieller Enteignungsbegriff zur Anwendung, kdme es zur nicht auflésbaren Kollision zwischen
den formellen und den materiellen Abgrenzungskriterien. Es gabe Regelungen, die formell as
Inhaltsbestimmung und materiell als Enteignung zu qualifizieren sind. Obwohl eine generelle
und abstrakte Regelung der zul&ssigen Nutzungen des Grundeigentums unabhéngig von ihrer
Intensitét nur Inhaltsbestimmung und nicht Legalenteignung sein kann, soll in Fallen der To-
talenteignung nur eine Enteignung verfassungsrechtlich zulassig sein. Da aber eine generelle
und abstrakte Regelung, auch wenn sie in ihrer Intensitét also ,, materiell“ einer Enteignung
gleichkommt, keine Enteignung sein kann, wére eine entsprechende Nutzungsregelung recht-
lich unméglich. Der unauflésbare Widerspruch wird evident. Konsegquent misste gefragt wer-
den, warum eine Inhaltsbestimmung, die in Einzelfdlen nur schwere, unzumutbare Belastun+
gen, aber noch keine Aufhebung der Privatnitzigkeit zur Folge hétte und daher ohne Entsché-
digung die Grenzen der Soziabindung des Eigentums Uberschreiten wirde, unter Gewahrung
eines Ausgleichs als Inhaltsbestimmung noch erfolgen kdnnte, wéhrend eine nur graduell

schwerere Belastung, die zur ,nahezu” vollstandigen — zu beachten ist die Relativierung -

471 Hendler, DVBI. 1999, S. 1501 (1502).
472 Ossenbiihl, JZ 1999, S. 899 unter Verweis auf Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn. 320.
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Aufhebung der Privatnitzigkeit fuhrt, nicht mehr zuldssig wére. Eine Differenzierung wére —
insbesondere da beide Regelungen die Grenzen der Sozialbindung des Eigentums tberschrit-

ten - weder dogmatisch zu rechtfertigen, noch in der Praxis klar zu ziehen.

Letztlich bleibt vollig offen, wie sich diese Aussage in die bisherige hochstrichterliche Recht-
sprechung einfugt, auf die vom BVerfG in der Entscheidungsbegriindung ausdriicklich Bezug
genommen wird. Noch in seiner Entscheidung zur Beseitigung bergrechtlicher Vorkaufsrech
te nahm das BVerfG an, dass,, ... Art. 14 [1I GG nicht unmittelbar anwendbar ist, wenn der
Gesetzgeber im Zuge der generellen Neugestaltung eines Rechtsgebietes bestehende Rechte

abschafft, fur die es im neuen Recht keine Entsprechung gibt ...“ und dass im Rahmen des
Art. 141 S. 2 GG, ... selbst die vollige Beseitigung bisher bestehender, durch die Eigentums-
garantie geschitzter Rechtspositionen ...“ unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sein
konne, sogar die vollige, Ubergangs- und ersatzlose Beseitigung eines Rechts unter besonde-
ren Vorawssetzungen in Betracht komme*®. Ist aber nach dieser Rechtsprechung auch die
vollstandige Beseitigung einer eigensténdigen Rechtsposition im Rahmen der Inhaltsbestim-
mung verfassungsrechtlich moglich, so muss dies entsprechend fir die nahezu vollsténdige
Aufhebung jeglicher Privatnitzigkeit einer Eigentumsposition gelten. Ein sachlicher Grund
fur eine Differenzierung zwischen der Rechtsbeseitigung und der Rechtsentleerung findet sich

nicht.

Ob das BVerfG mithin so verstanden werden wollte, dass die Beseitigung nahezu jeglicher
Privatnitzigkeit durch Inhalts- und Schrankenbestimmung auch bei Vorliegens einer verfas-
sungskonformen Ausgleichsregelung unzuléssig ist, muss daher bezweifelt werden. Sollte
obige Aussage trotz der aufgezeigten Widerspriiche Bestand haben, so wére ein Bruch mit der
bisherigen Rechtsprechung zu vermerken. Es wére eine Rickorientierung zu einem materiel-
len Enteignungsbegriff unter gleichzeitiger Belbehaltung eines formellen Enteignungsbegriffs
fedzustellen. Die Rechtsprechung des BVerfG wirde vollends unversténdlich. Aufgrund der
aufgezeigten Widerspriiche kann der Aussage des BVerfG, sollte es denn im obigen Sinne
verstanden werden wollen, nicht gefolgt werden*’*. Es ist insofern an den Grundsétzen der
bisherigen Rechtsprechung zur ausgleichspflichtigen Inhaltsbestimmung festzuhalten. Auch
in Fallen der Aufhebung der Privatnitzigkeit eines Rechts ist ein Ausgleich im Rahmen der
Inhalts- und Schrankenbestimmung geboten. Die Gewahrung eines Ubernahmeanspruchs ge-

473 BVerfGE 83, S. 201 (212f.); BVerfG NJW 1998, S. 367.
474 \gl. zur Kritik: Hendler, DVBI. 1999, S. 1501 (1502).
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genuber der dffentlichen Hand ermdglicht es, eine unzumutbare Belastung der Betroffenen
aufgrund einer Totalentleerung des Grundeigentums abzuwenden und der Eigentumsgarantie,
wie bel der Enteignung, Rechnung zu tragen. Diese Mdglichkeit darf nicht kategorisch ausge-
schlossen werden. Davon geht, wenn es in seiner Entscheidung die Anwendbarkeit der vor-
handenen Ausgleichsregelungen prift, moglicherweise — wie in der Kritik dargelegt - auch
das BVerfG aus*’.

I11. Bestimmung der Ausgleichspflichtigkeit von Nutzungsbeschr&nkungen

War es vormals die Abgrenzung der entschadigungslos zu duldenden Sozialbindung des B-
gentums zu der Enteignung, so ruckt mit der Reformalisierung des Enteignungsbegriffs die
Abgrenzung der ausgleichslos zu duldenden von der im Einzelfall ausgleichspflichtigen In-
halts- und Schrankenbestimmung in den Vordergrund®’®. Die fiir den Schutz des Eigentums
maligebliche Frage ist in ihrem Kern unveréndert geblieben. Zu bestimmen bleibt auch nach
dem Wandel der Rechtsprechung, wann Nutzungsbeschrankungen von den Betroffenen nicht
mehr aufgrund der Sozialpflichtigkeit ihres Eigentums , entschadigungslos® zu dulden sind
und ein Ausgleich zur Vermeidung der Verfassungswidrigkeit vom Gesetzgeber vorzusehen
ist. Die materiellen Abgrenzungskriterien, die Schwellentheorien, finden in der Rechtspre-
chungspraxis wieder Anwendung. Auf die bereits oben dargestellten Schwellentheorien wird
verwiesen*’’. Das Ziel dieser Arbeit kann es nicht sein, die bis heute nicht abschlieRende Be-
stimmung der Grenzen der entschadigungslos zu duldenden Sozialbindung — sofern denn
moglich — hier zu leisten*’®. Vielmehr wird sich die Untersuchung nach der Darlegung und
Wirdigung der Abgrenzungsansdtze und Kriterien, insbesondere im Natur- und Umwelt-
schutzrecht, auf die Ausgleichspflichtigkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes in einigen
wichtigen, aber nicht abschlief3enden Fallkonstellationen beschranken.

47° BVerfGE 100, S. 226 (243 ff.).

476 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG, Rn 376; Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 259.

4’7 Oben, S. 88 ff.

478 Auch das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum Denkmalschutzrecht offen gelassen, wo die Zumutbar-
keitsgrenze im Einzelnen verlauft: BVerfGE 100, S. 226 (243). In der Literatur wird auf die Grenzen der abs-
trakten Bestimmungen der Sozialbindung hingewiesen: Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn.
278; Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn. 369.
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1. Schutz fur ausgeiibte Nutzungen

Es ist auszugehen vom Nassauskiesungsbeschluss des BVerfG: Zur Frage, wann eine enteig-
nungsfahige und mithin entschadigungspflichtige Rechtspositionen vorliegt, stellte das Ge-
richt damals fest: , Die Problematik der Enteignung stellt sich bei Anderung des objektiven
Rechts allerdings dann, wenn von einer nach frilherem Recht mdglichen Nutzungsbefugnis
bereits Gebrauch gemacht worden ist und diese entzogen wird.“*”® Neben der ausdriicklich
aufgegebenen Aussage®®, dass eine Inhats- und Schrankenbestimmung im Falle der Entzie
hung einer nach altem Recht bestehender Rechtspositionen zugleich eine Enteignung sein
kénne, bejahte das BVerfG eine enteignungs- und entschadigungsféhige Rechtsposition of-
fenbar nur, wenn von einer nach atem Recht bestehenden Nutzungsmdglichkeit bereits
Gebrauch gemacht, diese bereits ins Werk gesetzt war*®!. Die Gewahrleistung des Art. 14 GG
wurde auf den Schutz des nutzungsrechtlichen Status quo reduziert. Entsprechendes hétte
konsequenterweise fur die Ausgleichspflichtigkeit von Inhalts- und Schrankenbestimmungen
zu gelten, da die Reformalisierung des Enteignungsbegriffs — wie dargelegt — lediglich eine
Verlagerung des Abgrenzungsproblems und keine Verénderung des Umfanges der verfas-
sungsrechtlichen Gewsahrleistung des Eigentums bewirkt*®2. Trifft die Aussage zu, dass nicht
ausgelibte Nutzungsmoglichkeiten keinen verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz geniefien,
so waére ihre Beseitigung den Betroffenen auch im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung ohne weiteres zuzumuten und eine ausgleichspflichtige Rechtsposition bestiinde
nicht. An diese Negierung eines verfassungsrechtlichen Schutzes fir nicht ausgelibte Nut-
zungsmadglichkeiten des Grundeigentums hat das BVerfG angeknipft, wenn es die Untersa-
gung des zukinftigen Kiesabbaus im Bereich eines Auwaldes durch eine Landschaftsschutz
verordnung als Inhalts: und Schrankenbestimmung auch ohne Ausgleich fur zumutbar erklart,

da kein bisher ausgeiibtes, ins Werk gesetztes Recht zum Kiesabbau entzogen werde®®3,

In seiner aktuellen, bereits oben gewirdigten*®* Entscheidung zum rheinland-pfézischen

Denkmalschutzrecht wahlt das BVerfG*®® nunmehr einen anderen Ansatz zur Bestimmung

479 BVerfGE 58, S. 300 (338).

480 A usdriicklich: BVerfG NJW 1998, S. 367 (368); sowie BVerfGE 83, S. 201 (212 f.).

481 vgl. zum Verstandnis dieser Aussage: Leisner, DVBI. 1983, S. 61 (67); Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn.
377.

482 papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 GG Rn 376.

483 BverfG NJW 1998, S. 367 (368).

484 giehe oben, S. 111 ff.
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der ausgleichslos zu duldenden Sozialbindung des Eigentums. Das Kriterium der Privatn(t-
zigkeit des Grundeigentums wird in dieser Entscheidung zur Abgrenzung in den Vordergrund
geriickt. Das Gericht stellt fest: ,,Wenn selbst eéin dem Denkmalschutz aufgeschlossener B-
gentimer von einem Baudenkmal keinen verninftigen Gebrauch machen und es praktisch
auch nicht verauf3ern kann, wird dessen Privatnitzigkeit nahezu vollsténdig beseitigt. ... Die
Rechtsposition des Betroffenen ndhert sich damit einer Lage an, in der sie den Namen ,,Eigen-
tum” nicht mehr verdient. Die Versagung einer Beseitigungsgenehmigung ist dann nicht mehr
zumutbar.“*®® Konsequent stellt das BVerfG die Verfassungswidrigkeit der angegriffenen
Norm fest. Mal3geblich ist daher zumindest in diesen Féllen der , Totalentleerung des Eigen-
tums“*8” durch Nutzungsbeschrankungen nicht mehr, ob die privatniitzigen Nutzungen bereits
ausgelibt wurden, sondern die Frage nach den verbleibenden privatnitzigen Verwendungen.
Die Grenze der Sozialbindung ist zumindest dann Uberschritten, wenn einem Eigentimer auf-
grund von Inhalts- und Schrankenbestimmungen keinerlei sinnvolle Nutzungsmaoglichkeit

seines Eigentumsobjektes mehr verbleibt.
2. Ansidtze von BGH und BVerwG

Zur Beurteilung der Frage, ob eine Nutzungsbeschrénkung des Natur- oder Denkmal schutzes
den betroffenen Eigentimer im Einzelfall unzumutbar belastet und deshalb einen Entschadi-
gungs- oder Ausgleichsanspruch erfordert, ziehen der BGH und das BVerwG die Abgren
zungskriterien sinngemal} heran, die sie vormals— noch auf dem Boden eines ,, weiten Enteig-
nungsbegriffs‘ - in sténdiger Rechtsprechung zur Abgrenzung der Sozialbindung des Eigen-
tums von Eingriffen mit enteignender Wirkung angewendet haber*®®. Dieser Wandel erfolgte
in Reaktion auf die Kritik des BVerfG an der bisherigen Rechtsprechung, die — unter Verken-
nung der Mdglichkeit einer ausgleichspflichtigen Inhaltsbestimmung — alle Eigentumsbe-
schrénkungen in den Bereich der entschadigungspflichtigen Enteignung im Sinne des Art. 14
1l GG verwies, die sich nicht mehr as entschadigungslose Inhalts- und Schrankenbestim:
mungen im Sinne des Art. 14 | S. 2 GG deuten lief3en. Den , Transfer® der Abgrenzungskrite-
rien begrinden die Gerichte mit der Feststellung, dass auch bisher die rechtliche Abgrenzung

485 BVerfGE 100, S. 226 (243).

486 BverfG aaO.

487 \/gl.: Ossenbuihl, JZ 1999, S. 899 (900).

488 BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1087); DVBI. 1993, S. 1092 (1095) sowie DVBI. 1995, S. 104 (106); DVBI.
1997, S. 45 (46); BVerwG NuR 1993, S. 487 (490).
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zwischen den entschadigungslos hinzunehmenden Nutzungsbeschrénkungen und den Tatbe-
sténden einer entschadigungspflichtigen Enteignung im Wesentlichen bestimmt wurde durch
die Gesichtspunkte der Zumutbarkeit, des Vertrauensschutzes und einer hinreichenden Diffe-
renzierung zwischen den Grundstiickseigentimern je nach Art und Schwere ihrer Belastungen
und es diese Kriterien seien, die nunmehr im Rahmen der Bestimmung der Ausgleichspflich
tigkeit von Inhalts- und Schrankenbestimmungen anzuwenden seien*®®. Ausgleichspflichtig
soll dann eine Beeintrdchtigung einer als Eigentum oder Eigentumsbestandteil geschitzten
Rechtsposition sein, wenn ein Eigentiimer unverhéltnismaldig oder im Verhdtnis zu anderen
ungleich in unzumutbarer Weise belastet wird. Die Entscheidung tber die Ausgleichspflicht
stellt sich als Ergebnis eines Abwagungsvorganges dar, in den einerseits die offentlichen Inte-

ressen und andererseits die privaten Eigentiimerbelange einzubeziehen sind**°.

Das BVerwG*** und der BGH*%? gehen insofern mit inhaltlich unverénderter Argumentation
davon aus, dass nutzungsregelnde Mal3nahmen des Natur- und Landschaftsschutzes und ent-
sprechend des Denkmal- oder Grundwasserschutzes von den betroffenen Eigentimern grund-
sétzlich a's Ausdruck der Situationsgebundenheit ihres Grundeigentums ohne Ausgleich hin
zunehmen sind und dass nur unter besonderen V oraussetzungen eine Entschadigung zur Wah-
rung der VerhaltnismaRigkeit im Einzelfall zu gewahren ist*®®. Die Gerichte ziehen nach wie
vor die Situationsgebundenheit des Grundeigentums als ,,besonders wichtigen Abwéagungsge-
«494

schtspunkt
Il GG, heran. Diese Annahme begriinden BVerwG und BGH mit der Vorstellung, dass jedes

zur Bestimmung und Konkretisierung der Grenzen der Sozialbindung, Art. 14

Grundsttick durch seine Lage und Beschaffenheit sowie die Einbettung in seine Umwelt, also
seine jeweilige Situation, gepréagt werde*®®. Eine situationsbedingte Belastung bestehe jeden
falls dann, ,wenn ein - as Leithild gedachter - verntinftiger und einsichtiger Eigentimer, der
auch das Gemeinwohl nicht aus den Augen verliert, von sich im Blick auf die Lage und die

Umweltverhdltnisse des Grundstiicks von bestimmten Formen der Nutzung” absieht**®. Die

489 BV erwG NuR 1993, S. 487 (490).

4%0 BGH DVBI. 1997, S. 45 (46).

lBVerwGE 67 S. 84 (87); 84 S. 361 (371).

492BGHZ 87, S. 66 (71 f.); 90, S. 4 (14 .); BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1086 f.); BGH DVBI. 1995, S. 104.

493 BVerwG NUR 1993, S. 487 (490).

4% BGH DVBI. 1997, S. 45 (46).

495 BVerwGE 49, S. 359 (368); 67 S. 84 (87); BGHZ 90 S. 4 (15); 105 S. 15 (18); BGH DVBI. 1993, S. 430 (431
f); S. 1085 (1086 f.) und S. 1092 (1095).

49 BGHZ 87, S. 66 (71); 90 S. 4 (14); BGH DVBI. 1993, S. 1092 (1095) sowie DVBI. 1995, S. 104 (106).
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Situationsgebundenheit berechtige den Gesetzgeber, der Uber eine um so groR3ere Gestaltungs-
freiheit verfugt, je grof3er der soziale Bezug eines Eigentumsobjekts sei, zu einer entsprechen
den Beschrankung der Eigentimerbefugnisse. Aus den natrlichen oder landschaftsraumli-
chen Gegebenheiten eines Grundstiicks, sofern diese im Interesse der Allgemeinheit erhal-
tenswert sind, soll sich eine Art immanente, d.h. dem Grundstiick selbst anhaftende Be-
schrankung der Eigentiimerbefugnisse ergeben, die durch natur- und landschaftsschutzrechtli-
che Regelungen lediglich nachgezeichnet wird*®’. Eine besondere, die Sozialbindung aktuali
sierende Situation soll sich etwa ergeben, wenn ein Grundstiick nach dem jeweiligen Natur-
oder Landschaftsschutzrecht eine erhaltenswerte Beschaffenheit hat, die entweder seine
schiitzenswerte Substanz a's solche betrifft oder auf seiner préagenden Wirkung fir die Um-
welt, etwa den Naturhaushalt oder die Lardschaft, beruht*®®,

Zur Beantwortung der Frage, wann ein Eigentimer im Zuge der natur- oder denkmalschutz
rechtlichen Nutzungsbeschrankungen seines Eigentums nicht mehr auf die Sozialbindung des
Eigentums, Art. 14 |1 GG, verwiesen werden darf, haben der BGH und das BVerwG in stan
diger Rechtsprechung noch zum herkémmlichen Eigentumsverstandnis trotz einiger Differen
zen im Detail zwel Fallgruppen herausgebildet, in denen sie eine Enteignung und somit eine
Entschadigungspflicht bejahen. Auf die Sozialbindung des Eigentums soll der Eigentiimer bel
Eingriffen in bereits verwirklichte Nuzungen und beim Ausschluss von sich nach Lage der
Dinge objektiv anbietenden oder sogar aufdrangenden Nutzungsmdglichkeiten nicht verwie-
sen werden kénnen. Diesen Ansatz wenden das BVerwG und der BGH nunmehr ausdriicklich
zur Bestimmung der Ausgleichspflichtigkeit von Inhalts- und Schrankenbestimmungen an.
Die Zumutbarkeitsgrenze sei im Einzelfall durch eine wertende Beurteilung der Kollision
zwischen den beriihrten Belangen des Allgemeinwohls und den betroffenen Eigentimerinte-
ressen unter Berticksichtigung der Lage und der Umweltverhdtnisse des Geléndes zu
bestimmen. Dabel seien i.d.R. die bisherige Nutzung und die in der Vergangenheit schon
verwirklichte Benutzungsart sowie insbesondere der Umstand von Bedeutung, ob eine sich
nach Lage und Beschaffenheit des Grundstlicks objektiv anbietende, zulassige Nutzungsmog-

lichkeit untersagt oder wesentlich eingeschrankt wird*®®. Der BGH spricht in Gegeniiberstel

497 BVerwG NUR 1993, S. 487 (488); vgl. auch: BGH DVBI. 1993, S. 430 (431) und S. 1085 (1087) sowie
DVBI. 1995, S. 104 (106).

4% BGH DVBI. 1993, S. 1092 (1095).

499 BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1087) und S. 1092 (1095); BGH DVBI. 1997, S. 45 (46 f.).
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lung zur Situatiorsgebundenheit von einer Situationsberechtigung der Grundeigentiimer®®.
Das BVerwG hat vom gleichen Ansatz ausgehend, mit graduellen Unterschieden, die Zumut-
barkeitsgrenze danach bestimmt, ob durch eine Mal3nahme Nutzungsméglichkeiten des
Grundeigentums unterbunden werden, die sich nach der Verkehrsauffassung aus der gegebe-

nen Situation , aufdrangten* oder ,geradezu vermift >%t

wurden. Eine noch weitergehende
Angleichung der Rechtsprechung von BVerwG und BGH ist nunmehr im Rahmen der Be-
stimmung der Ausgleichspflichtigkeit von Inhaltsbestimmungen insofern zu erkennen, als die
Gerichte auf ihre jeweilige Rechtsprechung gegenseitig Bezug nehmen und die Abgrenzungs-
kriterien parallel anwender®. In neueren Entscheidungen stellt der BGH im Rahmen der
Abwéagung und der Bestimmung der Ausgleichspflicht nicht nur darauf ab, ob eine bereits
ausgelibte Nutzung unterbunden wird, sondern will auch beriicksichtigen, welche anderen
Verwendungsméglichkeiten den betroffenen Grundeigentiimern verbleiber®®. Insofern zeich
net sich eine neue, begrufl¥enswerte Tendenz in der hochstrichterlichen Rechtsprechung ab, da
neben der Situationsgebundenheit des Grundeigentums die verfassungsrechtliche Bestandsgg
rantie und die Privatniitzigkeit®®* des Eigentums verstarkt betont wird. Ob die begriffliche
Betonung der Privatnitzigkeit zu einer tatsachlichen Verlagerung der Wertungen zugunsten
des Privateigentums fuhren wird, oder nur ein , Lippenbekenntnis® ist, bleibt fraglich, da auch
gravierende Nutzungsbeschrankungen bisher nicht wegen eines Verstol3es gegen die Gewalr-

leistung des Eigentums verworfen wurden.

3. Kritische Wiirdigung

a) Wahrung der Privatnitzigkeit des Eigentums

Die Eigentumsgarantie des Art. 14 1 S. 1 GG soll dem Grundrechtstrager einen Freiheitsraum
im vermogensrechtlichen Bereich sichern und ihm damit eine eigenverantwortliche Gestal-

tung des L ebers erméglicher®®. Art. 14 GG enthalt daher eine Bestands- und Nutzungsgaran

tie des Privateigentums. Der Gebrauch des Eigentums soll lediglich ,,zugleich® und nicht aus-

%0 BGH DVBI. 1993, S. 1092 (1095).

01 BVerwGE 49, S. 372; 67, S. 93 (97).

%02 \/gl.: BVerwG NuR 1993, S. 487 (491).

%03 BGH DVBI. 1997, S. 45 (47f.).

04 BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1088) und S. 1092 (1094) sowie DVBI. 1995, S. 104 (106).

%5 BVerfGE 30, S. 292 (334); 68, S. 193 (222); 79, S. 292 (303 f.); 83, S. 201 (208); 102, S. 1 (15).
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schliefflich dem Wohle der Allgemeinheit dienen, Art. 14 11 S. 2 GG. Gewahrleistet wird da-
her nicht nur der Bestand des Eigentums, also die sachenrechtliche Zuordnung eines Eigen-
tumsobjektes zu einem Rechtstréger, sondern auch dessen privatniitzige Verwendung®®®. Da
her darf an die Stelle der Privatnitzigkeit des Eigentums keine ausschlief3dliche Fremdnitzig-
keit treten. Verbleibt infolge eines hoheitlichen Eingriffs keine privatnitzige, wirtschaftlich
sinnvolle Verwendungsmdglichkeit, so kommt die Beeintréchtigung einem Rechtsentzug
gleich und wird die Grenze zur entschadigungsfreien Sozialbindung des Eigentums Uber-
schritten®®’. Denn die entschadigungslose Aufhebung der Privatniitzigkeit des Grundeigen
tums tastet den Kern der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung an, verletzt den Wesensge-
halt der Eigentumsgarantie®®®. Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung von Inhat und
Schranken des Eigentums und des Ausgleichs der widerstreitenden privaten und offentlichen
Belange die Grundentscheidung der Verfassung zugunsten des privaten Eigentums zwingend
zu beachten. Der Wesensgehalt der HEgentumsgarantie als Grundrecht und Institutsgarantie
wird der dem Gesetzgeber in Art. 141 S. 2 GG eingeraumten Dispositionsbefugnis durch Art.
19 11 GG entzogen. Dem steht auch Art. 14 111 GG mit der Mdglichkeit des Eigentumsentzu-
ges nicht entgegen. Unter den strengen Voraussetzungen des Art. 14 1l GG wandelt sich die
Bestandsgarantie lediglich in eine Wertgarantie. Die Enteignung fuhrt wegen des Entschadi-
gungsgebotes also nicht zum Wegfall des Eigentumsschutzes. Der Wertung des Art. 14 111
GG, seiner subsidiaren Wertgarantie, hat der Gesetzgeber vielmehr auch im Rahmen der In-
halts- und Schrankenbestimmung sinngemél3 Rechnung zu tragen, obwohl nach der nunmehr
gefestigten Rechtsprechung des BVerfG eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigen
tums, die den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gentigt, weder qualitativ in eine
Enteignung umschlagen, noch zugleich Enteignung sein kann, wenn sie nach friherem Recht
bestehende Rechtspositionen beseitigt®®. Zutreffend stellt daher das BVerfG fest: , Selbst
wenn Art. 14 111 GG nicht unmittelbar eingreift, ist das darin zum Ausdruck kommende Ge-
wicht des Eigentumsschutzes bel der vorzunehmenden Abwagung zu beachten, da sich der

Eingriff fir den Betroffenen wie eine (Teil- oder Voll-) Enteignung auswirkt.“>'° Die Privat-

%06 Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 275.

07 papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14, Rn. 328 sowie 413 ff.; Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14
Rn. 276 f.

%08 55 ausdriicklich: BVerfGE 100, S. 226 (241).

%09 BVerfGE 83, S. 201 (212); BVerfG NJW 1998, S. 367 (368).

°10 BVerfGE 83, S. 201 (213); 102, S. 1 (23).
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nitzigkeit ist das zentrale Kriterium zur materiellen Abgrenzung ausgleichsos zulassiger von

nur gegen Ausgleich zulassigen Nutzungsbeschrankungen des Grundeigentums®2?.
b) Verneinung einer Beschrankung auf ins Werk gesetzte Nutzungen

Dieses Kriterium zugrunde gelegt, vermag die Anerkennung einer Ausgleichspflicht nur in
Falen der Einschrankung oder Beseitigung von bereits ins Werk gesetzten Nutzungen durch
das BVerfG in seinem Nassauskiesungsbeschluss nicht zu Gberzeugen. Die auch vom BVerfG
herausgestellten Funktionen der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung werden unterlaufen,
wenn nicht ausgelibte Nutzungsmdglichkeiten aus dem Schutzbereich des Art. 14 | GG von
vornherein ausgeklammert werden. Die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der Privatnut-
zigkeit des Eigentums musste in den Hintergrund treten. Dem Gesetzgeber wére die Befugnis
eingerdumt, jede nicht ausgelibte wirtschaftliche Nutzung des Grundeigentums unabhéngig
von der Frage, ob es sich um die einzige sinnvolle, wirtschaftlich vertretbare Nutzung des
Grundeigentums handelt, entschadigungslos auszuschlief3en. Die Eigentimer wirden gleich
sam gezwungen, eine wirtschaftliche Nutzung ihres Grundeigentums aufzunehmen bzw. nicht
einzustellen, um nicht einen mdglichen Entzug ihrer Nutzungsbefugnisse in der Zukunft zu
vermeiden, und konnten auf die aktuell ins Werk gesetzte Nutzung festgelegt werden. Die
Willkirlichkeit und Zufalligkeit einer entsprechenden Gewaéhrleistung nur der ausgelibten
Nutzungen wird offenbar. Das Ende der Eigentimerfreiheit ware festzustellem*2. Entgegen
der Ansicht des BVerfG im Nassauskiesungsbeschluss ist fir die Bestimmung der Aus
gleichspflichtigkeit einer Inhalts: und Schrankenbestimmung nicht allein der nutzungsrechtli-
che Status quo mal3geblich. Die Grenze zwischen entschadigungsfreier und entschédigungs-
pflichtiger Sozialbindung ist richtigerweise nach der Eingriffstiefe, der Belastungsintensitét
zu bestimmen*2. Die Abgrenzung hat sich also an dem Kriterium zu orientieren, was nach der
hoheitlichen Einwirkung auf das konkrete Eigentum dem Eigentiimer noch an privatnitzigen

Verwendungsmadglichkeiten verbleibt.

*11 Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 275.

%12 Zur Kritik: Leisner, Situationsgebundenheit, S. 17 f.

®13 | eisner, Sozialbindung des Eigentums, S. 147; Papier, in: Maunz/Dirrig, Art. 14 Rn. 366 ff., 407; Depenheu-
er, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 274.



123

c) Kritik an der Rechtsprechung von BGH und BVerwG

Die Rechtsprechung des BGH und des BVerwG zur Ausgleichspflicht von Inhats und
Schrankenbestimmungen fallt im Vergleich zum Ansatz des BVerfG im Nassauskiesungsbe-
schluss insofern weniger restriktiv aus, als ein Ausgleich nicht nur fir ins Werk gesetzte Nut-
zungen vorgesehen wird. Anlass zur Kritik besteht dennoch. Zunéchst ist festzustellen, dass
eine Uberschreitung der Grenzen zul&ssiger, entschadigungsfreier Sozialbindung nur bei einer
Aufhebung oder Beschrankung einer bislang zulassigen Nutzung in Betracht kommt®'4. Die
Vorenthaltung von Grundstiicksnutzungen, die dem Eigentimer ex lege nie eingeraumt wa-
ren, stellen in keinem Fall eine entschédigungspflichtige Eigentumsbeschrankung dar, sie
kann allenfalls unverh@ tnismafdig und damit verfassungswidrig sein, wenn sie zur Erreichung
der verfolgten Ziele nicht erforderlich ist. Das BVerfG hat in seinem Nassauskiesungsbe-
schluss — insofern zutreffend — hervorgehoben, dass es keine , Eigentimerbefugnisse kraft
Natur der Sache* gibt>'®, sondern der Gesetzgeber konstitutiv Inhalt und Schranken des B-
gentums und somit die gewahrleisteten Rechtspositionen bestimmt. Sofern der BGH in frihe-
ren Entscheidungen sich objektiv anbietende Nutzungsmdglichkeit , kraft Natur der Sache® in
die verfassungsrechtliche Gewahrleistung einbezog, obwohl eine entsprechende Nutzungsbe-
fugnis kraft Gesetzes nicht ertffnet war, ist diese Ansicht tberholt. Nunmehr betont auch der

BGH, dass nur zulassige, ,legale* Nutzungen gewahrleistet werder®.

Gibt es aber keine , Eigentimerbefugnisse kraft Natur der Sache*, so kann es im Umkehr-
schluss auch keine immanenten Beschrankungen kraft Situationsgebundenheit des
Grundeigentums, keine Pflichtigkeit , aus der Natur der Sache*®'” geber*®. Aus der Situation
des Grundeigentums, seiner Lage und Beschaffenheit, sind keine unmittelbaren Pflichten der
Eigentiimer, die vom Gesetzgeber lediglich deklaratorisch nachgezeichnet und konkretisiert
werden, abzuleite’®. Denn der Gesetzgeber bestimmt nach Art. 14 | S. 2 GG Inhalt und
Schranken des Eigentums und hat dabei die widerstreitenden Interessen der privaten Eigen

timer und der Allgemeinheit zum gerechten Ausgleich zu bringen. Art. 14 11 GG ist Maxime

>4 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 428.

°15 BverfGE 58, S. 300 (339).

516 BGH DVBI. 1993, S. 1092 (1095); so auch: BVerwGE 55, S. 272.

°17 50 aber: BGHZ 48, S. 193 (196); 60, S. 126 (137); 105, S. 15 (19); BVerwGE 15, S. 1 (2).
®18 Hierzu eingehend: Leisner, Situationsgebundenheit, S. 7 f.; sowie: Peter, S. 121.

®1% Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 291
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fir den Gesetzgeber und entfaltet keine unmittelbare AufRenwirkung gegentiber dem Bir-
ger°®°. Die nach Ansicht der Rechtsprechung durch die Situationsgebundenheit konkretisierte
Soziabindung des Eigentums wirkt als Regelungsvorbehalt des Gesetzgebers, beschrankt die
Befugnisse der Eigentiimer vor einer gesetzgeberischen Regelung also nicht immanent®2L,
Waére eine immanente Bindung zu bejahen, so misste, um ein Beispiel zu bilden, ein Grund-
eigentlmer bereits vor der Ausweisung eines Schutzgebietes und/oder der Normierung von
Okologisch gebotenen Nutzungsverboten von einer beeintrachtigenden Nutzung einer Flache
absehen, da eine entsprechende Nutzungsbefugnis von vornherein nicht zu seinem Eigentum
gehoren wiirde. Es bediir fte des Gesetzgebers nicht. Davon kann keine Rede sein®?%. Handelt
der Staat nicht, nimmt er die Eigentimer nicht im Namen der Sozialbindung in Anspruch, so
steht die Verfigung Uber ihr Eigentum in ihrem Belieben. Fehlt es an einer gesetzgeberischen
Regelung, so wére selbst die Vernichtung eines unwiederbringlichen ,, Naturwunders® zulds-
sig. Die gesetzgeberische Konkretisierung der Situationsgebundenheit des Grundeigentums ist
daher obligatorisch, sie wirkt konstitutiv gegen den Eigentiimer®?3. Die Gegenauffassung, die
eine verfassungsunmittelbare Bindung bejahen will, ist bereits im Hinblick auf das Rechts-
staatsgebot nicht haltbar, da sie den Eigentiimer in vélliger Ungewissheit belasst®?*. Entspre-
chend hat das BVerfG in seinem Urteil vom 10. Mé&rz 1981 ausdrticklich festgestellt, dass der
Gesetzgeber die soziale Bindung des Eigentums im Sinne von Art. 14 11 GG im Rahmen des
ihm nach Art. 14 | S. 2 GG obliegenden Regelungsauftrages zu bestimmen habe®®. Ihrer e
genen Prémisse konnen BGH und BVerwG in den zitierten Entscheidungen denn auch nicht
konsequent folger?®. In der Argumentation der Gerichte wird die Annahme einer verfehlten
immanenten Sozialpflichtigkeit mit den erst durch den Gesetzgeber verwirklichten Bindungen
der Eigentimer vermengt und verwechselt. Die Lage und Beschaffenheit eines Grundstticks,
im Naturschutzrecht insbesondere die 6kologische Wertigkeit einer Flache, kann somit ledig-
lich Anknipfungspunkt und sachlicher Grund fir eine gesetzgeberische Beschrénkung der
Eigentiimerbefugnisse etwa aus Grinden des Natur- und Denkmalschutzes sein. Eine unmit-

telbare Pflichtigkeit des Eigentimers folgt aus der ,, Situation” nicht.

520 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 298 ff.; kritisch auch: Schwabe, DVBI. 1993, S. 840 (842).
2! papier, a.a.0. Rn. 299.

522 7ur Kritik: Leisner, aa.0. S. 8.

523 | gisner, aa0. S. 9; Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 291;

524 |_eisner, aa.0. S. 9.

525 BVerfGE 56, S. 249 (260); sowie: 58, S. 300 (336); 70, S. 191 (200).

526 \v/gl.: BGH DVBI. 1993, S. 431.
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Neben diesem verfehlten dogmatischen Ansatz ist gegen die , Situation* als Abgrenzungskri-
terium die , Inhaltsarmut“®?’ des Begriffs einzuwenden. Tatséchlich verdeckt der schlagwort-
artig gebrauchte Topos der Situationsgebundenheit mit seinem ,,Konvolut aus deskriptiven
Real faktoren und normativen Wertbegriffen“>?, dass es bei der Bestimmung der Ausgleichs:
pflichtigkeit von Inhalts- und Schrankenbestimmungen um Wertungsfragen geht®?°, sich die
Formel der Situationsgebundenheit durch ihre Beliebigkeit auszeichnet. Letztlich verbergen
sich hinter dieser Formel wertende Kriterien der Schutzwirdigkeit, Zumutbarkeit und Ein-
griffstiefe®°. Insbesondere Leisner®3! verweist zu Recht auf die Erweiterungen, die , Ausufe
rungen®, des Begriffs der Situation und der sich aus ihr ergebenen Bindungen. Kritisiert wer-
den zu Recht der zunehmende Verzicht auf die zeitliche Bestandigkeit, die Kontinuitét der
Grundsttickssituation und die Moglichkeit, die Situation eines Eigentumsobjektes rechtlich zu
beeinflussen, zu verdndern und so Uber das Kriterium der Situationsgebundenheit rechtliche

Beschrankungen ohne Ausgleich zu rechtfertigen.

Letztlich sind auch die von BVerwG und BGH entwickelten Kategorien, in denen ein Aus-
gleich aufgrund einer der Situationsgebundenheit entgegenwirkenden Situationsberechtigung
gewahrt werden soll, abzulehnen. Ob eine sich ,objektiv anbietende* oder ,, aufdrangende”
Nutzung nahe liegt, ist fir die Eigentumsdogmatik vollig gleichgiltig, ohne Belang fur die
Bestimmung der Ausgleichspflichtigkeit®>®?. Denn die verfassungsrechtliche Gewahrleistung
des Eigentums erfasst alle legalen Nutzungsmoglichkeiten. Geschiitzt wird gerade die Freiheit
des Eigentimers, Uber seine Eigentumsobjekte nach Belieben zu verfligen. Eine verfassungs-
rechtliche Reduktion des Eigentumsgebrauchs a priori auf umweltschonenden oder umwelt-
vertraglichen Gebrauch gibt es nicht>3. Eine Bestimmung der Ausgleichspflichtigkeit danach,
ob eine fragliche Nutzungsbefugnis sich objektiv anbietet bzw. bereits ausgetibt wird, findet
keine verfassungsrechtliche Verankerung. Wird im Rahmen der Abgrenzung der ausgleichs
losen zu der ausgleichspflichtigen Inhalts und Schrankenbestimmung unter dem Topos der

Situationsgebundenheit von BGH und BVerwG auf den ,verninftigen Eigentimer* abge-

%27 | eisner, aa0. S. 10, 12; Peter, S. 122 ff.

528 schmidt-ARmann, Anmerkung zu BGH, Urteil v. 25.01.1973, DVBI. 1973, S. 627 (633).
529 Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 291.

530 papjier, in: Maunz/Drig, Art. 14 Rn. 397; Peter, S. 127.

%31 |_eisner, aa.0. S. 10 ff.

%32 |_eisner, aa.0. S. 18.

%33 Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 335.
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stellt, so ist es letztlich der Richter, der diese Wertung zu treffen hat>**. Dies birgt nicht nur
die Gefahr, dass der Richter in beliebiger, gar willkirlicher Weise bestimmen kann, ob eine
Grundstiicksnutzung ,,nahe liegt” und deren Untersagung daher ausgleichspflichtig ist, son
dern auch dass — wie Leisner formuliert — der ,, verninftige® Eigentimer vom ,, verniinftigen®
Richter tberholt wird>3®, also nicht mehr alein auf seine privatniitzigen Interessen abgestellt
wird, sondern er quasi das zu wollen hat, was der Staat von ihm verlangt. Dann wurde die
Differenzierung zwischen privaten und offentlichen Interessen von vornherein aufgehoben
sein. Der Eigentimer ist im Sinne der verfassungsrechtlichen Garantie richtigerweise auch

dann ,, vernlinftig“, wenn er seine privaten, eigennitzigen Interessen verfolgt.

Die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien sind daher abzulehnen. Im Hinblick auf
die Privatnitzigkeit des Eigentums hat sich die Abgrenzung anhand des Kriteriums der Ein
griffstiefe also daran zu orientieren, welche Nutzungsmoglichkeiten einem Eigentimer
verbleiben, wenn die in Frage stehende Nutzung verboten wird. Zu prifen ist aso, ob dem
Betroffenen andere, ebenfalls lukrative Nutzungsmoglichkeiten verbleiben und ihm daher die

Umstellung der Nutzung zuzumuten ist>®.

d) Zusammenfassung

Die Notwendigkeit eines Ausgleichs ist unabhéngig vom nutzungsrechtlichen Status quo des
Grundeigentums zu bestimmen. Mal3geblich ist auch nicht, ob sich bisher zuléssige Nut-
zungsmaglichkeiten objektiv anbieten oder gar aufdrangen. Die von der Rechtsprechung im
Natur- und Denkmalschutzrecht entwickelte Figur der Situationsgebundenheit des Grundei-
gentums ist zur Bestimmung der Ausgleichspflichtigkeit von Inhalts- und Schrankenbestinm:
mungen ungeeignet, zeichnet sich durch ihre Beliebigkeit aus und birgt die Gefahr, die dahin
ter stehenden Wertungen zu verbergen, die Freiheitsrechte des Grundeigentiimers von vorn
herein und entgegen der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung zurtickzustellen. Die Intensi-
tét einer Beschrankung kann nur danach bestimmt werden, welche wirtschaftlich sinnvollen,
privatnitzigen Verwendungen dem Grundeigentiimer nach der gesetzgeberischen Einwirkung
unter Berticksichtigung der Lage und Ortsgebundenheit des Grundeigentums verbleiben. Wird
nur eine von mehreren wirtschaftlich sinnvollen Nutzungsmoglichkeiten beschrankt, so ver-

%34 peter, S. 123.
%% | eisner, aa.0. S. 18, 20.
536 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 428; Leisner, aa.0. S. 18.
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bleibt esbei der Privatnitzigkeit des Grundeigentums, ist ein Ausgleich zumindest aus diesem
Grunde nicht verfassungsrechtlich geboten. Die Hervorhebung und Betonung der Pflicht des
Gesetzgebers zur Wahrung der Privatnitzigkeit des Grundeigentums in der aktuellen Ent-
scheidung des BVerfG zum Denkmalschutzrecht in Rheinland-Pfalz - trotz der Widerspriiche
hinsichtlich der systematischen Einordnung der Totalentleerung des Rechts - ist zu begri+
RBen®3’. Insofern bleibt zu hoffen, dass sich ein Wandel in der héchstrichterlichen Rechtspre-

chung abzeichnet.
4. Erganzende Kriterien zur Bestimmung der Ausgleichspflichtigkeit

Inhalts und Schrankenbestimmungen, die zur vollstdndigen oder nahezu vollstdndigen Auf-
hebung der Privatnitzigkeit des Grundeigentums fihren konnen, tUberschreiten zumindest in
diesen Hartefdllen die Grenze der entschadigungslos zu duldenden Sozialbindung des Eigen
tums. Auf diesen verfassungsrechtlichen Extremfall darf sich eine Ausgleichsregelung hinge-
gen nicht beschranken. Ein Ausgleich kann in weiteren Falen verfassungsrechtlich geboten
sein. Zur Bestimmung der Ausgleichspflicht, zur Abgrenzung der entschédigungspflichtigen
von den entschédigungsfreien Nutzungsbeschrankungen, sind weitere Kriterien, insbesondere
das Prinzip des Vertrauensschutzes®®® heranzuziehen. Eine Nutzungsbeschrénkung ist, auch
wenn sie keine vollstandige Aufhebung privatnitziger Verwendungen zur Folge hat, ohne
Ausgleich nicht mehr zumutbar, wenn der betroffene Grundeigentiimer von seinen bisherigen
Befugnissen unter Einsatz von Arbeit und Kapital bereits Gebrauch gemacht, eine konkrete
Nutzung also bereits ins Werk gesetzt hat und die getétigten Investitionen infolge der gesetz-
lichen Regelung entwertet werden. Art. 14 1 S. 1 GG garantiert die Nutzung des Grundeigen
tums im Rahmen der Gesetze. Macht der Eigentimer von dieser Befugnis Gebrauch, so a-
fahrt der Eigentumsschutz im Hinblick auf die Nutzungsgarantie eine Verdichtung®®. Diese
Verdichtung ist damit zu rechtfertigen, dass Art. 14 | GG den Freiheits- und Gestaltungsraum
des Einzelnen auf vermogensrechtlichem Gebiet auch dadurch sichert, dass er Vertrauers-
schutz gewdhrt. Die Nutzungsbefugnisse des Grundeigentimers, die von diesem durch Dispo-

sitionen ins Werk gesetzt wurden, dirfen daher regelmal3ig nicht entschadigungslos entzogen

%37 Ossenbiihl, JZ 1999, S. 899.

538 Zum Verhaltnis von Eigentumsgarantie und Vertrauensschutz: BVerfGE 58, S. 81 (120 f.) unter Verweis auf:
BVerfGE 31, S. 275 (293); 36, S. 281 (293); 45, S. 142 (168); 53, S. 257 (309), siehe auch: Minderheitsvotum
von Benda/Katzstein, in: BVerfGE 58, S. 129 (131 f.).

%39 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 417.
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werden. Wird etwa die bauliche Nutzungsméglichkeit eines Grundstiicks in zulassiger Weise,
also im Rahmen der gesetzlichen und planerischen Vorgaben, unter Einsatz von Arbeit und
Kapita realisiert, so gewahrleistet Art. 14 GG nicht nur die Erhaltung einer beliebigen privat-
nitzigen Verwendung, sondern die durch den bestimmungsgemal3en Gebrauch konkretisierte
Privatniitzigkeit>*°.

Die Zumutbarkeitsschwelle wird weiterhin Uberschritten, wenn eine Schrankenbestimmung
im konkreten Einzelfall die Existenzgefdhrdung oder sogar -vernichtung eines Betroffenen
zur Folge hat. So hat das BVerfG in seiner Entscheidung vom 16.02.2000 zu den Grenzen der
Zustandsverantwortlichkeit eines Grundstlickseigentiimers fur die Altlastensanierung zutref-
fend entschieden, dass eine Belastung mit den Sanierungskosten bis zur Hohe des Verkehrs-
wertes in den Fallen unzumutbar ist, in denen das zu sanierende Grundstiick den wesentlichen
Teil des Vermogens des Pflichtigen bildet und die Grundlage seiner privaten Lebensfihrung
und der seiner Familie darstellt>**. Diese Aussage hat entsprechende Giiltigkeit im Natur- und
Denkmalschutzrecht. Denn der Eigentumsgarantie kommt, wie bereits wiederholt betont wur-
de, im Geflige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem Trager des Grundrechts einen Freiheits-
raum im vermogensrechtlichen Bereich zu sichern und ihm dadurch eine eigenverantwortliche
Gestaltung seines Lebens zu ermoglichen. Gefdhrden natur- oder denkmalschutzrechtliche
Nutzungsbeschrankungen zum Wohle der Allgemeinheit die Fortfihrung eines Unternehmens
oder Betriebes, so wirken sich ,,die Belastungen fur den Betroffenen wie eine Enteignung
ohne angemessene Entschadigung® aus®*?. Auch in diesen Harteféllen ist aufgrund der Ein
grifftiefe eine unverhdtnismaRige Belastung zu bejahen, die eine Ubergangs- oder Aus-

543

gleichsregelung regelmaliig erforderlich macht

Die dargelegten Abgrenzungskriterien und Fallgruppen erheben keinen Anspruch auf Voll-
standigkeit. Der Inhalt und Schranken bestimmende Gesetzgeber wird aber zumindest dann,
wenn er Nutzungsbeschrankungen normiert, die in einzelnen Harteféllen zur Aufhebung der

Privatnutzigkeit des Grundeigentums, zur Vernichtung nach bisherigem Recht rechtméaldig ins

%40 v/gl. etwa zum Vertrauensschutz im stadtebaulichen Planungsschadensrecht: Brohm, § 17 Rn. 5 ff. sowie zur
Plankontinuitét und Plangewahrleistung im Baurecht: Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn. 417 ff.

>l BVerfGE 102, S. 1 (21).

%42 BVerfGE 102, S. 1 (23).

43 BVerfGE 102, S. 1 (16 f., 23); 83, S. 201 (213); BGH DVBI. 1999, S. 257 (259); Papier, in: Maunz/Dirig,
Art. 14 Rn. 433.
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Werk gesetzter, durch Investitionen verdichteter Nutzungsbefugnisse oder zur Existenzge-
fahrdung der Betroffenen fuhren konnen, eine verfassungskonforme Ausgleichsregelung zu
treffen haben. Unterlasst der Gesetzgeber die Normierung einer Ausgleichsregelung, die die-
sen Harteféllen Rechnung zu tragen vermag, so riskiert er die Verfassungswidrigkeit der Ge-

samtregelung, wenn die Erforderlichkeit eines Ausgleichs festgestellt wird.

V. Anwendung auf den gesetzlichen Biotoptypschutz

Die Prufung der Ausgleichspflichtigkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes wird sich auf die
aufgezeigten Kriterien der Privatniitzigkeit, des Vertrauensschutzes und der Existenzgefahr-
dung beschréanken. Entsprechend wird zu prifen sein, ob der gesetzliche Biotoptypschutz in
Einzelfdlen zur Aufhebung der Privatnitzigkeit des Grundeigentums, zur Verletzung des
eigentumsrechtlichen Vertrauensschutzes oder zur Existenzgefdhrdung fihren kann. Es sind

jeweils nur einzelne Sachverhalte exemplarisch zu untersuchen.

1. Verlust jeglicher Privatnutzigkeit des Grundeigentums

Es bietet sich an, zwischen den Auswirkungen der absoluten Beeintréchtigungsverbote auf die
baulichen Nutzungen urbaner Grundstiicke und den Auswirkungen auf die Grundstiicksnut-

zungen im Auf3enbereich insbesondere durch die Land- und Forstwirtschaft zu unterscheiden.

a) Verbot der baulichen Nutzung urbaner Grundstiicke

Die Beeintrachtigungsverbote des gesetzlichen Biotoptypschutzes konnen — wie dargelegt >** —
zum einen in den sogenannten Altféllen, in denen hochwertige Biotopflachen bereits vor der
Normierung des gesetzlichen Biotoptypschutzes als Bauland ausgewiesen wurder™*®, und zum

d>*® zur Aufhe

anderen in den Fallen der spontanen Neuansiedlung von Biotopen auf Baulan
bung der Baulandqualitét fuhren. Wird die bauliche Nutzung der Fléche, insbesondere im
Innenbereich, verboten, so ist im Hinblick auf die Wahrung der Privatniitzigkeit des Grundei-

gentums zu fragen, ob dem betroffenen Eigentimer eine andere sinnvolle, ékonomisch ver-

44 Siehe S. 81.
%45 vgl. etwa: OVG Liineburg NUuR 1995, S. 470; OVG Schleswig NuR 1998, S. 558.
%46 vgl. die Nachweise bei: Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 Fn. 6 f.
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tretbare Nutzungsmdglichkeit der Flache verbleibt. Dies wird in einer Vielzahl von Féllen zu

verneinen sein®*’.

Scheidet die Uberbauung oder sonstige Versiegelung einer Biotopflache aus, so verbleiben
land- oder forstwirtschaftliche Nutzungsmoglichkeiten. Diese Nutzungen sind ihrerseits aber
nur dann alléssig, wenn eine erhebliche oder nachhaltige Beeintrachtigung der geschiitzten
Flachen ausgeschlossen werden kann. Daher kommen intensiv betriebene land- oder forst-
wirtschaftliche Nutzungen, wie etwa der Obst- oder Gemtiseanbau, grundsétzlich nicht in Be-
tracht, da auch sie zur Zerstorung der geschiitzten Biotope fuhren. Es verbleibt die im Einzel-
fall zu prifende Moglichkeit einer extensiven Bewirtschaftung der Biotopflache, etwa durch
Beweidung oder Mahd. Da Baugrundstticke aber im Vergleich zu landwirtschaftlichen Fl&
chen in der Regel von geringer Grof3e sind, wird eine extensive Nutzung solcher Kleinflachen
in der Regel nicht 6konomisch sinnvoll sein. In Zeiten der ,industriellen Produktion® von
Agrarerzeugnissen, der wachsenden Agrariiberschisse in der EU und dem damit einherge-
henden Preisverfall muss die Haltung eines einzelnen Nutztieres auf wenigen hundert Quad-
ratmetern als wirtschaftlich unrentables Hobby, als Liebhaberei angesehen werden. Der not-
wendige Aufwand an Zeit und Kapital fir die Pflege des Tiers, insbesondere im Winter, wird
durch die gewonnenen Ertrage nicht zu decken sein, geschweige denn, dass ein Gewinn zu
erzidlen sein wird. Zu bedenken ist auch, dass die betroffenen Eigentimer des ehemaligen
Baulandes héufig keine Landwirte sind, also weder die notwendigen Kenntnisse noch die

technischen Geréte haben, um die Flache zu bewirtschaften.

Die Mdoglichkeit einer Verpachtung einer kleinen Biotopflache im Innenbereich zur extensi-
ven Bewirtschaftung an einen Landwirt muss ebenfalls ausscheiden, da sich eine kleinfl&chi-
ge, extensive Bewirtschaftung unter Beachtung des Biotopschutzes auch insofern nicht rentie-
ren wird. Letztlich ist zu bedenken, dass die landwirtschaftliche Nutzung von Fléachen, die
von bebauten Grundstiicken mit anderen stédtebaulichen Nutzungen umgeben werden, auf-
grund maoglicher Emissionen oder Beeintréchtigungen etwa aus stédtebaulichen oder immissi-
onsschutzrechtlichen Grinden verboten sein kann. Es bedarf somit erheblicher Phantasie sich
Uberhaupt vorzustellen, wie etwa eine brachliegende Flache im stadtischen Innenbereich an
ders as durch eine Bebauung wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kann. In der Praxis wer-
den haufig den Betroffenen keine sinnvollen Verwendungen verbleiben, das Grundeigentum

wird ihnen zwar nicht entzogen, aber jeglicher Privatniitzigkeit entkleidet.

%47 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 415.
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Besonders ,, dramatisch* wird die Lage fir die betroffenen Eigentimer, wenn der Erwerb des
vormals teuren Baulandes Uber eine Hypothek finanziert wurde und Zins- und Tilgungszah
lung trotz Untersagung der baulichen Nutzung weiterhin zu leisten sind. In diesen Fallen steht
die wirtschaftliche oder private Existenz der Betroffenen auf dem Spiel. Endlich bleiben ent-
sprechend betroffene Eigentimer zwar rechtlich zur VerauRerung des fir sie nunmehr un-
brauchbaren, ehemaligen Baulandes berechtigt, faktisch wird eine Veraul3erung aber ausge-
schlossen sein, da entsprechende Biotopflachen aufgrund der rechtlichen Beschrankungen
wirtschaftlich wertlos geworden sind. Einen krassen Sonderfall stellt der Schutz von Steilkis-
ten in Schleswig-Holstein dar, 8 15 al LNatSchG SH. In diesen Fallen des Biotoptypschutzes
wird den Grundeigentimern zugemutet, den fortschreitenden Substanzverlust ihres Grundei-
gentums zu dulden. So hat das OVG Schleswig®*® die Versagung der Erteilung einer natur-
schutzrechtlichen Genehmigung fir Sicherungsmal3nahmen im Bereich eines Steilufers an der
Ostsee zum Erhalt eines genehmigten, vom Abbruch bedrohten Wochenendhauses bestétigt.

b) Exkurs: Ausgleich fur den Entzug von ,, Baurechten®

Zuvor wurden die Féle erortert, in denen urbane Grundstiicke mit dem Verlust ihrer Bebau-
barkeit aufgrund des biotopschutzrechtlichen Beeintréchtigungsverbotes jeglicher Privatnit-
zigkeit entkleidet wurden und daher die zwingende Erforderlichkeit einer Entschadigung fest-
gestellt ist. Es verbleibt in diesem sachlichen Zusammenhang zu erértern, ob die Beseitigung
der Baulandqualitét stets, also unabhangig von der verbleibenden Privatnitzigkeit, aus
gleichspflichtig ist, wie es vom OV G Miinster>*® bejaht wird.

aa) Qualifikation der Baulandqualitat

Das OVG Minster qualifiziert die Baulandqualitét einer Flache in Abgrenzung zu ,,sich auf-
dréngenden” Nutzungen als bestehende Rechtsposition, als ,,Baurecht” und bejaht daher eine
Ausgleichspflicht. Auch in der Literatur finden sich Stimmen, die eine Bebauungsbefugnis

bereits vor der Erteilung einer Baugenehmigung als Tellrechtsposition qualifizieren wollen,

%48 OV G Schleswig NuR 1998, S. 558 ff.
4% OV G Miinster NuR 1995, S. 301 (308 f.).
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die ihrerseits der Eigentumsgarantie unterfallt und enteignungsféhig ist, da sie sich as das

Endprodukt einer gesetzgeberischen Ausgestaltung présentiere®®.

Die Baufreiheit ist Bestandtell des Eigentums an Grund und Boden und vom Schutz des Art.
14 | GG umfasst>!. Inhalt und Schranken der eigentumsrechtlichen Baufreiheit werden gem.
Art. 141 S. 2 GG bestimmt, d.h. das Nutzungsrecht wird durch die Bauleitplanung inhaltlich
ausgeformt und beschrankt. Es besteht auf der Ebene des Verwaltungsrechts ein ,, Planvorbe-
hat*. Das Prinzip der Baufreiheit hat damit wie jede grundrechtliche Freiheitsgewéahrleistung
vor allem den Zweck, die gesetzliche Ausgestaltung als Einschrénkung dem Gesetzesvorbe-
hat, dem UbermaRRverbot und der Wesensgehatssperre zu unterstellen. Die Mindermei-
nung®>?, die die bauliche Nutzung — wie die Gewéasserbenutzung, § 1 alll WHG, und die Nut-
zung bergfreier Bodenschétze - als vom Grundeigentum abgespalten ansehen und die Baube-
fugnis auf eine offentlich-rechtliche Nutzungszuweisung, eine Verleihung durch das 6ffentli-
che Bauplanungsrecht, zurtickftihren will, verkennt, dass sich eine die Bebaubarkeit im Sinne
einer statuszuweisenden Nutzungsbestimmung verleihende Planung letztlich im grundrechts-

freien Raum bewegen wirde und von den rechtsstaatlichen Eingriffsschranken befreit wére.

Zwar kann der Gesetzgeber, wie das BVerfG sowohl im Hamburger Deichurteil *>® ds auch
im Nassauskiesungsbeschluss™* festgestellt hat, firr die Allgemeinheit Iebensnotwendige Gik
ter zur Sicherung Uberragender Gemeinwohlbelange und zur Abwehr von Gefahren aus der
Privatrechtsordnung herausl6sen und einer offentlich-rechtlichen Ordnung unterstellen, ohne
die Gewéahrleistung des Rechtsinstitutes anzutasten, ihm ist es aber verwehrt, solche Sachbe-
reiche der Privatrechtsordnung zu entziehen, die zum elementaren Bestand grundrechtlich
geschitzter Betétigung im vermogensrechtlichen Bereich gehéren, und damit den durch das

Grundrecht geschiitzten Freiheitsbereich aufzuheben oder wesentlich zu schméalerr™>.

%0 Burgi, NVwZ 1994, 527, 532; vgl. auch: Finkelnburg/Ortloff, Offentliches Baurecht I, S. 19.

! BVerfGE 35, S. 263 (276); Brohm, § 1 Rn. 17; Papier, in: Maunz/Dirrig, Art. 14 Rn. 58; Battis, in: Bat-
tis/Krautzberger/L 6hr, § 42 Rn. 3.

%52 y/gl. etwa: Breuer, Die Bodennutzung, S. 162 ff.; Schulte, DVBI. 1979, S. 133.

%53 BVerfGE 24, S. 367 (388 ff.).

%54 BVerfGE 58, S. 300 (339).

5% BVerfGE 24, S. 367 (389); 58, S. 300 (339).
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Eingedenk der Tatsache, dass das urbane Grundeigentum, wie zuvor gezeigt®®, vielfach nur
bei baulicher Verwendung wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kann, wirde die Exemtion
der Baufreiheit aus der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung des Grundeigentums — anders
as die Nutzungen des Grundwassers — die eigentliche substantielle Verwendbarkeit des
Grundeigentums tangieren>’ und damit den elementaren Bestand des Grundeigentums antas
ten. Bereits die eigentumsrechtliche Rechtsinstitutsgarantie verbietet es, die Baufreiheit als
essentiellen, in der historischen Entwicklung stets zugehdrigen Bestandteil des privaten
Grundeigentums aus diesem herauszuldserr>®. Dariber hinaus liegen die weiteren, vom
BVerfG>*® formulierten Voraussetzungen fiir die Herausldsung eines Sachgebietes aus der
Privatrechtsordnung im Fall der Baufreiheit nicht vor. Weder lassen sich Uberragende Ge-
meinwohlbelange fir eine Abspaltung der Baubefugnisse vom Grundeigentum finden, noch
wirde ein entsprechender Ausschluss mit dem Ubermalverbot und dem Gebot einer gerech

ten Abwéagung zu vereinbaren sein®®.

Gehort die bauliche Nutzung im Rahmen der Gesetze zum Grundeigentum und werden Inhalt
und Schranken der Baufreiheit in der Bauleitplanung normiert, so folgt aus dieser verfas
sungsrechtlichen Gewéhrleistung, dass die nach Mal3gabe der Bauleitplanung im konkreten
Fall zulassige bauliche Nuzung des Grundeigentums kein eigensténdiges Recht ist, das als
hoheitlich verliehene, vermdgenswerte Rechtsposition unabhangig neben dem Grundeigentum
steht, sondern lediglich eine unter grundsétzlich mehreren moglichen Nutzungen des Grund-
eigentums und damit Teil dieses Rechtes ist. Ist die Baufreiheit aber ein wesentliches Element
des verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundeigentums, so ist die Annahme verfehlt, dass
durch einen Bebauungsplan eigentumsrechtlich geschiitzte Baurechte erst begriindet wer-
den®. Wird neues Bauland im bisherigen AuRenbereich ausgewiesen, so werden lediglich

Schranken der Baufreiheit zurickgenommen und der Inhalt der Baufreiheit konkretisiert.

¢ v/gl. oben, S. 129ff.

%7 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 65.

%58 Zur Baufreiheit als Element der eigentumsrechtlichen Institutsgarantie: Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, §
42 Rn. 3.

%59 BVerfGE 24, S. 367 (389 f.); 58, S. 300 (339).

%60 papjier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 Rn. 64.

%61 55 aber: Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (223).



134

bb) Verneinung einer generellen Ausgleichspflicht

Solange eine rechtmaliige Bebauung nicht tatsachlich verwirklicht, d.h. im Hinblick auf Art.
14 GG verfassungsrechtlich gebotenen Bestandsschutz genief3t®®?, oder zumindest durch vor-
bereitende Dispositionen zur eigentumskréftig verfestigten Nutzungsbefugnis erstarkt ist,
folgt aus diesen Feststellungen, dass ein Ausgleich im Hinblick auf Art. 14 | GG zumindest
nicht grundsétzlich geboten ist. So ist im Bauplanungsrecht anerkannt, dass der grundrechtli-
che Eigentumsschutz nicht die Beibehaltung einer einmal festgelegten Nutzungsmaoglichkeit
verlangt, die ,,Herabzonung* also keine ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung ist, solange
die Privatnitzigkeit des Grundeigentums nicht aufgehoben und de zuvor erdffneten Nut-
zungsmoglichkeiten nicht verwirklicht wurden®®. Diese Ansicht steht im Einklang mit der
dargelegten Rechtsprechung des BVerfG, wonach ein Ausgleich nur geboten ist, wenn von

Nutzungen bereits Gebrauch gemacht wurde®®*

oder es zur ,,nahezu” vollstandigen Aufhe
bung der Privatniitzigkeit des Grundeigentums kommt>®°. Unter dem vertrauensschutzorien
tierten Sinngehalt des Art. 14 GG wird eine Ausgleichspflicht auch dann anzunehmen sein,
wenn eine Verfestigung oder Verdichtung der baulichen Nutzung durch eigene Leistungen
des Bauherren eingetreten ist°>®®. Die bloRRe Erdffnung einer baulichen Nutzung im Zug der
Bauleitplanung basiert hingegen im Allgemeinen nicht auf Eigenleistungen des Eigentiimers.
Die Bauland ausweisende Planung sowie die Erschlief3ung und die Vornahme von Erschlie-
Rungsfolgemal3nahmen sind grundsétzlich Aufgaben der offentlichen Hand, so dass die B=-
baubarkeit in der Regel auf dffentliche Investitionen, nicht aber auf private Eigenleistungen
zurickzufiihren ist. Ein weltergehender, verfassungsrechtlicher Schutz des Vertrauens in den
Planfortbestand besteht nicht. 8 42 BauGB stellt daher lediglich eine begrifenswerte, verfas-

sungsrechtlich nicht gebotene Billigkeitsregelung im Interesse des Vertrauensschutzes dar®®’.

Die Ansicht>®®, dass die Méglichkeit zur baulichen Nutzung des Grundeigentums, al's Endpro-
dukt gesetzgeberischer Ausgestaltung ein selbstandiger Eigentumsbestandteil, eine en

teignungs- und damit entschadigungspflichtige Tellrechtsposition ist, vermag nicht zu Uber-

%62 7um Bestandsschutz: Brohm, § 8 Rn. 17.

%3 Brohm, § 17 Rn. 6.

%64 BVerfGE 58, S. 300 (338).

%65 BV/erfGE 100, S. 226 (243); vgl. auch: Papier, in: Maunz/Drig, Art. 14 Rn. 377.
%66 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 419.

%57 Brohm, § 17 Rn. 6, 8.

%8 Burgi, NVwZ 1994, S. 527 (532).
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zeugen. Die gesetzgeberische Regelungsintensitét eines Rechtsgebietes im Rahmen der In-
halts- und Schrankenbestimmung des Grundeigentums ist kein geeignetes Kriterium zur Be-
stimmung ausgleichs- oder entschadigungspflichtiger Rechtspositionen. Auch im Baupla
nungsrecht ist die gesetzgeberische Regelungsintensitdt hinsichtlich der Bodennutzung von
stark differierendem Gewicht, was sich bereits an der unterschiedlichen Regelungsdichte im
Innen und AulRenbereich, aber auch am maoglichen Inhalt der Bauleitplane zeigt. Wann ein
qualifizierender Konturierungsvorgang, der das Erstarken einer Nutzungsmdglichkeit zum
eigenstandigen Tellrecht bedingt, vorliegt, bleibt eine ungeklarte Wertungsfrage. Die Krite-
rien fUr die Ausgleichspflichtigkeit sind daher nicht die gesetzgeberische Regelungsdichte,
sondern die verbleibende Privatnitzigkeit des Grundeigentums und der eigentumsrechtliche
Vertrauensschutz. Somit bleibt festzuhalten, dass die Beseitigung von baulichen Nutzungsbe-
fugnissen durch planerische Herabzonungen keine Konstellation darstellt, in der in jedem Fall
ein Ausgleich verfassungsrechtlich geboten ware®®®. Ob ein Ausgleich im Einzelfall zu g
wahren ist, bestimmt sich nach den dargelegten Kriterie’®. Es ist daher verfehlt von
,Baurechten” im Sinne von eigenstéandigen, entschadigungspflichtigen Rechtspositionen zu

sprechen.

Dieses Ergebnis ist auf den gesetzlichen Biotoptypschutz zu Ubertrager®’*. Die Aufhebung
der Baulandqualitét einer Flache aufgrund des Biotoptypschutzes begriindet nicht durchgan
gig eine Ausgleichspflicht, sondern nur unter den zuvor genannten Voraussetzungen, insbe-

sondere der Aufhebung der Privatnitzigkeit des Grundei gentums.

c) Beeintrachtigungsverbote in der Land- und For stwirtschaft

Neben dem Verlust der Baulandqualitét von Innenbereichsflachen sind Félle des Verlustes der
Privatniitzigkeit auch im land- oder forstwirtschaftlich genutzten AulRenbereich denkbar. So
finden sich unter den geschiitzten Biotoptypen besonders hochwertige Okosysteme, deren
Schutz aufgrund ihrer besonderen 6kologischen Sensibilitét zumindest jede 6konomisch sinn-
volle, menschliche Nutzung verbietet. Zu diesen Okosystemen werden etwa Moore und
Simpfe sowie Bruch, Sumpf- und Auwader zu zéhlen sein. Werden die Trockenlegung, der
Torfabbau oder der Holzeinschlag verboten, so sind diese Flachen wirtschaftlich nicht (mehr)

%69 Bryde, in: v.Munch/Kunig, Art. 14 Rn. 66;
>0 Sehe S. 126 ff.
571 vgl. hierzu: Gellermann, NuR 1995, S. 227 (231 f.); Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (223).
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privatnitzig zu nutzen und in der Praxis auch nicht zu verauf3ern. Das Grundeigentum dient
auch in den aufgezeigten und vergleichbaren Fallen nicht nur zugleich, sondern ausschliefdich
dem algemeinen Wohl, also den offentlichen Zielen des Arten und Biotopschutzes. Die
Rechtsposition der Betroffenen néhert sich mit den Worten des BVerfG ,, ... einer Lage, in der
sie den Namen , Eigentum* nicht mehr verdient“>2. Es kommt zur Totalentleerung des Eigen

tums°®"3,
2. Ausgleichspflichtige Vernichtung von I nvestitionen

Neben den Einzelfédllen, in denen es zur Aufhebung jeglicher Privatnitzigkeit des Grundei-
gentums aufgrund des gesetzlichen Biotoptypschutzes kommen kann, sind Konstellationen
nicht nur theoretisch denkbar, in denen es infolge der gesetzlichen Unterschutzstellung von
Biotopen zum Verbot bereits ins Werk gesetzter und durch Arbeit und Kapital verfestigter

Nutzungsmoglichkeiten kommt.

Das OV G Liineburg®’ ist davon ausgegangen, dass die Beibehaltung einer bereits ausgelibten
Nutzung in der bisherigen Art und Weise keine Beeintrachtigung einer Biotopflache zur Folge
hat und daher nicht unter den Verbotstatbestand des § 28 a Il NNatG féllt. Die Literatur folgt
dieser Ansicht und trifft die Feststellung, dass der Fortbestand eines Biotops trotz der ausge-
Ubten Bewirtschaftung der Flache der Beleg dafur sei, dass die ausgelibte Nutzung keine
nachhaltige Beeintrachtigung des Biotops zur Folge hat, das Beeintrachtigungsverbot also im
Hinblick auf bereits ausgelibte Nutzungen irrdlevant ist>”®. Diese Vermutung mag in einer
Mehrzahl von Féalen richtig sein. Aus ihr kann aber nicht abgeleitet werden, dass die Beein-
trachtigung von geschitzten Biotopen durch bereits ausgetibte Nutzungen kategorisch ausge-
schlossen ist. Die wirtschaftlichen Nutzungen von Biotopflachen kénnen u.U. zu einer schlei-
chenden Beeintrachtigung oder Zerstérung von Biotopen fiihrer®®, so dass obige Vermutung
widerlegbar ist. Wird das 6kologische Geflige eines Biotops betrachtet, so ist festzustellen,
dass es sich aus einer Vielzahl von Faktoren zusammenfigt. Werden infolge der wirtschaftli-

chen Nutzungen einer Flache einzelne Bedingungen verandert, so muss dies nicht den soforti-

72 BVerfGE 100, S. 226 (243).

573 vgl. Ossenbiihl, JZ 1999, S. 899 f.

"% OVG Liineburg, NuR 1995, S. 470 (471).

575 50 auch: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (430); Louis/Kortebein, NUR 1997, S. 216 (222).

576 Dies Moglichkeit wird auch von Louis/Kortebein eingeraumt, aa 0. S. 222.
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gen Untergang eines Biotops herbeiflihren, sondern es kann zu einer langsamen, verzogerten
Verschiebung einzelner Faktoren kommen, die erst nach Jahren einen Untergang des Biotop-
typs zur Folge hat®’’. Werden Biotopfléchen tber das dkologisch vertretbare Mal? hinaus be
wirtschaftet, so kénnen die Folgen erst nach Jahren offenbar werden und zur Vernichtung des
Biotops fuhren. Entsprechendes gilt fur die ebenfalls verbotenen, indirekten Beeintrachtigun

ger®™®

Als Beispiel mag die Uberweidung von Flachen dienen. Werden Trocken und Halbtrocken
rasenbiotope, Heidebiotope oder apine Rasen intensiv beweidet, so kénnen fir die Biotope
typische Pflanzenarten Uberméldig abgefressen und von den Tierhufen zertreten werden, so
dass sie sich nicht mehr im notwendigen Mal3e regenerieren konnen und die Pflanzenstruktur
mit der Zeit dauerhaft geschadigt wird. Es besteht insbesondere die Gefahr, dass es zur Ver-
drangung, zum Untergang der bevorzugten Futterpflanzen kommt, da die Weidetiere selektiv
fressen. So kommt es zu einer langsamen Verdrangung typischer Arten, zu einem Wandel der

Biotopstruktur bis hin zum Verlust seiner typischen Eigenart.

Entsprechend kdnnen nattirliche, intakte Gewasser etwa den Nahrstoff- oder Pestizideintrag
aufgrund einer intensiven landwirtschaftlichen Bewirtschaftung angrenzender Flachen je nach
den spezifischen Gegebenheiten bis zu einem bestimmten Mal3e ,verarbeiten* und , abfe-
dern“. Irgendwann wird jedoch eine kritische Konzentration erreicht und der unnatirliche
Eintrag nicht mehr 6kologisch bewdltigt, so dass das Gewasser etwa aufgrund eines unnatiirli-
chen Algenwachstums ,,umkippt®. Auch der Beginn der Trockenlegung von Feuchtbiotopen
und die Aufnahme der Bewirtschaftung fihren nicht zwingend zum sofortigen Verlust der
Biotopqualitét. Die Zerstorung oder erhebliche Beeintréachtigung der Biotope wird sich erst
mit dem allmahlichen Trockenfallen der Fléchen einstellen. Der voribergehende Fortbestand
der Feuchtbiotope ist trotz der ausgelibten Bewirtschaftung in diesen Féllen kein Beweis fir
die Vereinbarkeit der Nutzungen mit den Zielen des Biotopschutzes. Denn verboten sind aus-
drucklich auch alle Mal3nahmen, die zu einer nachhaltigen Beeintrachtigung fuhren kdnnen.
Wird der Grundwasserspiegel infolge der Trinkwassergewinnung oder aus Grunden des

Bergbaus abgesenkt, so kann dies zum langsamen Austrocknen von Simpfen, Mooren oder

7" so weist die , Rote Liste der gefahrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik Deutschland“ nicht nur die Gefahr-
dung von Biotoptypen durch direkte Vernichtung (Flachenverluste) sondern auch durch qualitative Veranderun-
gen (schleichende Degradierung) nach. Siehe: Riecken, Ries, Ssymank, a.a.O. S. 19.

58 A schmidt-Réantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 5.
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anderen Wasser- und Feuchtbiotopen an anderer Stelle fihren, wenn sie nicht mehr aus dem
Grundwasser gespeist werden. Die mit der Trockenlegung oder Grundwasserabsenkung ver-
bundenen, bereits ausgelibten wirtschaftlichen Nutzungen werden unzulassig, fallen unter das

absolute Beeintrachtigungsverbot.

Diese Aufzéhlung ist exemplarisch und soll lediglich belegen, dass die schleichende Beein+
trachtigung von geschiitzten Biotopen mit der Folge des Verbots von ins Werk gesetzten Nut-
zungen zumindest in Einzelfdlen moglich ist. In diesen Fallen wird ein Ausgleich fir bereits
getétigte Investitionen der Betroffenen, die aufgrund des gesetzlichen Biotoptypschutzes ent-
wertet werden, zu gewahren sein. Damit ist eine weitere Fallgruppe gefunden, in der die durch
den gesetzlichen Biotoptypschutz in ihren Nutzungsbefugnissen beschrankten Grundeigent (-
mer oder Nutzungsberechtigten nicht auf die Sozialbindung ihres Eigentums verwiesen wer-
den dirfen. Diese Beschrénkungen sind den Eigentiimern nur gegen die Gewadhrung eines

Ausgleichs zuzumuten.

3. Félle der Existenzbedrohung oder -vernichtung

Trotz der Schutzwirdigkeit und Schutzbedurftigkeit von 6kologisch wertvollen Biotopfl&chen
koénnen die absoluten Beeintréchtigungsverbote eine unverhdtnisméfdige, dem Grundeigen
timer nicht mehr zumutbare Schrankenbestimmung des Eigentums darstellen, wenn sie die
konkrete Gefahrdung oder Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz der betroffenen Eigen
tiimer oder Unternehmen zur Folge haber?’®. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn
die Wirtschaftsflachen eines Land- oder Forstwirtes noch zu einem erheblichen Anteil von
gesetzlich geschitzten Biotopen besiedelt werden. In diesem Zusammenhang ist zu beachten,
dass die Normen des gesetzlichen Biotoptypschutzes auch indirekte Beeintréchtigungen ver-
bieten und insofern wirtschaftliche Betétigungen, etwa die intensiv betriebene Land- oder
Forstwirtschaft, auf3erhalb der Biotopflachen selbst verboten sein kénnen. Entsprechende Fal-
le sind ebenfalls denkbar, wenn die wirtschaftlich gebotene Erweiterung von Industrie- und
Gewerbebetrieben aufgrund der biotopschutzrechtlichen Beeintrachtigungsverbote verhindert

wird>e,

5% BVerfGE 102, S. 1 (20 f.); BGH DVBI. 1999, S. 257 (259); Papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 Rn. 434;
Schink, LG NW Rn. 662 sowie 664.
%80 \/gl. zu dieser Konstellation: VG Hannover, NuR 1994, S. 457.
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4. Zwischenergebnis

Nutzungsbeschrankungen im Interesse des Biotopschutzes erfordern, auch wenn tatséchlich
nur besonders hochwertige Flachen erfasst werder®!, zumindest in Falen, in denen das
Grundeigentum jeglicher Privatnitzigkeit entkleidet, ins Werk gesetzte und verfestige Nut-
zungen entzogen oder die wirtschaftliche Existenz der Betroffenen konkret gefahrdet wird,
einen Ausgleich, Uberschreiten also in diesen Falen die Grenzen zuléssiger, entschadigungs-
freier Sozialbindung des Eigentums. Uber die bestehenden Ausnahme- und Befreiungsrege-
lungen konnen diese unzumutbaren Hértefélle — wie bereits oben gezeigt®®? — nicht bewaltigt

werden.

V. Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung des Ausgleichs

Bereits in seinen Entscheidungen zum Kleingarterr®3-

und Pflichtexemplarrecht®®* hat das
BVefG ausdriicklich herausgestellt, dass eine im Einzelfal unverh@tnismaliige und daher
verfassungswidrige Inhaltsbestimmung nicht durch die Zubilligung einer gesetzlich nicht vor-
gesehenen Entschadigung gehellt werden kann. In seiner Entscheidung zum rheinland-
pfalzischen Denkmalschutzgesetz hat das BVerfG>® die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Grundlage fur Ausgleichsanspriiche bestétigt. Es sei grundsétzlich Sache des Gesetzgebers
Inhalt und Schranken des Eigentums zu bestimmen. Dieser dirfe, wenn er ein zwingendes
Verbot ausspricht, nicht darauf vertrauen, dass die Verwaltung oder die Gerichte Verletzun
gen der Eigentumsgarantie gegebenenfalls durch ausgleichende Vorkehrungen oder Geldleis-
tungen vermeiden. Kompensatorische Entschadigungsanspriiche kénnten ohnehin nur mit
Rucksicht auf das Budgetrecht des Parlamentes durch ein Gesetz begriindet werden. Entspre-
chend entscheidet das BVerwG, dass ein nach Art. 14 | GG eforderlicher Entschadigungsan
spruch dem Gesetzmaldigkeitsprinzip unterliegt und bel fehlender gesetzlicher Grundlage

%81 Zur Verneinung der grundsétzlichen Erforderlichkeit und Zumutbarkeit eines gesetzlichen Biotoptypschutzes
vgl. oben, S. 100 ff. sowie S. 106 ff.

82 Giehe S. 38ff., S. 48 ff. und S. 75 ff.

%83 BVerfGE 52, S. 1 (28).

%84 BVerfGE 58, S. 137 (147).

%85 BVerfGE 100, S. 226 (245); insofern zustimmend: Ossenbiihl, JZ 1999, S. 899 (900); Hendler, DVBI. 1999,
S. 1501 (1503).
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nicht in Anwendung des richterlich entwickelten Aufopferungsanspruchs zuerkannt werden

darf>®,

Die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung des Ausgleiches steht im Hinblick auf den
Regelungsauftrag in Art. 14 | S. 2 GG und die sich daraus ableitende Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers sowie die Haushaltshoheit des Gesetzgebers aulRer Zweifel*®’. Der Gesetzgeber
muss entscheiden, ob er einen schwerwiegenden Eingriff in das Eigentum mit der Entschadi-
gungsfolge hinnehmen oder ob er im Blick auf die finanzielle Folge eine andere Regelung

treffen will >,
V1. Ausgleichsregelungen in den L andesnatur schutzgesetzen

In den Landesnaturschutzgesetzen finden sich neben den férmlichen Enteignungstatbestanden
entweder Entschadigungs- oder Ausgleichsregelungen, die sich in ihrer Ausgestaltung, insbe-
sondere ihrer tatbestandlichen Bestimmtheit, ihrer systematischen Stellung und ihrer histori-
schen  Entstehung  erheblich  unterscheiden.  Wahrend  die  landesrechtlichen
Entschadigungsregelungen noch an den weiten, materiellen und nunmehr Uberholten
Enteignungsbegriff, den BGH®®® und BVerwG®® ihrer eigentumsrechtlichen Rechtsprechung
vor der Kleingartenentscheidung®® und dem Nassauskiesungsbeschluss®® des BVerfG
zugrunde legten, anknipfen, sind die Ausgleichsregelungen in  einigen
Landesnaturschutzgesetzen an den formalisierten Enteignungsbegriff und das Rechtsinstitut
der ausgleichspflichtigen Inhats- und Schrankenbestimmungen, wie es in der neueren,

héchstrichterlichen Rechtsprechung®® entwickelt wurde, angepasst.

%86 BVerwG NuR 1993, S. 487 (489); vgl. auch unter Verweis auf die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit:
BVerwGE 84, S. 361 (368).

%87 Detterbeck, DOV 1994, S. 273 (278); Pietzcker, NVwZ 1991, S. 418 (426); Maurer, DVBI. 1991, S. 781
(784); Melchinger, NJW 1991, S. 2524 (2530).

%88 Maurer, DVBI. 1991, S. 781 (784); Melchinger, NJW 1991, S. 2524 (2530).

89 BGHZ 90, S. 17; 99, S. 24; 105, S. 15.

%9 BVerwGE 67, S. 84; 67, S. 93.

91 BVerfGE 52, S. 1 (26 ff.).

%92 BVerfGE 58, S. 300 (330 ff.).

%93 BVerfGE 58, S. 137 (147 ff.); 79, S. 174 (192); 83, S. 201 (212 f.).
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Beispielhaft fir die Regelung einer Enteignungsentschadigung sei zunéchst 8 47 11 S. 1
NatSchG BW zitiert, der zudem keinerlei Konkretisierung der Enteignungstatbesténde vor-

nimmt;

» oweit Malhahmen aufgrund dieses Gesetzes enteignende Wirkung haben, ist eine

angemessene Entschédigung zu leisten.” %%

Eine vergleichbare, aber etwas detailliertere Regelung findet sich in Art. 36 | BayNatSchG:

, Hat eine Behorde aufgrund dieses Gesetzes eine Malinahme getroffenen, die eine
Enteignung darstellt oder einer solchen gleichkommt, insbesondere weil sie eine we-
sentliche Nutzungsbeschrankung darstellt, so ist dem Eigentimer oder dem sonstigen
Berechtigten nach den Vorschriften des Bayerischen Gesetzes Uber die entschadi-
gungspflichtige Enteignung Entschadigung in Geld zu leisten.”

Einen htheren Konkretisierungsgrad erreicht 8 47 | NatSchG Bln:

» oweit Bestimmungen aufgrund dieses Gesetzes, der aufgrund dieses Gesetzes erlas-
senen Rechtsvorschriften oder Maf3nahmen auf Grund dieser Rechtsvorschriften ent-
eignende Wirkung haben, insbesondere die zulassige Nutzung eines Grundsticks ein-
schranken, und den Betroffenen hieraus nicht nur unwesentliche Vermdgensnachteile

entstehen, ist eine angemessene Entschadigung zu leisten.* °%°

Diesen Uberkommenen Regelungen der Aufopferungsenteignung sind die , modernen* Aus-
gleichsregelungen im Rahmen des Art. 14 1 S. 2 GG gegeniiberzustellen. Diese Regelungen
enthalten neben einer Generalklausel typische Regelfédlle, in denen ,insbesondere’ ein Aus-
gleich zu gewdhren ist. Exemplarisch sai die niedersdchsische Ausgleichsregelung in § 50
NNatG wiedergegeben, die sich nahezu wortgleich auch in den Landesnaturschutzgesetze der
neuen Bundesénder wiederfindet:

(1) Werden Eigentimern oder anderen Nutzungsberechtigten durch Verbote nach den
88 28 a und 28 b oder durch Mafl3nahmen aufgrund dieses Gesetzes Beschrankungen

%94 vgl. auch: § 39 Il LPfIG RP.
%98 Entschadigungsregelungen finden sich auch in: § 37 1 SNG und § 71 LG NW.
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ihrer Nutzungsrechte oder Pflichten in einem Ausmalie auferlegt, das Uber die Sozal-
bindung des Eigentums (Artikel 14 Abs. 2 des Grundgesetzes) hinausgeht, so haben sie
Anspruch auf Entschadigung. Diese muf3 die Vermdgensnachteile, die durch die Maf3-
nahme ver ursacht wurden, angemessen ausgleichen.

(2) Eine Entschadigung ist insbesondere zu gewahren, soweit infolge von Verboten
oder Geboten nach den 88 24 bis 29 und 41 Abs. 2

1. bisher rechtmafdige Grundstticksnutzungen aufgegeben oder eingeschrénkt werden
mussen,

2. Aufwendungen an Wert verlieren, die fir beabsichtigte bisher rechtmafige Grund-
sticksnutzungen im schutzawtirdigen Vertrauen darauf gemacht wurden, dal3 diese
rechtmafdig bleiben, oder

3. die Lasten und Bewirtschaftungskosten von Grundstiicken auch in absehbarer Zu-
kunft nicht durch deren Ertrage und sonstige Vorteile ausgeglichen werden kbnnen
und hierdurch die Betriebe oder sonstigen wirtschaftlichen Einheiten, zu denen die
Grundstticke gehdren, unvermeidlich und nicht nur unwesentlich beeintrachtigt wer-

den « 596

In Anlehnung an die Rechtsprechung zur ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung ist in diesen Ausgleichsregelungen konsequent nicht mehr von der ,, Enteignung”,
der ,enteignenden Wirkung* einer Nutzungsbeschrankung oder von Mal3nahmen, die , eine
Enteignung darstellen oder einer solchen gleichkommen® die Rede, sondern von ,Mal3nah
men, die Uber die Sozialbindung des Eigentums hinausgehen“. Durch die Normierung typi-
scher Fallkonstellationen hat sich der Gesetzgeber im Vergleich zu den Enteignungstatbestan-
den um eine weitergehende Bestimmtheit bemiht. Als Ausnahme ist 8 7 LG NW herauszu-
stellen, der sowohl eine Enteignungsentschadigung als auch einen Ausgleich fir Nutzungsbe-

schrénkungen vorsieht, und somit indifferent bleibt.

Nach dieser Synopse der landesrechtlichen Entschadigungstatbestéande ertffnet sich die Frage
nach ihrer Anwendbarkeit auf den gesetzlichen Biotoptypschutz. Bevor die verfassungsrecht-
lichen Fragen der Anwendung dieser Ausgleichs- oder Entschédigungsregelungen zu erdrtern

sind, ist zundchst durch die , einfache’ Gesetzessubsumtion zu kléren, ob sich der Anwen-

59 Ahnliche, inhaltlich tibereinstimmende Regelungen finden sich in: § 71 BbgNatSchG; § 38 BremNatSchG; §
39 HENatG; 8 50 NatSchG MV; § 7 11l LG NW; 8§ 42 NatSchG SH; § 38 SachsNatSchG; § 42 NatSchG LSA; §
49 ThurNatG.
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dungsbereich  der jeweiligen landesrechtlichen  Entschadigungsregelungen  auf

ausglei chspflichtige Nutzungsbeschrankungen des Biotoptypschutzes erstreckt.

VII. Anwendbarkeit der vorgefundenen Kompensationsregelungen

Die Anwendbarkeit der naturschutzrechtlichen Ausgleichsregelungen auf die Nutzungsbe-
schrankungen infolge des gesetzlichen Biotoptypschutzes ist — die verfassungsrechtlichen
Fragen ausgeklammert — in den Landesnaturschutzgesetzen von Niedersachen, 8 501 S. 1
NNatG, Mecklenburg-Vorpommern, 50 Il NatSchG MV, Sachsen, § 38 |1l SdchsNatSchG,
SachsenrAnhalt, § 42 Il NatSchG LSA und Thiringen, 8 49 |l ThurNatG, durch ausdrickli-
che Verweisung bestimmt. Zu bejahen ist die Anwendbarkeit der Ausgleichs- oder Entschadi-
gungsregelungen dartber hinaus in den Landern, in denen sich die Regelungen nach ihrem
ausdricklichen Wortlaut auch auf Einschrankungen der Eigentiimerbefugnisse unmittelbar
durch das jeweilige Landesnaturschutzgesetz, wie im Falle des gesetzlichen Biotoptypschut-
zes, beziehen. So heifldt esetwain 8§ 38 | S. 1 BremNatSchG:

» (1) Einschrankungen der Eigentimerbefugnisse, die sich aus diesem Gesetz oder

...ergeben, sind zu entschadigen, wenn ... .*

Eine vergleichbare Regelung findet sichin 8§ 39 | LPfIG RP:

» (1) Kann auf Grund dieses Gesetzes ... eine bisher rechtméldig ausgeiibte Nutzung

nicht mehr fortgesetzt werden ..., so ist eine angemessene Entschadigung zu leis

ten.© 597

Klarungsbediirftig ist die Rechtslage hingegen in BadenWrttemberg, 8 47 11 NatSchG BW,
Bayern, Art. 36 | BayNatSchG, Nordrhein-Westfalen, 8 7 LG NW, und dem Saarland, § 37 |

SNG. So heilt esin § 47 |1 NatSchG BW:

» oweit Malnahmen aufgrund dieses Gesetzes enteignende Wirkung haben, ist eine

angemessene Entschadigung zu leisten.”

%97 Anwendbar auf die Nutzungsbeschrankungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes sind nach ihrem Wortlaut
auch die naturschutzrechtlichen Entschédigungsregelungen in Berlin, § 47 | NatSchG Bln, in Brandenburg, § 71
| BbgNatSchG, in Hessen, § 39 | HENatG, und in Schleswig-Holstein, § 42 | LNatSchG SH.
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Entsprechend lautet 8 7 111 LG NW:

» Sowelt durch Gebote und Verbote nach den 88 19 bis 23, § 34 Abs. 1 bis4 und 8§42 a
Abs. 1 bis 3 oder durch Festsetzungen nach den 88 25 und 26 oder durch andere
Mafznahmen aufgrund dieses Gesetzes die rechtméalige Nutzung eines Grundstiicks ...

Der gesetzliche Biotoptypschutz bewirkt Nutzungsbeschréankungen unmittelbar kraft Geset-
zes. Es darf, anders als bel der Ausweisung etwa von Natur- oder Landschaftsschutzgebieten,
keines weiteren behordlichen Aktes, keiner weiteren Mal3nahme. Daraus folgt, dass die Ent-
schadigungsregelungen in den bezeichneten Landern nach ihrem Wortlaut die biotopschutz

rechtlichen Veranderungsverbote nicht mit einbezieher?®.

Bestétigt wird dieser Befund durch die Normverweisungen in 8 7 | und 111 LG NW, die den
gesetzlichen Biotoptypschutz gem. 8 62 LG NW anders as die Regelungen in Niedersachsen
oder in den neuen Bundesléndern nicht einbeziehen. Fur eine gezielte Ausklammerung des
gesetzlichen Biotoptypschutzes aus dem Anwendungsbereich der Entschadigungsregelung
spricht in BadenWirttemberg der Textvergleich zwischen § 47 | und |l NatSchG BW. In
Abgrenzung zu 8§ 47 I1, der nur von ,,Mal3nahmen aufgrund dieses Gesetzes* spricht, heildt es
in 8 47 | NatSchG BW:

» Einschrankungen der Eigentimerbefugnisse, die sich unmittelbar aus diesem Gesetz
oder durch Malnahmen aufgrund dieses Gesetzes ergeben, sind im Rahmen der Sozi-
albindung des Eigentums (Artikel 14 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes) entschadi-

gungslos zu dulden.”
Der baden-wirttembergische Gesetzgeber hat also eine gezielte Differenzierung getroffen.

In Art. 36 al BayNatSchG ist ein Erschwernisausgleich fur die Land- und Forstwirtschaft nur
in bestimmten Fallen des Biotoptypschutzes nach Art. 13 d BayNatSchG normiert: Wird dem

%98 50 ausdriicklich fir § 7 LG NW: OVG Miinster, NuR 1995, S. 301 (308); insofern zustimmend: Gellermann,
NUR 1995, S. 227 (232); a.A. aber ohne Uberzeugende Argumente: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (428);
Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (222).
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Eigentimer oder Nutzungsberechtigten durch eine Versagung der Ausnahme nach Art. 13 d
Abs. 2 die bestehende land-, forst- oder fischereiwirtschaftliche Bewirtschaftung einer
Feuchtflache (z.B. Streuwiese) wesentlich erschwert, wird ihm nach Mal3gabe der verfligba-
ren Hawshaltsmittel ein angemessener Geldausgleich gewéhrt. Art. 36 a | BayNatSchG ist
nicht als Ausgleichsregelung im Sinne des Art. 14 | S. 2 GG, sondern as reine Billigkeitsre-
gelung ausgestaltet®®®. Dies belegt die Tatsache, dass ein Ausgleich nur nach Mal3gabe der
verfligbaren Haushaltsmittel, nur fur den Schutz von Feuchtfl&chen und nur fir bestimmte
Unternehmungen gewahrt werden soll. Im Rahmen einer verfassungsrechtlich gebotenen
Ausgleichsregelung wéren entsprechende Differenzierungen und ,, Haushaltsvorbehalte” nicht
zulassig. Im Umkehrschluss folgt aus dieser Billigkeitsregelung, dass der Landesgesetzgeber
eine allgemeine Ausgleichsregelung fur Belastungen im Zuge des Biotoptypschutzes verfas-
sungsrechtlich fur nicht geboten hielt. Diese Wertung wird durch Art. 36 | BayNatSchG, der
eine Entschadigung nur fir Mal3nahmen aufgrund des Gesetzes vorsieht, und die Ausgleichs-
regelung in Art. 36 a Il BayNatSchG mit ihren Verweisungen, die die Verbote des gesetzli-

chen Biotopschutzes nicht erfassen, bestétigt.

Ein anderes Ergebnis lasst sich in BadenWirttemberg, Bayern und NordrheinWestfalen
auch nicht aus den Gesetzesmateriaien ableiten: In der Gesetzesbegriindung®® zu § 24 a
NatSchG BW wurden die finanziellen Auswirkungen der Norm minutios aufgegliedert, ohne
dass die Mdglichkeit oder Notwendigkeit eines finanziellen Ausgleichs fir unzumutbare Nut-
zungsbeschrankungen auch nur angesprochen wurde. Erwartet wurden lediglich Personal- und
Sachaufwendungen bei den zusténdigen Naturschutzbehérden fur die Verfahren zur Biotop-
kartierung. In der nordrhein-westfalischen Gesetzesbegriindung®* findet sich der ausdriickli-
che Hinweis auf die Kostenneutralitét des Gesetzesentwurfs, der u.a. die Umsetzung des § 20
¢ BNatSchG 1986 vorsah. Von einer Kostenneutralitdt des gesetzlichen Biotoptypschutzes
kann hingegen angesichts obiger Ausfthrung nicht die Rede sein. Wirde die Entschédigungs-
regelung entgegen ihrem Wortlaut eingreifen, séhe sich das Land Nordrhein-Westfalen nicht
eingeplanten, unmittelbar durch das Gesetz bedingten Mehrkosten in erheblichem Umfang
ausgesetzt®®?. Insofern ist zu bedenken, dass mehr ds 25.000 Einzelflachen oder tber 10 %
der Landesflache al's geschitzte Biotopflachen in den Biotopkatastern erfasst wurden. Auch

599 Engel hardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Art. 36 aRn. 2.

690 | T-Drs. BW 10/5340, S. 30.

601 | T-Drs. NW 11/6196, S. 2 und 65.

€02 y/gl. die Argumentation des OVG Miinster, NuR 1995, S. 301, 308.
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der bayerische Gesetzgeber hat in seiner Gesetzesbegrindung zur Reform®®® des Bay-
NatSchG, abgesehen von der oben dargelegten Billigkeitsentschadigung, eine Belastung des
Staatshaushaltes durch Ausgleichsverpflichtungen infolge der Neufassung des Art. 13 d Bay-
NatSchG verneint. Es findet sich lediglich der Hinweis, dass fir die Wirtschaft und die Bir-
ger durch die Anpassung des Landesgesetzes an § 20 ¢ BNatSchG 1986 hohere Kosten ent-
stehen kdnnten, die sich aber nicht beziffern lief3en.

Festzuhalten bleibt, dass die Landesgesetzgeber in BadenWrttemberg, Bayern, Nordrhein-
Westfalen und dem Saarland keine Ausgleichsregelungen fur Nutzungsbeschrankungen auf-
grund des gesetzlichen Biotoptypschutzes getroffen haben, da entsprechende Regelungen als
verfassungsrechtlich nicht erforderlich erachtet wurden. Ob die fehlerhafte Wertung noch im
Wege einer verfassungskonformen Auslegung der besteherden Ausgleichsregelungen, durch
ihre analoge Anwendung korrigiert werden darf, ist eine verfassungsrechtliche Frage und wird

in diesem Zusammenhang sogleich zu erértern sein.
VIII. VerfassungsmaRigkeit der fortgeltenden Entschadigungsr egelungen

Neben der Prifung, ob die naturschutzrechtlichen Ausgleichs- oder Entschadigungsregelun
gen auf die biotoptypschutzrechtlichen Verénderungsverbote nach ihrem Wortlaut und dem
Willen des Gesetzgebers anzuwenden sind, stellt sich jewells die Frage nach ihrer Verfas-
sungsmal3igkeit. Bereits oben wurde herausgestellt, dass sich in den Landesnaturschutzgeset-
zen entweder ,moderne® Ausgleichsregelungen oder ,veraltete Regelungen zur Enteig-

nungsentschadigung finden®®?.
1. Qualifizierung als salvatorische Klauseln

Bel den Entschadigungstatbestdnden derjenigen Landesnaturschutzgesetze, die an die sog.
Aufopferungsenteignung anknipfen, handelt es sich je nach der konkreten Ausgestaltung um
sog. ,reine oder ,qualifizierte* salvatorische Entschadigungsklauseln®®. Die salvatorischen
Entschadigungsklauseln wurden urspringlich, nach Mal3gabe eines weiten, materiellen Ent-
eignungsbegriffes des BGH a's gesetzliche Grundlagen der Entschadigung im Rahmen der

603 Bay. LT-Drs. 13/10535, S. 2 f.
604 Siehe zuvor, S. 140 ff.
605 Melchinger, NJW 1991, S. 2524; vgl. auch: Peter, S. 196.
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Enteignung, Art. 14 IIl GG, normiert®®. Eingedenk der Méglichkeit, dass Inhalts- und
Schrankenbestimmungen in Einzelfdlen, in denen Grundeigentimer schwer und unzumutbar
betroffen oder ihnen gleichheitswidrige Sonderopfer auferlegt wurden, in (Aufopferungs-)
Enteignungen umschlagen konnten, trafen die Gesetzgeber mittels der salvatorischen Klau
seln vorsorglich fur die Féle einer Enteignung algemeine Entschadigungsregelungen. Das
charakteristische Merkmal zumindest der , reinen* oder , nackten salvatorischen Klauseln®®’
ist, dass der Gesetzgeber die inhaltliche Entscheidung, ob eine Enteignung vorliegt, vermie-
den und letztlich der Verwaltung und den Gerichten Uberlassen hat. Wahrend die , reinen”
salvatorischen Klauseln in der tatbestandlichen Umschreibung lediglich eine Mal3nahme mit
enteignender Wirkung voraussetzen, ohne einzelne Entschédigungstatbestande ndher zu quali-
fizieren, sahen und sehen andere, insofern ,,qualifizierte” Klauseln neben einem algemeinen
Auffangtatbestand zumindest typische Beispielsféalle vor, in denen eine unzumutbare Belas-
tung und daher eine Enteignung zu bejahen ist. Exemplarisch fur die in der Regel gleichlau-
tenden, , reinen” salvatorischen Entschadigungsklauseln sei 8§ 7 S. 1 LG NW aF., zu dem so-

wohl BVerwG®® als auch BGH®®® Stellung genommen haben, Zitiert:

, Hat eine Mal3nahme nach diesem Gesetz enteignende Wirkung, so kann der hiervon

Betroffene eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen.”

Als Beispiel fur eine qualifizierte Entschadigungsregelung sei auf 8 37 | SNG und seine Ent-

eignungstatbesténde verwiesen.

Die ,modernen“ Ausgleichsregelungen, die einen finanziellen Ausgleich fur solche Nut-
zungsbeschrankungen des Eigentums vorsehen, die nicht mehr im Rahmen der Sozialbindung
des Eigentums zu dulden sind, lehnen sich zwar nicht an den Uberholten, weiten Enteignungs-
begriffs an, treffen aber, sofern sie sich lediglich auf die Aussage beschranken, dass bei u
zumutbaren Belastungen ein Ausgleich zu gewahren ist, ebenfalls keine inhaltliche Entschei-
dung, sondern verlagern sie auf die Normanwender. Daher werden auch diese inhaltlich offe-
nen Ausgleichsregelungen als salvatorische Klauseln bezeichnet und wird im Rahmen der

ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung die Verfassungsméldigkeit solcher

606 \/gl. die Darstellung bei: Depenheuer, in: v. Mangoldt/K |ein/Starck, Art. 14 Rn. 246.
607 7u den Begrifflichkeiten: Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 249.
%98 BVerwGE 84, S. 361.

%99 BGH DVBI. 1995, S. 104.
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Klauseln diskutiert®®. Erneut zeigt sich, dass die Reformalisierung des Enteignungsbegriffs
durch das BVerfG lediglich zu einer Verlagerung der Probleme gefiihrt hat®'*. Hingegen fin
den sich aimindest reine salvatorische Ausgleichsregelungen in den an den reformalisierten
Enteignungsbegriff angepassten Landesnaturschutzgesetzen nicht mehr. Die modernen Aus-
gleichsregelungen kommen zwar auch nicht ohne offene Generalklauseln aus, werden aber

durch sie konkretisierende Regelbei spiele angereichert.

Verfassungsrechtlich erdffnen sich zwel teillweise sich Uberschneidende Fragestellungen:
Grundsétzlich ist zu fragen, in welcher Ausgestaltung Ausgleichsregelungen den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen des Art. 14 | S. 2 GG gentigen. Fir die nach Mal’gabe eines wei-
ten Enteignungsbegriffes ergangenen salvatorischen Entschédigungsregelungen ist zudem zu
kldren, ob diese Klauseln bei verfassungskonformer Auslegung als Ausgleichsregelungen im

Rahmen des Art. 14 1 S. 2 GG angewandt werden dirfen.
2. Rechtsprechung zur Anwendung salvatorischer Klauseln

Das BVerfG hat dem weiten, materiellen Enteignungsbegriff eine deutliche Absage erteilt und
sich zu einem formalisierten Enteignungsbegriff und einer strikten Trennung von Enteignung
und Inhalts- und Schrankenbestimmung bekannt ®'2. Einher ging mit diesem Prozess die Aner-
kennung der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung®®. Infolge dieser Ent-
wicklung verloren die salvatorischen Klauseln, die fur die Félle eines Umschlagens einer In-
haltsbestimmung in eine Enteignung vorsorglich ergangen waren, ihr urspriingliches Anwen-
dungsgebiet und ihre Berechtigung. In Reaktion auf die Rechtsprechung des BV erfG vollzog
sich ein Wandel in der Rechtsprechung von BVerwG und BGH zur Anwendung salvatori-

«614 nahm das BVerwG unter

scher Klauseln. Erstmals in seiner , Fischteich-Entscheidung
ausdriicklicher Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung®®® an, dass salvatorische Klauseln,

in der konkreten Entscheidung der oben zitierte 8 7 LG NW aF., den verfassungsrechtlichen

610 pietzcker, NVwZ 1991, S. 418 (426); Detterbeck, DOV 1994, S. 273 (277); Melchinger, NJW 1991, S. 2524
(2531); Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 245 ff.; Papier, NWVBI. 1990, S. 397 (400 f.);
Peter, S. 196 ff.

611 Depenheuer, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, Art. 14 Rn. 259.

612 BVerfGE 52, S. 1 (26); 58, S. 300 (331).

613 BVerfGE 58, 137 (150).

614 BVerwGE 84, S. 361.

615 BVerwGE 26, S. 131 (133).
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Anforderungen des Art. 14 111 S. 2 GG nicht gentigen und insofern verfassungswidrig seien.
Zur Begriindung fuhrt das Gericht aus, ,, ... dal3 der Gesetzgeber selbst entscheiden muf3, ob
ein Eingriff enteignende Qualitét im Sinne des Art. 14 111 S. 1 besitzt ... “ und er dies nicht
bewusst unentschieden lassen darf®®. Die innere Berechtigung fiir salvatorische Klauseln, die
gesetzgeberische Schwierigkeit, den Tatbestand der zuldssigen Enteignung von vornherein
hinreichend genau festzulegen, sei mit der Konkretisierung des Enteignungsbegriffes entfal-

len.

Trotz dieser zutreffenden Feststellung hat das BVerwG die Entschadigungsregelung nicht
dem BVerfG zur Normenkontrolle vorgelegt, sondern erklért, dass die Norm , restriktiv — zu-
mindest fur eine Ubergangszeit — verfassungskonform ausgelegt und angewandt werden*
kann, sie ,als Grundlage eines Ausgleichsanspruchs im Rahmen einer Inhats- und Schran
kenbestimmung in Betracht* komme®!’. Eine verfassungskonforme Auslegung decke sich
zwar nicht in jeder Hinsicht mit dem Willen des historischen Gesetzgebers, lasse aber seine
objektive Zielsetzung in ihrem Kerngehalt unangetastet, da das gesetzgeberische Zidl, fir ei-
nen rechtlich zulassigen, aber in seinen Wirkungen schwerwiegenden Eingriff in die Be-
standsgarantie des Eigentums einen angemessen Ausgleich in Geld vorzusehen, aufrechterhal-
ten bleibe. In Reaktion auf die Entscheidung des BVerfG zur Aufhebung bergrechtlicher Vor-
kaufsrechte und in Abweichung seiner bisherigen Rechtsprechung hat das BVerwG aner-
kannt, dass auch eine Mal3nahme, die die vollstandige Beseitigung bestehender Rechtspositi-
onen im Zuge einer generell-abstrakten Neuregelung eines Rechtsgebietes bewirkt, eine In-
halts- und Schrankenbestimmung bleibt, as solche zul&ssig sein kann und nicht in eine Ent-
eignung umschlégt. Daher erfassen salvatorische Klauseln nach konsequenter Ansicht des
Gerichts von vornherein nur noch unzumutbare und daher ausgleichspflichtige Nutzungsbe-
schrankungen im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbestimmungen und keine Enteignungen
mehr 18, Die Anwendbarkeit salvatorischer Klauseln als Ausgleichsregelung im Rahmen der
Inhalts und Schrankenbestimmung hat das BVerwG in dieser Entscheidung fur die ver-
gleichbare Entschadigungsregelung des Art. 36 BayNatSchG ausdricklich bestétigt. Eine
Verletzung des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebotes hat es verneint, da die langjéhrige
Rechtsprechung von BGH und BVerwG zur Abgrenzung von Enteignung und entschédi-

616 BVerwGE 84, S. 361 (365).

17 BVerwGE, a.a.0. S. 367 f.

618 BVerwG NuUR 1993, S. 487 (488 f.); so auch ausdriicklich: BGH DVBI. 1995, S. 104; DVBI. 1996, S. 671
(672).
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gungsloser Nutzungsbeschrankung nunmehr im Rahmen der Bestimmung der Ausgleichs

pflichtigkeit von Inhalts- und Schrankenbestimmungen herangezogen werden konne®?®.,

Der BGH hat den Ansatz des BVerwG zur Anwendbarkeit salvatorischer Klauseln aufgegrif-
fen und in einer Reihe von Entscheidungen ausgebaut®*°. Eine Begrenzung der Geltungsdauer
der savatorischen Entschadigungsklauseln als Grundlage eines Ausgleichsanspruchs im
Rahmen der Inhaltsbestimmung des Eigentums hat der BGH zuné&chst im Falle des §37 |
SNG®?! und sodann auch fiir § 7 S. 1 LG NW aF. entgegen der Ansicht des BVerwG fir nicht
geboten gehalten®?. Einen Versto gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot verneint
der BGH unter Bestéatigung der Rechtsprechung des BVerwG nunmehr auch im Fall , reiner*
salvatorischer Klauseln®?, nachdem er diese Frage zunéchst offen gelassen hatte®®*, Die Ver-
wendung generaklauselartiger Entschadigungstatbestéande rechtfertigt der BGH mit der ande-
renfalls drohenden Verfassungswidrigkeit natur- und denkmalschutzrechtlicher Nutzungsbe-
schrankungen, wenn es im Einzelfall an einer wirksamen Ausgleichsanordnung fehlt. Das
Gericht nimmt Bezug auf die unter der Anwendung eines weiten Enteignungsbegriffs festge-
stellte und nun im Rahmen der ausgleichspflichtigen Inhaltsbestimmung fortbestehende
Schwierigkeit, die Grenze der entschadigungslos zu duldenden Soziabindung des Eigentums
in einer generell-abstrakten Norm konkreter zu bestimmen, ohne das Fehlen einer Ausgleichs-
regelung in Einzelfdllen zu riskieren®®. Bedenken werden auch hinsichtlich der Bestimmtheit
der Art und der Hohe des ggf. zu leistenden Ausgleichs nicht gedulRert. Es sei auch bel der
Entschadigung auf die enteignungsrechtlichen Grundsitze zuriickzugreifen®®. Sowohl der
BGH als auch das BVerwG anerkennen als maglichen Ausgleich die Einraumung eines Uber-
nahmeanspruchs gegen Entschadigung, wie ihn verschiedene salvatorische Entschédigungsre-
gelungen normieren®®’. Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Anforderungen, die an die

Ausgestaltung einer Ausgleichsregelung zu stellen sind, hat der BGH angenommen, dass es

619 BVerwG NuR 1993, S. 487 (490).

620 BGH DVBI. 1993, S. 430 (432); S. 1085 (1086 f.); S. 1092 (1093); DVBI. 1995, S. 104 (105); DVBI. 1996,
S. 671 (672); DVBI. 1997, S. 45 (46).

621 BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1087).

622 BGH DVBI. 1995, S. 104.

623 BGH DVBI. 1995, S. 104 (105); DVBI. 1997, S. 45 (46).

624 BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1087); S. 1092 (1093).

625 BGH DVBI. 1995, S. 104 (105); DVBI. 1997, S. 45 (46).

626 BGH DVBI. 1993, S. 104 (105); BVerwG NuR 1993, S. 487 (490).

627 BGH DVBI. 1993, S. 430; S. 1085; BVerwG NuR 1993, S. 487.
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dieim Rahmen des Art. 14 | S. 2 GG zu beachtenden Grundsétze nicht gebieten, dass die fir
den Erlass eines beschrankenden Verwaltungsaktes zustandige Behorde zugleich Uber die
Gewéhrung einer Ausgleichdleistung entscheidet. Vielmehr kdnne ein Ausgleich durch eine
andere Behorde in einem selbstandigen Verfahren festgesetzt werden®28.

Uneinigkeit besteht zwischen dem BVerwG und dem BGH, ob fir die Entscheidung tber
Ausgleichsanspriiche aufgrund salvatorischer Klauseln die ordentlichen Gerichte oder die
Verwaltungsgerichte zustandig sind. Das BVerwG®%° reklamiert, dass Ausgleichsanspriiche
nicht auf den allgemeinen Aufopferungsgedanken gestiitzt werden kénnen und es nicht nur
um einen Ausgleich in Geld ginge, so dass § 40 Il S. 1, 1. Alt. VwGO nicht anwendbar und
die Verwaltungsgerichte zustandig seien, wahrend sich der BGH®®° auf das mit den salvatori-
schen Klauseln verknlpfte, unter der ,, Geltung” eines weiten Enteignungsbegriffs eingefuhrte
und noch fortbestehende Verfahrensrecht, etwa 8 37 IV SNG, beruft und aufgrund der beste-
henden Verweisungen auf die enteignungsrechtlichen Regelungen die Zustandigkeit der or-
dentlichen Gerichte begjaht. In weiteren Entscheidungen hat der BGH die Erdffnung des
Rechtsweges zu den ordentlichen Gerichten stillschweigend vorausgesetzt®®!. Die offene Di-
vergenz ist, soweit ersichtlich, bis heute nicht geklart, hat aber den BGH nicht dazu veran

lasst, den Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichte anzur ufen.
3. Kritik an der Rechtsprechung

Die hdchstrichterliche Rechtsprechung zur verfassungskonformen Auslegung und Anwen:
dung salvatorischer Klauseln als Ausgleichsregelungen im Rahmen der ausgleichspflichtigen
Inhalts: und Schrankenbestimmung sieht sich neben Zustimmung®3? auch erheblicher Kritik 532
ausgesetzt, die die schon friher gedul3erten Bedenken gegen die Anwendung salvatorischer
Klauseln im Rahmen des Art. 14 |11 GG aufgreift. Zutreffend wird zum einen die Umdeutung

von bisherigen Entschédigungsregelungen in Inhalts- und Schrankenbestimmungen und zum

628 BGH DVBI. 1993, S. 430 (432).

629 BVerwG NuR 1993, S. 487 (489f1.).

630 BGH DVBI. 1993, S. 1085 (1087); vgl. auch DVBI. 1993, S. 430.

631 BGH DVBI. DVBI. 1993, S. 1092; DVBI. 1995, S. 104.

632 gteinberg/Lubberger, S. 229 f.. NuRgens/Boujong, Rn. 340; Engelhardt, NUR 1991, S. 101, 103;
Heinz/Schmidt, NVwZ 1992, S. 513 (521); Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rn. 248 ff., 252.
633 Melchinger, NJW 1991, S. 2524, 2531 f. mw.N.; Peter, S. 197 ff.
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anderen die vollige Offenheit der salvatorischen Klauseln, die fehlende Konkretisierung der
Ausgleichstatbestande, kritisiert.

Die Rechtsprechung setzt sich bei der Umdeutung salvatorischer Entschadigungsklauseln be-
wusst Uber den Willen des Gesetzgebers, der mit den salvatorischen Klauseln allein auf die
Rechtsprechung des BGH zur Enteignungsentschadigung reagieren und nur insofern eine gge-
setzliche Grundlage schaffen wollte, hinweg und greift so in die gesetzgeberische Gestal-
tungsfreiheit ein®*. Art. 14 | S. 1 GG zwingt den Gesetzgeber nicht, unzumutbare
Eigentumsbeschrankungen  durch  die Gewdhrleistung von  Ausgleichszahlungen
verfassungsrechtlich zu entschérfen. Anstatt eines finanziellen Ausgleichs kommt primér die
Vermeidung unverhdltnismélliger Belastungen etwa durch Ausnahme-, Befreiungs- oder
Ubergangsregelungen oder auch tatsichliche AusgleichsmaRnahmen in Betracht®®. Letztlich
bleibt unerfindlich, wie eine wegen eines Verstolles gegen Art. 14 Il S 2 GG

verfassungswidrige®®

, salvatorische Entschadigungsregelung im Rahmen eines anderen, strikt
zu trennenden Rechtsinstituts Recht sgrundlage fur finanzielle Ausgleichsanspriiche gegen den
Staat sein kann. Eine verfassungswidrige Enteignungsvorschrift kann nicht zugleich eine

verfassungskonforme Ausgleichsregelung darstellen®®’.

Schwerer noch wiegt die grundsétzliche Kritik an der mangelnden Vereinbarkeit salvatori-
scher Entschéadigungs- oder Ausgleichsklauseln mit den verfassungsrechtlichen Anforderun
gen an Ausgleichsregelungen. Zumindest ,reine” salvatorische Klauseln enthalten naturge-
mal3 keine Bestimmungen dartber, in welchen Féllen und in welcher Hohe ein Ausgleich zu
gewdhren ist. Sie geben dem Normanwender, insbesondere der Verwaltung, aufgrund ihrer
inhaltlichen Offenheit und der fehlenden Konkretisierung der Ausgleichstatbestdnde keinen
Orientierungsmal3stab an die Hand. Zutreffend wird daher geltend gemacht, dass der Gesetz-
geber keine inhaltliche Entscheidung lber einen zu gewéhrenden Ausgleich trifft, sondern den
Gerichten die Entscheidung Ubertrégt. Zwar fehlt es an einem dem Art. 14 111 S. 2 GG ver-
gleichbaren ,Befehl”, einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Regelung bedarf es aber
dennoch. Der Rechtsgedanke des Art. 14 111 S. 2 GG, die Warnung des Gesetzgebers und die

634 papier, NWVBI. 1990, S. 397 (400); Peter, S. 197; Melchinger, NJW 1991, S. 2524 (2526).

835 Detterbeck, DOV 1994, S. 273 (277); Melchinger, NJW 1991, S. 2524 (2531); zum erweiterten Gestaltungs-
raum des Gesetzgebersim Rahmen des Art. 141 S. 2 GG: Peter, S. 198.

636 vgl. BVerwGE 84, S. 361 (364 f.)

837 De Witt, DVBI. 1995, S. 107 (108).
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Voraussehbarkeit fur die Betroffenen, kann unabhangig von einer verfassungsrechtlichen Re-

gelung Geltung beanspruchen®®,

Wird die Mdglichkeit ausgleichspflichtiger Inhalts- und Schrankenbestimmungen anerkannt,
so folgt daraus, dass die Normierung der Voraussetzungen eines Ausgleichs, der zur Vermei-
dung der ansonsten drohenden Verfassungswidrigkeit unzumutbarer Beschrénkungen des
Eigentums geboten ist, selbst Teil der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums
und daher gem. Art. 14 | S. 2 GG vom Gesetzgeber selbst zu treffen ist®®°. Daraus folgt, dass
der Gesetzgeber die Félle, in denen er einen Ausgleich gewahren will, - soweit als moglich -
inhatlich bestimmen und konkretisieren muss. Er darf sich seinem verfassungsrechtlichen
Auftrag in Art. 14 | S. 2 GG hinsichtlich der moglichst konkreten Normierung der Aus-
gleichstatbestande nicht dadurch entziehen, dass er die Entscheidung tber die Gewéhrung
eines Ausgleichs, die Abwagung, durch die Normierung inhaltsoser, salvatorischer Klausel
auf die anderen Gewalten verlagert®®. Diese Feststellung deckt sich mit der sogenannten We-
sentlichkeitslehre®*! des BVerfG, nach der der Gesetzgeber wesentliche Entscheidungen, ins
besondere im grundrechtsrelevanten Bereich, selbst zu treffen hat®*?, und dem rechtsstaatli
chen Bestimmtheitsgebot, das den Gesetzgeber auch bel der Bestimmung von Inhalt und
Schranken des Eigentums bindet. Letztlich begibt sich der Gesetzgeber seiner Haushaltsho-
heit, wenn Verwaltung und Gerichte Uber die Gewadhrung finanzieller Kompensationen fir
unzumutbare Inhalts- und Schrankenbestimmungen ohne hinreichend konkretisierte, gesetzli-
che MalRstébe zu entscheiden haben®3,

Die gesetzgeberische Normierung , reiner* salvatorischer Ausgleichsklauseln gentigt den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 14 | GG daher nicht. Entsprechend muss die
Umdeutung bestehender, salvatorischer Enteignungsregelungen in gesetzliche Ausgleichsre-
gelungen durch die rechtsprechende Gewalt als von vornherein unzul&ssig angesehen werden,
da jegliche Beteiligung des Gesetzgebers fehlt. Die bisherige Rechtsprechung von BVerwG

und BGH zur Anwendbarkeit der salvatorischen Enteignungsentschadigungen im Rahmen des

638 pietzcker, NVwZ 1991, S. 418 (426); Peter, S. 197.

839 papier, NWVBI. 1990, S. 397 (400 f.); Peter, S. 197.

640 papier, NWVBI. 1990, S. 397 (400); Ehlers, VVDStRL 51 (1992), S. 211 (233f.).

641 vgl.: Pieroth/Schlink, Rn. 262 ff., insbesondere Rn. 266.

642 pietzcker, JuS 1991, S. 369 (372); Melchinger, NJW 1991, S. 2524 (2531); Detterbeck, DOV 1994, S. 273
(278).

643 Melchinger, NJW 1991, S. 2524 (2531).
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Art. 141 S. 2 GG ist daher verfassungsrechtlich unzuléssig. Die Gerichte dirfen dem Gesetz-
geber die Pflicht, ,, Farbe zu bekennen®, nicht ganzlich abnehmen.

Auch von den Kritikern der héchstrichterlichen Rechtsprechung wird aber zu Recht aner-
kannt, dass die nicht vdllig antezipierbaren Umstéande des Einzelfalls und die nicht beabsich
tigten Nebenfolgen einer generell-abstrakten Regelung eine gewisse Offenheit der gesetzli-
chen Ausgleichsregelungen bedingen. Es ist dem Gesetzgeber daher bei der Normierung von
Ausgleichsanspriichen nicht versagt, mit Generalklauseln und Regelbeispielen zu arbeiterf**.
Erforderlich ist aber eine gesetzliche Regelung, die anders as bel , reinen* salvatorischen
Klauseln zumindest die Fallgestaltungen tatbestandlich konkretisiert, in denen Ausgleichdeis-
tungen angeordnet werden konnen. Die Beurteilung der Frage, ob ein Ausgleich im jeweiligen
Einzelfall erforderlich ist, obliegt dann den Verwaltungsbehtrden. Die Normierung typischer
Fallgruppen kann und muss den zusténdigen Behorden Anhaltspunkte fir den gesetzgeberi-
schen Willen an die Hand geben und einen hinreichend determinierten Rickschluss auf ver-

gleichbare Fallgruppen im Wege der Gesetzesauslegung ermdglichen®*®

. Positiv hervorzuhe-
ben ist etwa die Ausgleichsregelung in 8 50 NNatG, dessen Generalklausel durch drel typi-
sche Beispielsfale erganzt und konkretisiert wird. Werden Ausgleichsregelungen um typische
Fallkonstellationen, in denen der Gesetzgeber einen Ausgleich fur erforderlich hélt, angerei-
chert, so ist zu prifen, ob der Gesetzgeber eine substanzielle, greifbare Abgrenzung getroffen
hat, die zumindest die Eckpunkte, die grobe Grenzlinie zwischen den nach seinem Willen
ausgleichsos zu duldenden und den ausglei chspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen hinreichend bestimmt. Rein verbale ,,Kosmetik”, die Normierung einer Ausgleichspflicht
fdr ,unzumutbare” oder , Uberméldige” Beschrankungen des Eigentums oder die Ersetzung der
»enteignenden Wirkung“ durch , Uberschreitung der Sozialbindung des Eigentums®, gentigt
nicht, da sich der Gesetzgeber auch insofern seiner Pflicht zur inhaltlichen Abgrenzung ent-
zZienht.

4. Konkretisierung der Anforderungen durch das BVerfG

Trotz der Kritik in der Literatur haben das BVerwG und insbesondere der BGH ohne Uber-
prifung und ndhere Begriindung an der verfehlten Umdeutung der salvatorischen Entschadi-

644 pietzcker, NVWZ 1991, S. 418 (426); Melchinger, NJW 1991, S. 2524 82531); Detterbeck, DOV 1994, S.
273 (278); Ehlers, VVDSIRL 51 (1992), S. 211 (234);
845 Detterbeck, DOV 1994, S. 273 (278); Pietzcker, NVwZ 1991, S. 418 (426)
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gungsklauseln in Ausgleichsregelungen und der Bejahung der hinreichenden Bestimmtheit
auch reiner salvatorischer Ausgleichsregelungen im Rahmen des Art. 14 1 S. 2 GG festgehal-
ten. Das BVerfG hat nunmehr in seiner Entscheidung zum rheinland-pfélzischen Denkmal-
schutzrecht®*® die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ausgleichsregelungen im Rah
men des Art. 14 1 S. 2 GG konkretisiert. Nach zutreffender Ansicht des Gerichts bedirfen
Ausgleichsregelungen nicht nur einer gesetzlichen Grundlage. Vielmehr hat der Gesetzgeber
auf normativer Ebene mit der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums auch
Voraussetzungen, Art und Umfang des Ausgleichs sonst unverhdltnismaldiger Belastungen zu
regeln. Zur Begrindung verweist das Gericht zutreffend auf den Regelungsauftrag des Ge-
setzgebers in Art. 141 S. 2 GG und das Budgetrecht des Parlaments®*’. Die dargelegte Kritik
an der Rechtsprechung von BVerwG und BGH wird offenbar aufgegriffen, wenn auch das
BVerfG eine abschliel3ende Stellungnahme zur Verfassungsméfdigkeit der Umdeutung von
Normen der Enteignungsertschadigung in Ausgleichsregelungen vermieden hat.

In AnknUpfung an seine bisherige Rechtsprechung betont das BVerfG diein Art. 141 S. 1 GG
vorrangig gewahrleistete Bestandsgarantie, der — insofern wird die bisherige Rechtsprechung
fortgeschrieben — vom Gesetzgeber auch bei der Normierung von Ausgleichsregelungen zur
Wahrung der Verhdtnismalligkeit von Inhalts- und Schrankenbestimmungen in besonderen
Hartefdllen ein Vorrang vor einem lediglich finanziellen Ausgleich einzuraumen sei: ,Die
Bestandsgarantie des Art. 14 | S. 1 GG verlangt, dal3 in erster Linie Vorkehrungen getroffen
werden, die eine unverhdtnisméllige Belastung des Eigentiimers real vermeiden und die Pri-
vatnutzigkeit des Eigentums soweit wie moglich erhalten.” Als Instrument stinden dem
Gesetzgeber Ubergangsregelungen, Ausgleichs- und Befreiungsvorschriften sowie der Einsatz
sonstiger administrativer und technischer Vorkehrungen zur Verfiigung. Die Einrdumung e-
nes finanziellen Ausgleichsanspruchs oder eines Anspruchs auf Ubernahme des Grundeigen-
tums zum Verkehrswert komme nur als Ultima Ratio in Frage®*®. Vor dem Hintergrund der
elementaren Funktion der Eigentumsgarantie, dem Grundrechtstréger einen Freiheitsraum im

vermogensrechtlichen Bereich zu sichern und ihm eine eigenverantwortliche Gestaltung sei-

646 BVerfGE 100, S. 226 (245f.).

647 BverfGE 100, S. 226 (245); zustimmend: Ossenbiihl, JZ 1999, S. 899 (900); Hendler, DVBI. 1999, S. 1501
(1503).

648 BVerfGE 100, S. 226 (245 f.); so schon: Ehlers, VVDStRL 51 (1992), S. 211 (233); zustimmend: Ossenbiihl,
JZ 1999, S. 899 (900).
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nes Lebens zu erméglichen®, ist die Betonung der Bestandsgarantie auch im Rahmen der

Normierung von Ausgleichsregelungen zu begriif3en.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht verlangt das BVerfG®®°, anders as der BGH®®!, dass die
Verwatung bei der Aktualisierung der Eigentumsbeschrankung zugleich, zumindest dem
Grunde nach, Ube den gegebenenfalls erforderlichen Ausgleich zu entscheiden habe. Der
Gesetzgeber habe seine materiellrechtlichen Ausgleichsregelungen entsprechend durch ver-
fahrensrechtliche Vorschriften zu ergénzen. Zur Begrindung fihrt das Gericht an, dass es
einem Betroffenen nicht zuzumuten sei, einen Verwaltungsakt, den er fur unverhatnismaliig
hélt, in der unsicheren Erwartung eines nachtréglich in einem anderen Verfahren zu bewdlti-
genden Ausgleichs bestandskraftig werden zu lassen. Letztlich missten auch die Verwal-
tungsgerichte, um die Rechtméldigkeit eines in Eigentumspositionen eingreifenden Verwal-
tungsaktes abschlieffend beurteilen zu kdnnen, wissen, ob und in welcher Weise eine anderen
falls unzumutbare Belastung ausgeglichen wird. Unverkennbar ist, dass das BVerfG in diesen
Entscheidungen zum rheinland- pfalzischen Denkmal schutzrecht und auch zur Begrenzung der
Zustandsstérhaftung verfahrensrechtlichen Aspekten der Inhalts- und Schrankenbestimmung

e n neues, besonderes Gewicht beimisst.

5. Verfahrensrechtliche Absicherung des Ausgleichs

Die Begahung des verfassungsrechtlichen Erfordernisses einer verfahrensrechtlichen
Ausgestaltung der Ausgleichsregelung hat im  Hinblick auf die Effektuierung des
Rechtsschutzes und die Vermeidung eines gestuften bzw. nacheinander gestaffelten
Verfahrens zum Teil Zustimmung®®?, aber auch Ablehnung erfahren®3. Kritisiert wird, dass
eine sofortige behdrdliche Entscheidung mit dem belastenden Akt und eine gesetzliche
Normierung des Ausgleichsverfahrens zwar winschenswert, aber nicht verfassungsrechtlich
geboten sei. Sofern eine materielle Ausgleichsregelung besteht, konne der Eigentimer einen
entsprechenden  Anspruch  geltend machen, wenn e der Auffassung sel, en
eigentumsbeschrankender Akt stehe ohne Gewdhrung eines Ausgleichs mit dem

Verhaltnismaldigkeitsprinzip nicht im Einklang. Erweise sich seine Auffassung als zutreffend,

649 vgl. BVerfGE 30, S. 292 (334); 68, S. 193 (222); 79, S. 292 (303 f.); 83, S. 201 (208); 102, S. 1 (15).
850 BV erfGE 100, S. 226 (246); nunmehr bestétigt durch: BVerfGE 102, S. 1 (24).

51 BGH DVBI. 1993, S. 430 (432).

852 Ossenbiihl, JZ 1999, S. 899 (900).

653 Hendler, DVBI. 1999, S. 1501 (1503).
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sich seine Auffassung als zutreffend, so werde er den Ausgleich erhalten. Sei sie dagegen
unzutreffend, gehe er leer aus. In diesem Fall hétte er aber auch dann keinen Erfolg gehabt,

wenn er gegen den Verwaltungsakt vorgegangen wére.

Diese nur scheinbar schliissige Argumentation geht von der verfehlten Pramisse aus, dass eine
materielle Ausgleichsregelung in jedem Hartefal, in dem eine Inhaltss und Schrankenbe-
stimmung zu unzumutbaren Belastungen der Eigent imer fuhrt, bereit steht. Sie verkennt, dass
es der Gesetzgeber ist, der Uber die Gewahrung eines materiellen Ausgleichsanspruch zu ent-
scheiden hat, nur er die Wahl hat, eine gesetzliche Ausgleichsregelung zu treffen oder auf
eine entsprechende Normierung zu verzichten, da er (fehlerhaft) davon ausgeht, dass eine
Inhalts und Schrankenbestimmung sich stets im Rahmen der Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums hadlt und somit ggf. die Verfassungswidrigkeit einer Norm riskiert. So wurde fr den
gesetzlichen Biotoptypschutz gezeigt®?, dass in einigen Landesnaturschutzgesetzen ein Aus
gleich auch in Harteféllen nicht vom Gesetzgeber vorgesehen ist. Neben den Falen, in denen
ein Ausgleich mangels unzumutbarer Harte nicht gewahrt zu werden braucht oder in denen
unzumutbare Héarten aufgrund einer anwendbaren Ausgleichsregelung vermieden werden
koénnen, gibt es eben auch Félle, in denen unzumutbare Belastungen mangels gesetzlicher
Regelung nicht ausgeglichen werden kénnen und daher die Beschrankung verfassungswidrig
ist. Verzichtet ein Betroffener in diesen Félen - im fehlerhaften Vertrauen auf einen Aus-
gleich - auf die Anfechtung des ihn unzumutbar belastenden Aktes, so erwachst dieser
rechtswidrige Akt mit Ablauf der Anfechtungsfrist in Bestandskraft, obwohl dem Betroffenen
ein Ausgleich nicht gewahrt werden darf. Die Bewertung der Rechtslage und das Risiko ihrer
Fehleinschdtzung werden, wenn eine kehdrdliche Entscheidung Uber einen Ausgleich nicht
getroffen wird, auf die Betroffenen verlagert. Zumindest mit dem Prozessrisiko wird ein Be-
troffener belastet, wenn er mangels behordlicher Entscheidung irrttimlich einen unzumutbaren
Akt angreift, obwohl ein gesetzlicher Ausgleichsanspruch normiert ist. Die Anfechtungsklage

ist unbegriindet, der Betroffene vielmehr auf seinen Ausgleichsanspruch zu verweisen.

Gegen die obige Kritik und die Ansicht des BGH®®°, dass die fiir den Erlass des belastenden
Verwaltungsaktes zustandige Behorde nicht auch tber die Gewahrung einer verfassungsrecht-
lichen Ausgleichsleistung zu entscheiden habe, sondern diese von einer anderen Behérde in

einem eigenstandigen Verfahren festgesetzt werden konne, ist weiterhin einzuwenden, dass

54 Sehe S. 143 ff.
655 BGH DVBI. 1993, S. 430 (432).
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der Verhdtnismadigkeitsausgleich Rechtmaldigkeitsvoraussetzung der ansonsten unzumutba-
ren Malinahme ist und deshalb zugleich mit der Belastung festgesetzt werden muss®®. Ein
griff und Ausgleich sind Teilakte, die in wechselseitigem Bezug zueinander stehen, Uber die
zugleich zu entscheiden ist. Die Entscheidung des BVerfG®’ verdient daher auch insofern
Zustimmung. Dass die Ausgestaltung auch des behdrdlichen Ausgleichsverfahrens dem Ge-
setzgeber obliegt und das Verfahren nicht in das Belieben der Verwaltung gestellt werden
darf, folgt unmittelbar aus Art. 141 S. 2 GG. Denn das Verfahren ist Teil der Ausgleichsrege-

lung, die ihrerseits Element der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums ist.

6. Zwischenergebnis

Die salvatorischen Entschadigungsregelungen in den Landesnaturschutzgesetzen von Baden
Wirttemberg, Bayern, Berlin, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und dem Saarland, die
noch an den weiten Enteignungsbegriff ankntpfen, kdnnen nicht als gesetzliche Grundlage
fUr eine Ausgleichsregelung im Rahmen der Inhalts und Schrankenbestimmung des Eigen
tums herangezogen werden. Eine verfassungskonforme Auslegung und Ubertragung dieser
Entschédigungsregelungen in das Rechtsingtitut der Inhalts- und Schrankenbestimmung ist
unzuldssig. Die ,reinen” salvatorischen Klauseln verstol3en dariber hinaus gegen die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an Inhalts- und Schrankenbestimmungen. Der Gesetzgeber
darf sich seinem Regelungsauftrag in Art. 14 | S. 2 GG nicht durch die Normierung vallig
offener Generalklauseln entziehen. Das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot und das Budget-

recht des Parlamentes verbieten dies.

In den Landern, die qualifizierte Ausgleichsregelungen getroffen haben, ist obige Kritik nicht
berechtigt. Die Regelungen ergingen in Reaktion auf die Rechtsprechung des BVerfG und
sollen eine finanzielle Kompensation fir im Einzelfall unzumutbare Inhats- und Schranken-
bestimmungen ermdglichen. Die Gesetzgeber haben anders als bei reinen salvatorischen Aus-
gleichsregelungen die Ausgleichstatbestande zumindest durch die Normierung typischer Re-
gelféle inhaltlich bestimmt und somit einen Mal3stab vorgegeben, an dem sich die Norman
wender im Einzelfall zu orientieren haben. Eine weitergehende Konkretisierung der Aus-

gleichsregelungen kann angesichts der Vielféltigkeit der denkbaren, ausgleichspflichtigen

656 De witt, DVBI. 1995, S. 107 (108); Schmaltz, DVBI. 1996, S. 675.
857 BVerfGE 100, S. 226 (246).
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Hartefalle vom Gesetzgeber nicht verlangt werden. Die Verwendung von Regelbeispielen und
Generalklauseln ist daher hinzunehmen.

Ob diese naturschutzrechtlichen Ausgleichsregelungen den weiteren, vom BVerfG herausge-
stellten Anforderungen, insbesondere der Beachtung des vorrangigen, eigentumsrechtlichen
Bestandsschutzes auch im Rahmen der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestim-
mung und der verfahrensrechtlichen Absicherung des Ausgleichs, gentigen, wird sogleich im

Hinblick auf den gesetzlichen Biotoptypschutz zu untersuchen sein.

IX. Verfassungswidrigkeit mangels verfassungskonformer Ausgleichsregelungen

1. Fehlende Ausgleichsregelungen

Die absoluten Flachenverénderungsverbote des gesetzlichen Biotoptypschutzes stellen sich,
wenn sie zur Aufhebung der Privatnitzigkeit des Grundeigentums, zum Verbot von durch
Investitionen ins Werk gesetzten Nutzungen oder zur Existenzgefdhrdung der Betroffenen
fUhren, als ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen dar. Diesem Umstand
haben die Landesgesetzgeber in BadenWrttemberg, Bayern, Nordrhein-Westfalen und dem
Saarland, die keine Ausgleichsregelungen fir Nutzungsbeschrankungen aufgrund des gesetz-
lichen Biotoptypschutzes vorsehen, da entsprechende Regelungen unter Verkennung der
Rechtdage a's verfassungsrechtlich nicht erforderlich erachtet werden, nicht Rechnung getra-
gen. Darliber hinaus geniigen die Uberkommenen salvatorischen Entschédigungsklauseln, wie
sie noch in den Landesnaturschutzgesetzen von BadenWdrttemberg, Bayern, Berlin, Nord-
rhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und dem Saarland normiert sind, nicht den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen, die an eine Ausgleichsregelung im Rahmen einer Inhalts- und
Schrankenbestimmung zu stellen sind. Sie sind verfassungswidrig. Die oben offengel assene
Frage, ob eine verfassungskonforme Auslegung und Anwendung derjenigen Entschadigungs-
regelungen, die nach ihrem Wortlaut und der gesetzgeberischen Intention auf die Nutzungsbe-
schrénkungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes nicht anwendbar sein sollen, in Betracht
kommt, erlbrigt sich, da die bestehenden salvatorischen Entschadigungsklauseln hrerseits
verfassungswidrig sind. In diesen Lander darf ein Ausgleich fur im Einzelfall unzumutbare
Belastungen durch den gesetzlichen Biotoptypschutz mangels gesetzlicher Grundlage von den
zustandigen Behdrden bzw. letztlich den Verwaltungsgerichten nicht gewahrt werden. In die-

sen Bundeslandern fuhrt der gesetzliche Biotoptypschutz in Hartefallen zu unzumutbaren,
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aber mangels gesetzlicher Erméachtigung nicht kompensierbaren Belastungen der Grundeigen

timer. Art. 141 S. 1 GG wird auch insofern verletzt %8,

2. Missachtung der vorrangigen Bestandsgar antie

Im Gegensatz zu den soeben genannten landesrechtlichen Regelungen sehen die dbrigen Lan
desnaturschutzgesetze, etwa in Niedersachsen, Schleswig-Holstein oder den neuen Bundes-
landern, qualifizierte Ausgleichsregelungen vor und bestimmen ausdrticklich die Anwendbar-
keit dieser Ausgleichsregelungen auf die Beeintréachtigungsverbote des gesetzlichen
Biotoptypschutzes. Fraglich ist, ob diese qualifizierten Ausgleichsregelungen den weiteren,

durch das BVerfG®® konkretisierten eigentumsrechtlichen Anforderungen geniigen.

Der Gesetzgeber ist — wie das BVerfG®® richtig annimmt - auch im Rahmen der Inhalts- und
Schrankenbestimmungen und der Normierung von Ausgleichsregelungen fir unzumutbare
Belastungen des Eigentums zur vorrangigen, weitest moglichen Erhaltung des Bestandes und
der Privatnitzigkeit des Grundeigentums verpflichtet. Hingegen sehen die auf die biotop-
schutzrechtlichen Nutzungsbeschrankungen anwendbaren naturschutzrechtlichen Ausgleichs-
regelungen lediglich einen finanziellen Ausgleichsanspruch und in bestimmten Féllen unzu-
mutbarer Belastungen einen Ubernahmeanspruch gegeniiber der offentlichen Hand vor®®:.
Nicht geregelt ist, dass eine in Hartefdlen unzumutbare 1nanspruchnahme des Eigentums in
erster Linie durch Ausrehme- der Befreiungstatbesténde sowie sonstige administrative und
technische Vorkehrung vermieden wird. Einer ausdriicklichen Vorrangregelung bedirfte es
nicht, wenn die bestehenden biotopschutzrechtlichen Freistellungsmdglichkeiten von vorn
herein der verfassungsrechtlichen Bestandsgarantie hinreichend Rechnung tragen kdnnten, die

finanziellen Kompensationsregelungen also nur als Ultima Ratio eingriffen.

Werden die spezifischen, biotopschutzrechtlichen Ausnahme- und Uberleitungsvorschriften
sowie die allgemeinen naturschutzrechtlichen Befreiungstatbestdnde im Hinblick auf die vor-
rangige Vermeidung unzumutbarer Belastungen des Eigentums einer Revision unterzogen, so
ist festzustellen, dass die Gesetzgeber auf Bundes- und Landerebene die Belange der Eigen

858 50 im Ergebnis auch: OVG Miinster, NuR 1995, S. 301 (307 ff.); Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (9).
659 BVerfGE 100, S. 226 (245).

6680 BV erfGE 100, S. 226 (245 f.); zustimmend: Ossenbiihl, JZ 1999, S. 899 (890).

®1 vgl. etwa § 51 111 NNatG.
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timer im Rahmen des Biotoptypschutzes kategorisch zuriickgestellt haben und die normierten
Freistellungsméglichkeiten der vorrangigen Wahrung des Eigentumsbestandes und der Erhal-
tung einer moglichst weitgehenden Privatnitzigkeit des Grundeigentums nicht Rechnung tra-
gen. Der Ausnahmetatbestand des Ausgleichs einer Biotopbeeintréachtigung kommt nur in
exzeptionellen Féllen in Betracht®®?. Den betroffenen Privateigentiimern wird ein Ausgleich
regelmaldig aus okologischen, raumlichen oder finanziellen Griinden nicht méglich sein. Eine
Freistellung beeintrachtigender, ausschliefdlich privaten Interessen dienender Vorhaben auf-
grund der sogenannten Gemeinwohlklausel scheidet schon begrifflich aus®. Eine Ausnahme
darf nur - dies ist bezeichnend fir die verfehlte Intention des Gesetzgebers - aus Uberwiegen
den Grinden des Gemeinwohls erteilt werden. Die durch Art. 14 1 S. 1 GG geschitzten Be-
lange des privaten Eigentimers durfen, auch wenn der gesetzliche Biotoptypschutz zur Auf-
hebung jeglicher Privatnitzigkeit des Grundeigentums flhren kann und die konkret zu
erhaltenden Biotopflachen von geringer Schutzwiirdigkeit sind, nach dem klaren Wortlaut des
§ 30 Il BNatSchG und dem Willen des Gesetzgebers nicht beriicksichtigt werden. So war in
der niedersachsischen Regierungsvorlage zur Umsetzung des 8 20 ¢ |1 BNatSchG 1986
urspriinglich vorgesehen, Ausnahmen zugunsten Privater zuzulassen, , .. wenn die
Einhaltung der Verbote den Eigentiimer oder Nutzungsberechtigten unzumutbar belastet.“%%*
Die Einfuhrung eines entsprechenden Ausnahmetatbestardes wurde im  weiteren
Gesetzgebungsverfahren als nicht mit § 20 ¢ II BNatSchG 1986 vereinbar angesehen. Unter
Verweisung auf den bestehenden naturschutzrechtlichen Befreiungstatbestand der nicht
beabsichtigten Harte, 8 53 | Nr. 1 a NNatG, und die Entschadigungsregelung in 8§ 50 NNatG,
sofern eine Befrelung nicht zu erteilen ist, wurde auf die Normierung einer
Ausnahmeregelung zugunsten Privater ausdriicklich verzichtet. Der in der Literatur®®°
unternommene Versuch 8 20 ¢ Il S. 1 BNatSchG 1986 verfassungskonform dahingehend
auszulegen, dass auch eine Ausnahme in Analogie zu den bestehenden Ausnahmetatbesténden
auch dann zu erteilen ist, wenn das private Nutzungsinteresse des Einzelnen das offentliche
Erhaltungsinteresse Uberwiegt, konnte sich zu Recht nicht durchsetzen. Der Wortlaut der
Norm und der Wille des Gesetzgebers sind unmissverstandlich, stehen auch ener

verfassungskonformen Auslegung entgegen®®.

862 vgl. oben, S.39

663 vgl. oben, S. 44.

€64 Nds. LT-Drs. 11/5154 S. 6.

€55 A Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 18.

666 OV G Miinster, NUR 1995, S 301 (304); OVG Lineburg, NuR 1995, S. 470 (472); OVG Schleswig, NuR
1998, S. 558 (559); Kolodziejcok/Recken, 8 20 ¢ Rn. 8; Apfelbacher, NUuR 1987, S. 247 (249).
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Auch der algemeine, naturschutzrechtliche Befrelungstatbestand einer im Einzelfall nicht
beabsichtigten Harte vermag die grundsétzliche Ruickstellung der eigentumsrechtlichen Be-
standsgarantie im Rahmen des gesetzlichen Biotoptypschutzes zumindest nicht generell zu
kompensieren. Wie bereits oben dargelegt®’, greift der Befreiungstatbestand nur in atypi
schen, fir den Gesetzgeber nicht erkennbaren Harteféllen ein. Die Aufhebung der Privatntit-
zigkeit des Grundeigentums, das Verbot bereits ausgeiibter Nutzungen oder die Existenzge-
fahrdung von Unternehmen sind zwar besondere Hartefélle, die aber fur die Gesetzgeber
grundsétzlich erkennbar und vermeidbar waren®®. So wollte der niedersichsische Gesetzge:
ber, wie soeben gezeigt, unzumutbare Harten zundchst durch die Normierung eines weiteren
Ausnahmetatbestandes zugunsten Privater vermeiden. Die Problematik wurde im Gesetzge-
bungsverfahren also ekannt und erdrtert. Belegt wird dieser Befund durch die Feststellung,
dass sich gerade die oben genannten Konstellationen als typische Beispielsfélle in den ,,mo-
dernen” Ausgleichsregelungen, die den gesetzlichen Biotoptypschutz ausdriicklich einbezie-
hen, wiederfinden. Die Landesgesetzgeber haben die Mdglichkeit von unzumutbaren Belas-
tungen des Grundeigentimers mit den aufgezeigten Folgen des gesetzlichen Biotoptypschut-
zes erkannt, aber nicht der Vermeidung der Harten, sondern einer lediglich finanziellen Kom-
pensation den Vorrang eingerdumt. Der Mangel eines fehlenden Ausnahmetatbestandes ar
gunsten Privater, der privaten, das dffentliche Erhaltungsinteresse tiberwiegenden Belangen
und somit der eigentumsrechtlichen Bestandsgarantie Rechnung tragen konnte, kann durch
die Ausdehnung des naturschutzrechtlichen Befreiungstatbestandes nicht kompensiert wer-
den. Die grundlegend fehlerhafte gesetzgeberische Wertung in 8 30 11 S. 1 BNatSchG (8 20 ¢
Il BNatSchG 1986) ist daher nicht zu korrigieren.

Die bestehenden Freistellungs- und Ausgleichsregelungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes
genligen nicht der Bestandsgarantie des Art. 14 | S. 1 GG, die verlangt, dass in erster Linie
Vorkehrungen getroffenen werden, die eine unverhdtnismaliige Belastung des Hgentimers
real vermeiden und die Privatnitzigkeit des Eigentums soweit wie moglich erhalten. Der
Grundeigentiimer darf in Harteféllen nicht primér allein auf einen finanziellen Ausgleich ver-

wiesen werden. Auch insofern ist eine Verletzung der Eigentumsgarantie festzustellen.

€57 Siehe oben, S. 48 ff.
668/gl. OVG Miinster, NUR 1995, S. 301 (304f.); OVG Lineburg, NuR 1995, S. 470 (472); OVG Schleswig,
NUR 1998; S. 558 (559).
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3. Fehlende verfahrensrechtliche Regelung des Ausgleichs

In der Entscheidung zum Denkmal schutzrecht und auch zur Begrenzung der Zustandsstorer-
haftung hat das BVerfG die besondere Bedeutung des Verwaltungsverfahrens im Rahmen der
Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums betont und die Anforderungen an das eine
Eigentumsbeschrankung aktualisierende Verwaltungsverfahren konkretisiert: ,Wie der Ge-
setzgeber auf normativer Ebene mit der Bestimmung von Inhat und Schranken des Eigen
tums auch Voraussetzungen, Art und Umfang des Ausgleichs sonst unverhdtnisméaliiger Be-
lastungen zu regeln hat, muld die Verwaltung bei der Aktualisierung der Eigentumsbeschran
kung zugleich Uber den gegebenenfalls erforderlichen Ausgleich zumindest dem Grund nach
entscheiden. Die Voraussetzungen dafiir muR der Gesetzgeber schaffen.“®®® Diesen Anforde-
rungen gentigen die Normen des gesetzlichen Biotopschutzes sowie die bestehenden natur-
schutzrechtlichen Ausgleichsregelungen nicht. Zum einen fehlen Normen zur verfahrensrecht-
lichen Durchfihrung und Absicherung des Ausgleichs. In den Naturschutzgesetzen ist nicht
bestimmt, dass die zustandigen Verwaltungsbehdrden mit der Aktualisierung der Belastung
im Einzelfall zugleich Uber den gegebenenfals erforderlichen Ausgleich zu entscheiden ta-
ben. Zum anderen verwirklicht sich der gesetzliche Biotoptypschutz unmittelbar kraft Geset-
zes, ohne konkretisierenden Eingriffsakt. Es fehlt also am Ankntpfungspunkt fir eine behord-
liche Entscheidung Uber einen gegebenenfalls notwendigen Ausgleich. Insofern ist nicht a-
sichtlich, wie ein unmittelbarer Schutz kraft Gesetzes, der unzumutbare Belastungen des Ei-
gentiimers zur Folge haben kann und daher einer Kompensation bedarf, mit den vom BVerfG
formulierten Anforderungen an die verfahrensrechtliche Ausgestaltung des Ausgleichs zu
vereinbaren ist, wonach mit dem belastenden Akt Uber die Gewahrung eines Ausgleichs zu
entscheiden ist. Ein AnknUpfungspunkt besteht allerdings, wenn die Behdrden dem Betroffe-
nen eine beantragte Genehmigung fir eine korkrete Grundstiicksnutzung, etwa eine Bauge-
nehmigung, oder sonstige Grundstiicksnutzungen aufgrund des Biotoptypschutzes von Amts
wegen untersagen. In diesen Fallen ware zugleich Uber einen gegebenenfalls erforderlichen
Ausgleich zu entscheiden. Da auch insofern normative Regelungen fir die zeitgleiche Ent-
scheidung Uber eine Kompensation fehlen, gentgt der gesetzliche Biotoptypschutz, gentigen
die naturschutzrechtlichen Ausgleichsregelungen auch insofern nicht den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen. Auf weitere Fragen insbesondere des Rechtsschutzes wird im Rahmen

der Untersuchung des ipso-iure-Verfahrens einzugehen sein®’°.

669 BverfGE 100, S. 226, 3. Leitsatz.
670 Siehe unten, S. 197 ff.
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X. Ergebnis

Der gesetzliche Biotoptypschutz verletzt zum einen aufgrund der pauschalen und undifferen
zierten Uberbewertung der naturschut zrechtlichen Belange des Arten- und Biotopschutzes
gegeniiber den Belangen des betroffenen Grundeigentiimers das UbermalRverbot und das Ge-
bot einer gerechten Abwagung. Zum anderen fihren die absoluten Verdnderungsverbote des
gesetzlichen Biotoptypschutzes in Einzelfdlen zu unzumutbaren, die Sozialbindung des E-
gentums Uberschreitenden Belastungen des betroffenen Grundeigentiimers und sonstigen Nut-
zungsberechtigten. Die in einigen Landesnaturschutzgesetzen normierten Ausgleichsregelun
gen genuigen den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht. Sie vermdgen daher an der
Unzumutbarkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes in Hartefdlen auch dann nichts zu an
dern, wenn tatsachlich nur okologisch wertvolle, besonders hochwertige Flachen erfasst wir-
den.

Der gesetzliche Biotoptypschutz ist aufgrund der fehlerhaften Uberbewertung des Biotop-
schutzes und der Missachtung desin Art. 14 1 S. 1 GG garantierten Privateigentums verfas-

sungswidrig. Die Eigentumsgarantie in Art. 141 S. 1 GG ist verletzt.
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4. Tell: Vereinbarkeit mit der gemeindlichen Selbstverwaltungsgar antie

Das Verhdltnis des gesetzlichen Biotoptypschutzes zur gemeindlichen Bauleitplanung wurde
bereits dargestellt®’!. Der gesetzliche Biotoptypschutz filhrt zu nicht unerheblichen Ein
schrankungen der kommunalen Planungshoheit und kann die Funktionslosigkeit bestehender
Bauleitplane zur Folge haben. Diese Auswirkungen sind im Hinblick auf die Gewahrleistung
des Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden in Art. 28 11 S. 1 GG auf ihre verfassungsrechtli-

che Zuléssigkeit zu untersuchen.

A. Gewahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung

SArt. 28 11 S. 1 GG gewahrleistet den Gemeinden das Recht, alle Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Die darin
liegende Garantie der Einrichtung gemeindlicher Selbstverwaltung bedarf der gesetzlichen
Ausgestaltung und Formung.“®”? Diese These zur Rechtsdogmatik des Art. 28 11 S. 1 GG stellt
das BVerfG seinem , Rastede-Beschluss* vom 23. November 1988 voran. Die als ,, zentraler
Markstein“®"® der Konzeption der kommunalen Selbstverwaltung des Grundgesetzes bezeich
nete Leitentscheidung hat Anlass zu einer fortdauernden wissenschaftlichen Diskussion Uber
die dogmatische Struktur, den Inhalt und die Schranken der verfassungsrechtlichen
Gewdhrleistung der gemeindlichen Selbstverwaltung gegeben. Entgegen der Ansicht des
BVerwG®™* ist zu bezweifeln, dass Inhat und Umfang der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie in der héchstrichterlichen Rechtsprechung geklért sind®’®, wird die

,Rodung des dogmatischen Dickichts*®"®

as missungen und das BVefG auf
, verschlungenen“ Argumentationspfaden®’’ erblickt. Der Streit um die Systematik des Art. 28
I1 GG ist auch mehr as zehn Jahre nach dem Rastede-Beschluss nicht beendet und hat sich
zum , Dauerbrenner” entwickelt. Eine Uberpriifung des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf
seine Vereinbarkeit mit Art. 28 11 S. 1 GG setzt die Klarung der dogmatischen Konzeption der

verfassungsrechtlichen Gewadhrleistung voraus. Denn die dogmatische Struktur und

Zuordnung der Verfassungsnorm bestimmen den Rahmen, die Schranken des Gesetzgebers®’®,
671 v/gl. oben, S. 21 ff.

672 BVerfGE 79, S. 127 (143).

673 Kenntner, DOV 1998, S. 701.

674 BVerwG NVwZ 1994, S. 900 (901).

675 Kenntner, DOV 1998, S. 701.

676 |psen, ZG 1994, S. 194.

877 Maurer, in: Schoch (Hrsg.), Selbstverwaltung der Kreise in Deutschland, 1996, S. 18.
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Rahmen, die Schranken des Gesetzgebers®’®, an denen der gesetzliche Biotoptypschutz zu

messen ist.

|. Dogmatische Struktur

Das BVefG sellt in seiner Entscheldungsbegriindung des ,, Rastede-Beschlusses® zwei zent-
rale Thesen auf. Erstens sei Art. 28 I S. 1 GG als Einrichtungsgarantie zu qualifizieren und
zweitens bedurfe die garantierte Institution der gemeindlichen Selbstverwaltung der gesetzli-
chen Ausgestaltung und Formung. Die Richtigkeit dieser Thesen zur Dogmatik der gemeind-
lichen Selbstverwaltungsgarantie gilt es zu Uberpriifen. Angemerkt sei, dass es im Hinblick
auf den vom BVerfG in Art. 28 11 S. 1 GG gesehenen ,, Gestaltungsauftrag” an den Gesetzge-
ber nicht verwundert, dass strukturelle Parallelen zu Art. 141 S. 2 GG in der Literatur zumin-
dest gesehen und diskutiert werden®”®. Es bleibt zu kl&ren, ob sich das BVerfG tatsachlich und
ggf. zu Recht in seinem dogmatischen Verstandnis des Art. 28 1l S. 1 GG inhatlich an die
von ihm - beginnend mit dem Kleingarten und Nassauskiesungsbeschluss - entwickelte B-

gentumssystematik des Art. 14 | GG as vom Gesetzgeber geprégtes Recht anlehnt.

1. Institutionelle Garantie und subjektives Recht

Waéhrend die Qualifikation des Art. 14 GG as Grundrecht, al's subjektives Recht jedes einzel-

nen Rechtstragers, zu Recht unbestritten ist, wird Art. 28 11 S. 1 GG — nicht ohne Widerspri+

GGBO

che - in der Rechtsprechung des BVerf in Ubereinstimmung mit einem Teil der Litera:

tur®8?

nur as Einrichtungs- oder ingtitutionelle Garantie bezeichnet. Exemplarisch sei die la
pidare Feststellung des BVerfG®®2 in seinem sog. , Riick-Neugliederung-Beschluss* vom 12.
Mai 1992 hervorgehoben: ,Art. 28 II S. 1 GG gewahrleistet Gemeinden nur ingtitutionell,
nicht individuell.“ Dieses Verstandnis des Art. 28 |1 S. 1 GG geht auf die in der Weimarer

Reichsverfassung von Carl Schmitt begriindete Lehre der institutionellen Garantie zuriick, die

678 Schoch, VerwArch 81 (1991), S. 18 (24); Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041); Kenntner, DOV 1998, S. 701
(702); Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (835).

679 Schoch, VerwArch 81 (1991), S. 18 (27) und Fn. 51; Ipsen, ZG 1994, S. 194 (204); Maurer, DVBI. 1995, S.
1041, Fn. 40; Kenntner, DOV 1998, S. 701 (707).

680 Bv/erfGE 56, S. 298 (312); 76, S. 107 (119); 79, S. 127 (143); 86, S. 90 (106).

81 Maunz, in: Maunz/Dirig, Art. 28 Rn. 45; Stern, Staatsrecht |, S. 408 ff.; Clemens, NVwZ 1990, S. 834 f.;
Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (26 ff., 42); Gern, Kommunalrecht, S. 44 Rn. 25;

682 BVerfGE 86, S. 90 (107).
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u.a. auf den die gemeindliche Selbstverwaltung regelnden Art. 127 WRV angewandt wurde.
In Abgrenzung zur zunéchst vorherrschenden Ansicht®®, dass Art. 127 WRV dem Gesetzge:
ber gegeniiber keine Bindungswirkung entfaltet, betonte Carl Schmitt, dass Art. 127 WRV
kein Grundrecht enthalt, sondern die Einrichtung der kommunalen Selbstverwaltung als sol-

che schiitzt und verbietet, dass sie durch die Gesetzgebung beseitigt oder ihrer wesentlichen
Bestanditeile beraubt wird®®,

Dieses Versténdnis des Art. 127 WRV fand zunehmend Anklang in der verfassungsrechtli-
chen Literatur und wurde letztlich — wenn auch nicht ausdriicklich — vom Staatsgerichtshof
des Deutschen Reiches in der grundlegenden Entscheidung vom 10./11. Dezember 1929 (+
bernommen: ,Art. 127 RVerf. bedeutet kein blof3es Programm ohne rechtlichen Gehalt. Er
setzt vielmehr bindend fest, da3 den Gemeinden und Gemeindeverbénden das Recht der
Selbstverwaltung zusteht. Die Landesgesetzgebung darf daher dieses Recht nicht aufheben
und die Verwaltung der Gemeindeangelegenheiten nicht den Staatsbehdrden Ubertragen. Sie
darf die Selbstverwaltung auch nicht derart einschranken, dal3 sie innerlich ausgehohlt wird,
die Gelegenheit zu kraftvoller Betétigung verliert und nur noch ein Scheindasein fuhren kann.
Nicht aber ist aus Art. 127 herzuleiten, dal3 er den Gemeinden die Selbstverwaltungsrechte in
ihren Einzelheiten verblrge, die ihnen zur Zeit der Verkindung der Verfassung zustanden,
oder dal3 er den einzelnen Gemeinden, die damals vorhanden waren, ihre dauernde Erhaltung
zusichere. DafUr 18(3% sich weder aus dem Wortlaut der Vorschrift etwas entnehmen noch aus

ihrer Entstehungsgeschichte.“®2°

Die zu Art. 127 WRV entwickelte Dogmatik het das BVerfG bereitsin seiner Entscheidung®®®
vom 20. Méarz 1952 auf die grundgesetzliche Konzeption in Art. 28 |1 GG Ubertragen und
ausgefuhrt, dass der Grundgesetzgeber weder hinter der Gewéhrleistung der Weimarer
Reichsverfassung zuriickbleiben noch Uber sie hinausgehen wollte. Eine vertiefte Auseinan
dersetzung mit dem Wesen und der Dogmatik der institutionellen Garantie unterblieb. Ver-
kannt wurde insbesondere, dass sich Art. 28 Il S. 1 GG nach Wortlaut, Inhalt und Entste-
hungsgeschichte deutlich von Art. 127 WRV absetzt®®’. Die unreflektierte Bejahung der Kon

683 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, Art. 127.
684 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 170 f.

685 RGHZ 126, Anh. S. 22f.

686 BVerfGE 1, S. 167 (175).

687 vgl.: Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1042); Kenntner, DOV 1998, S. S. 701 (703).
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tinuitdt der grundgesetzlichen Selbstverwaltungsgarantie in die zu Art. 127 WRV entwickelte
Dogmatik und die Ubertragung der tiberkommenen Erkenntnisse mdgen der Grund dafiir sein,
dass es der Rechtsprechung des BVerfG zur kommunalen Selbstverwaltungsgarantie an Strin
genz fehlt, das Gericht zumindest auf Kosten der Versténdlichkeit— wie noch zu zeigen ist -
zum Spagat zwischen den gewandelten grundgesetzlichen Vorgaben in Art. 28 11 S. 1 GG und

der Uberkommenen Dogmatik mit den damit verbundenen Begrifflichkeiten gezwungen ist.

a) Verneinung der Grundrechtsqualitat

Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie in Art. 28 |1 S.1 GG ist — zumindest insofern dir f-
te weitgehende Einigkeit bestehen — kein Grundrecht ®®8. Die Gemeinden sind im Staatsaufbau
des Grundgesetzes als Teil der Staatsgewalt verfasst, sie sind selbst Untergliederungen des
Staates. In Abgrenzung zur Weimarer Reichsverfassung wurde die kommunale Selbstverwal-
tung vom Grundgesetzgeber auRerhalb der Grundrechte gesehen®®. Diesem Versténdnis ist
durch die systematische Stellung der Garantie im staatsorganisationsrechtlichen Tell des
Grundgesetzes Rechnung getragen. Es wird bestétigt durch die gesonderte Verankerung des
prozessualen Instruments der Kommunalverfassungsbeschwerde in Art. 93 1 Nr. 4 b GG, au
Rerhalb der Regelung fur die Grundrechtsverfassungsbeschwerde in Art. 93 | Nr. a GG. Ge
gen eine Qualifizierung des Art. 28 Il S. 1 GG a's Grundrecht spricht letztlich ein Versténdnis
der Grundrechte als individualbezogener Menschen oder Blrgerrechte, wie es dem ersten

Abschnitt des Grundgesetzes zugrunde liegt®®.

Die Verneinung der Grundrechtsgualitét der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie lasst
hingegen nicht den Rickschluss zu, durch Art. 28 11 S. 1 GG werde lediglich eine institutio-
nelle Garantie und kein subjektives Recht begriindet®. Die Verneinung bleibt insofern dog
matisch unergiebig. Die Gegenmeinung®®? verkennt, dass nicht allein die Grundrechte subjek-
tive Rechte gewahrleisten. Zutreffend wird auf Art. 21 | GG verwiesen, der nach einhelliger

Meinung subjektive Rechte der politischen Parteien begriindet, obwohl er systematisch nicht

88 pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 Rn. 5; Ipsen, ZG 1994, S. 194 (199); Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18
(24) sowie Fn. 39; Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (835); Gern, S. 44 Rn. 25; Kenntner, DOV 1998, S. 701 (702
ff.; 706);

689 \/gl. hierzu: Kenntner, DOV 1998, S. 701 (703); Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (835).

690 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041).

691 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041); Ipsen, ZG 1994, S. 194 (199); Kenntner, DOV 1998, S. 701 (708).

692 50 aber: Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (835);
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den Grundrechten zugeordnet ist®*, der Ausdruck ,, Recht* nicht erscheint und eine ausdriick-
liche prozessuale Absicherung anders alsin Art. 93 | Nr. 4 b GG unterblieben ist®%.

b) Subjektives Recht der Gemeinden

Art. 2811 S. 1 GG garantiert den Gemeinden die eigenverantwortliche Regelung aler Angele-
genheiten der ortlichen Gemeinschaft als subjektives Recht®®®. Eine Deutung der
grundgesetzlichen Gewaéhrleistung als lediglich objektiv-rechtlicher Einrichtungsgarantie ist
mit Art. 28 11 S. 1 GG unvereinbar.

aa) Wortlaut und Systematik

Fur die Qualifizierung des Art. 28 I S. 1 GG al's subjektives Recht spricht bereits sein klarer
Wortlaut. Gewahrleistet wird nicht die gemeindliche Selbstverwaltung, sondern das ,, Recht*
der Selbstverwaltung. Die Formulierung wurde bei den Beratungen im Parlamentarischen Rat
mit Bedacht gewahlt, geht auf eine Intervention von Suhr zurtick, der anregte, nicht nur einen
Grundsatz, sondern ein Recht zu verankern®®®. Die Formulierung in Art. 28 11 S. 1 GG, die
nicht kurzerhand bestimmt, dass die Gemeinden das Selbstverwaltungsrecht ,, haben*, sondern
es ihnen gewahrleistet sein muss, erkléart sich aus dem Umstand, dass die Gewahrleistung ent-
sprechend der Kompetenzverteilungen in Kommunalangelegenheiten vor allem an die Lander
adressiert wird und diese verpflichtet werden®®’. Untermauert wird diese Qualifizierung durch
Art. 93 | Nr. 4 b 1. Hs. GG®%®, Das BVerfG entscheidet iiber Verfassungsbeschwerden von
Gemeinden und Gemeindeverbadnden wegen Verletzung des Rechts auf Selbstverwaltung
nach Art. 28 durch ein Gesetz. Den Gemeinden ist das Recht eingeraumt, Eingriffe in das
»,Recht auf Selbstverwaltung” im Wege der Kommunalverfassungsbeschwerde abzuwehren.
Art. 28 11 S. 1 GG hat mithin eine prozessuale Absicherung in der Verfassung erfahren. Auch

von der Rechtsprechung und der ihr folgenden Literatur wird daher trotz der Betonung des

693 vgl.: Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 21 Rn. 1.

894 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1042); Kenntner, DOV 1998, S. 701 (706).

89 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 Rn. 5; Ipsen, ZG 1994, S. 194 (212);
Kenntner, DOV 1998, S. 701 (706).

69 v/gl.: Kenntner, DOV 1998, S. 701 (706),

897 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041); Kenntner, DOV 1998, S. 701 (706).

69 |psen, ZG 1994, S. 212; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 Rn. 1; Frenz, Die Verwaltung 1995, S. 33 (39);
Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041).
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lediglich institutionellen Gehalts des Art. 28 |1 S. 2 GG die Beschwerdebefugnis der einzelnen
Gemeinde gegen sie in ihrer gemeindlichen Selbstverwaltung betreffende Gesetze bejaht®®.
Entsprechend wird die Mdglichkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage gegen sonstige, das
kommunale Selbstverwaltungsrecht verletzende Rechtsakte allgemein anerkannt ’. Die An
nahme einer lediglich ingtitutionellen Garantie lasst sich hingegen mit der zutreffend bejahten
verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Klagebefugnis einzelner Gemeinden im Hinblick
auf eine Verletzung des Art. 28 11 S. 1 GG nicht vereinbaren, sondern setzt zwingend ein sub-

jektives Recht der jeweils klagenden Gemeinde voraus.
bb) Historische Auslegung

Mit der Normierung des Art. 28 Il GG hat der Verfassungsgeber den Art. 127 WRV nicht
inhaltlich in das Grundgesetz (bernommen, ihn quasi ,inkorporiert*’®. Die
Verfassungsmaterialien belegen, dass Art. 28 11 GG auf eine eigensténdige Entwicklung
zurlckzufUhren ist, die insbesondere von den dem Grundgesetz zeitlich vorangehenden
Ausgestaltungen der Landesverfassungen gepragt wurde. Die Ausgestaltung des Art. 28 11 GG
ist als bewusste Antwort auf die zentralistische Gleichschaltung des national sozialistischen
Regimes zu betrachten. Bereits insofern verbietet sich die Annahme einer lickenlosen
Kontinuitat 2. Der Grundgesetzgeber hat anders als der Verfassungsgeber in Art. 127 WRV
die kommunale Selbstverwaltung — wie bereits festgestellt - nicht im Grundrechtsteil des
Grundgesetzes geregelt. Entsprechend fand eine Auseinandersetzung Uber die Rechtsfigur der
ingtitutionellen Garantie weder in den Beratungen des Herrenchiemseer Konvents noch in
denen des Parlamentarischen Rates statt’®®. Ausgangspunkt der Entwicklung der
Einrichtungsgarantien in der Weimarer Reichsverfassung war gerade die Wirkungsschwéche
der Grundrechte gegentiber dem Gesetzgeber. Da das kommunale Selbstverwaltungsrecht aus
diesem Zusammenhang durch die Regelung auflerhalb des Grundrechtskataloges von
vornherein herausgel 6st wurde, fehlte bereits der Anknipfungspunkt - die unter der Weimarer
Reichsverfassung zunéchst gegebene Wirkungsschwéache der Grundrechte - fur die

Anwendung der Lehre von den Einrichtungsgarantien. Belegt wird die grundgesetzliche

99 vgl. etwa: BVerfGE 79, S. 127 (141); 86, S. 90 (106).

00 Gern, S. 407 ff.

701 55 aber schon: BVerfGE 1, S. 167 (175).

702 \/gl. die Ausfilhrungen bei: Kenntner, DOV 1998, S. 701 (702 ff.); sowie: Maurer, DVBI. 1995, S. 1037
(1042);

703 stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 764; Kenntner, DOV 1998, S. 701 (703).



171

rantien. Belegt wird die grundgesetzliche Distanzierung von Art. 127 WRV insbesondere

durch die inhaltliche Bestimmung des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts.

cc) Auslegung nach Sinn und Zweck der Gewdahrleistung

Wie bereits der oben zitierten Rechtsprechung des Staatsgerichtshofes zu entnehmen ist, ver-
mag die dogmatischen Figur der ,ingtitutionellen Garantie“ lediglich die Einrichtung ,an
sich® zu erhalten, nicht hingegen die subjektive Rechtsstellung der einzelnen Gemeinde zu
schitzen. Sie setzt dem Gesetzgeber nur insofern Schranken, a's sie die géanzliche Beseitigung
oder schleichende Aushohlung der kommunalen Selbstverwaltung verhindert, den gesetzgebe-
rischen Zugriff im Vorfeld auf einzelne Zustandigkeiten der Gemeinden aber nicht zu begren-
zen vermag. Eine entsprechende Deutung des Art. 28 |1 S.2 GG musste zur Minimierung der
verfassungsrechtlichen Gewshrleistung fiihren’®*. Diese Tatsache wird auch vom BVerfG'®
nicht verkannt und es wird zutreffend festgestellt, dass dieser Minimalstandard den Zielen und
Inhalten der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung aus Art. 28 11 S. 1 GG nicht gerecht wird.
Das Gericht verweist auf die grundgesetzliche Entscheidung zugunsten eines nach Verwal-
tungsebenen gegliederten, auf Selbstverwaltungskorperschaften ruhenden Staatsaufbau, die
Ausstatung der Gemeinden mit der Allzusténdigkeit fur die Angelegenheiten der drtlichen
Gemeinschaft und die zum Ausdruck kommende Festlegung eines Regel-Ausnahme-
Verhdtnisses als materiell verstandenen Prinzips dezentraler Aufgabenansiedlung im Sinne
eines , Aufbaus der Demokratie von unten nach oben"’%. Das BVerfG leitet aus Art. 2811 S. 1
GG en verfassungsrechtliches Aufgabenverteilungsprinzip zugunsten der Gemeinden ab, das
der Zustandigkeiten verteilende Gesetzgeber zu beachten hat, und stellt fest: , Auf diese Weise
sichert Art. 28 11 S. 1 GG den Gemeinden einen Aufgabenbereich, der grundsétzlich alle An

gelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft umfafit.” 7%’

In diesen Aussagen offenbart sich, dass auch das BVerfG stillschweigend ein durch Art. 28 11
S. 1 GG gewéhrleistetes, subjektives Recht voraussetzt, einen der Grundrechtsdogmatik ver-
gleichbaren ,, Schutzbereich* anerkennt, durch Auslegung konkretisiert und insofern konse-
guent die Schranken des Gesetzgebers flr Eingriffe in diesen ,, Schutzbereich” auch aul3erhalb

704 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041); Ipsen, ZG 1994, S. 194 (195 f.).

05 BVerfGE 79, S. 127 (148); vgl. auch: BVerfGE 56, S. 298 (312.)

06 BVerfGE 79, S. 127 (148f.).

97 BVerfGE 79, S. 127 (150) unter Verweis auf: BVerfGE 26, S. 228 (237 f.); 56, S. 298 (312); 59, S. 216 (226).
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eines an die Institutsgarantie ankniipfenden Kernbereichs formuliert’®®. Die Entscheidung des
BVefG zur ,Rlck-Neugliederung” belegt, dass das Gericht der eigenen These einer blof3en
Einrichtungsgarantie in der Prifung nicht folgt, sie in der Anwendung als Lippenbekenntnis
widerlegt.

Im ersten Schritt bejaht das BVerfG die Beschwerdebefugnis der sich gegen die Wiederaus-
gliederung von Teilen ihres Gebietsbestandes wehrenden Gemeinden, da sie schlissig ke
haupten kdnnen, in ,ihrem Recht auf Selbstverwaltung® nach Art. 28 Il S. 1 GG unmittelbar
verletzt zu sein, um im zweiten Schritt, eingangs der Begrindetheitsprifung, festzustellen:
,Die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Il S. 1 GG steht Veranderungen des Gebietshe-
standes einzelner Gemeinden nicht entgegen. Art. 28 11 S. 1 GG gewéhrleistet Gemeinden nur
ingitutionell, nicht individuell. Auflésungen von Gemeinden, Gemeindezusammenschllisse,
Eingemeindungen und sonstige Gebietsanderungen beeintrachtigen den verfassungsrechtlich
geschitzten Kernbereich des Selbstverwaltungsrechts deshalb grundsétzlich nicht.* Nach die-
ser Aussage hétte die Beschwerdebefugnis der einzelnen Gemeinden bereits verneint werden
missen, da die angegriffene, gesetzliche Regelung weder darauf abzielte, die Gemeinden als
Einrichtungen im Verwaltungsaufbau sowie die Institution gemeindliche Selbstverwaltung zu
beseitigen noch ihre typischen Funktionen zu beschranken. In einem dritten Schritt wendet
sich das BVerfG stillschweigend der hier vertretenen Pramisse zu, dass Art. 28 11 S. 1 GG die
Gemeinden auch als Rechtssubjekte schiitzt, arbeitet detailliert die aus Art. 28 11 S. 1 GG ab-
zuleitenden Schranken des Gesetzgebers heraus’®® und vermag letztlich nicht zu verbergen,
dass es einen Eingriff in eine individuelle Rechtsposition anhand eines der Grundrechtsdog-
matik vergleichbaren Schemas priift"'°. Endlich stellt das Gericht al's Ergebnis seiner Begriin
detheitsprifung fest: , Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet. 88 1 und 3 des Gesetzes
vom 28. Mérz 1990 verletzen die Beschwerdefihrerinnen in ihrem durch Art. 28 11 S. 1 GG
geschiitzten Recht auf Selbstverwaltung.“’*! Der Widerspruch, dass eine einzelne Gemeinde
in einem subjektiven Selbstverwaltungsrecht individuell verletzt sein kann, wahrend die ver-
fassungsrechtliche Gewahrleistung in Art. 28 |1 S. 1 GG als blof3e Institutsgarantie qualifiziert
und daher nach ihrer Definition nur die Institution an sich, nicht aber die einzelne Gemeinde
gewdhrleistet, bleibt unerklart.

708 \/gl.: BVerfGE 79, S. 127 (152), wo von einem , Gewahrleistungsbereich des Art. 28 11 S. 1 GG* die Rede ist.
09 BVerfGE 86, S. 90 (107 ff.).

19 |nsen, ZG 1994, S. 194 (206 f.), Kenntner, DOV 1998, S. 701 (706).

"1 BVerfGE 86, S. 90 (107).
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Die zweifelhafte Feststellung, dass ,, ... zum Inhalt des verfassungsrechtlich gewahrleisteten
Kernbereichs der kommunalen Selbstverwaltung (...) gehdrt (...), dal’ Bestands und Gebiets-
anderungen nur aus Grinden des 6ffentlichen Wohls und nach Anhérung der betroffenen Ge-
bietskorperschaften zuldssig sind ...", 16st den aufgezeigten Widerspruch nicht auf. Schon
dogmatisch bleibt unklar, wie der individuelle Bestand einer Gemeinde zum Kernbereich er-
hoben werden kann, wenn er gerade nicht von der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung
erfasst werden soll "2, Letztlich entscheidend bleibt, dass bei Verneinung einer individuellen
Gewéhrleistung keine subjektive Rechtsverletzung der einzelnen Gemeinde festgestellt wer-
den kann, auch wenn der so definierte Kernbereich tatséchlich angetastet wird. Die materiell
richtige Prifung und das festgestellte Ergebnis widerlegen die vom Gericht formulierte, feh
lerhafte These. Eine Bindung des Gesetzgebers ,, auch aulRerhalb des Kernbereichs der Garan
tie* widerspricht der Deutung des Art. 28 11 S. 1 GG als blof3er Einrichtungsgarantie. Nur das
hier vertretene Versténdnis des Art. 28 Il S. 1 GG als subjektivem Recht der einzelnen Ge-

meinde erklart die vom BVerfG formulierten Schranken des Gesetzgebers.

Aus dem Umstand, dass einzelne Gemeinden etwa im Zuge einer Gemeindereform unter vom
BVerfG formulierten, strengen Voraussetzungen aufgel0st werden kdnnen, wie es einhellige
und richtige Meinung ist, steht der Annahme der Gewahrleistung eines subjektiven Rechts der
einzelnen Gemeinden nicht entgegen, denn jedes Recht bezieht sich auf die jewells existie-
renden Rechtssubjekte’3. Es geht also um die verfassungsrechtliche Gewahrleistung wahrend
der Zeit des Bestehens. Die Gemeinden sind in ihrem Bestand geschiitzt. Dieser Schutz steht
aber unter dem Vorbehalt des Gesetzes''*. Selbst fiir die Grundrechtstragerschaft etwa der
Offertlich-rechtlichen Rundfunkanstalten oder der 6ffentlichen Universitéten und Fakultdten

ist anerkannt, dass einzelne Rectistrager keinen Bestandsschutz geniefen’®.

2. Parallden zu Art. 141 S. 2 GG

Zu wirdigen bleibt die zweite These des BVerfG in seinem ,, Rastede-Beschluss®. Das Gericht
sieht den Gesetzgeber zur Ausgestaltung und Formung der Garantie der Einrichtung gemeind-

12 K enntner, DOV 1998, S. 701 (706).

13 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1042); Ipsen, ZG 1994, S. 194 (206 f.).
14 |psen, ZG 1994, S. 194 (206 f.).

1% Frenz, Die Verwaltung 1995, S. 33 (39).
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licher Selbstverwaltung berufen®. Diese These ist bereits insofern ihrer Berechtigung, ihres
ursprunglichen Anknupfungspunktes, beraubt, als Art. 28 11 S. 1 GG eben nicht (nur) eine
ingtitutionelle Garantie ist, sondern die kommunale Selbstverwaltung den Gemeinden al's sub-
jektives Recht gewéahrleistet. Auch auf3erhalb des sich aus der ingtitutionellen Garantie erge-
benden Kernbereichs’*’ sind dem Gesetzgeber Schranken gesetzt. Zutreffend stellt Schoch in
diesem Zusammenhang fest: ,Wohl nirgends sonst sind die Spielrume von Gesetzgebern
groRer als bei der Ausstattung und Formung von Einrichtungsgarantien.“”*® Die Reduzierung
der verfassungsrechtlichen Gewdahrleistung auf diesen Minimalstandard wurde bereits oben
abgelehnt. Verneint ist damit aber noch nicht die Frage, ob die gemeindliche Selbstverwal-
tung als Gegenstand der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung der gesetzgeberischen Aus-
gestaltung bedarf. Dies belegt der Vergleich mit der Eigentumsgarantie. Art. 14 | GG knupft
im Unterschied zu anderen Grundrechten nicht an reale, natiirliche oder soziale Gegebenhei-
ten an. Das Eigentum bedarf vielmehr als Gegenstand der verfassungsrechtlichen Garantie der
rechtlichen Ausgestaltung’®®. Art.14 | S. 2 GG richtet an den Gesetzgeber den Auftrag, Inhalt
und Schranken des Eigentums zu bestimmen. Er hat auf der Ebene des objektiven Rechts die-
jenigen Rechtssétze zu schaffen, welche den Inhalt des Rechtsinstituts Eigentum bestimmen,
die subjektiven Rechte und Pflichten des Eigentiimers normieren und seine Rechtsstellung

begriinden’?°.

Die deutliche, zumindest verbale Anngherung der hochstrichterlichen Rechtsprechung an die
Eigentumsdogmatik verkennt einen gravierenden Unterschied in den grundgesetzlichen Aus-
gestaltungen der Garantien’?*. Das Objekt der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie ist in
Art. 28 11 S. 1 GG inhaltlich bestimmt’??. Den Gemeinden wird das Recht gewahrleistet, ale
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu regeln. Der
materielle Gehalt gemeindlicher Selbstverwaltung, der mit einer rdumlichen (6rtlichen) und

einer sozialen (Gemeinschaft) Komponente umrissen wird’?3, ist vom Grundgesetz selbst

vorgegeben und daher der verbindlichen einfachgesetzlichen Definition des Gesetzgebers
18 BVerfGE 79, S. 127 (143, 152).

"7v/gl. zur Verkniipfung von Kernbereich und institutioneller Garantie: Ipsen, ZG 1994, S. 194 ff.

18 schoch, in: Henneke/Maurer/Schoch, Die Kreise im Bundesstaat, 1994, S. 9, 30; Maurer, DVBI. 1995, S.
1037, 1042.

"9 vgl. oben, S. 83 ff.

720 BverfGE 21, S. 73 (79); 58, S. 300 (336); Bohmer, aa.0. S.2572.

21 Kenntner, DOV 1998, S. 701 (707 f.).

22 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1041).

23 Hierzu: Schmidt-Jortzig, DOV 1989, S. 142 (144 ff.).
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ben und daher der verbindlichen einfachgesetzlichen Definition des Gesetzgebers entzogen' 2.
Diesem steht keine inhatsbestimmende Gestaltungsfreiheit fir einen verfassungsrechtlich
offenen Begriff zu’?. Einschrankend spricht das BVerfG an anderer Stelle lediglich vom ,un
bestimmten V erfassungsbegriff der Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft“ "% und stellt
weitergehend fest: ,Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG sichert den Gemeindeverbanden — und damit
den Kreisen — anders als Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG den Gemeinden gerade keinen bestimmten
Aufgabenbereich.“"?" Im Folgenden begniigt sich das Gericht mit der Auslegung der vorge
fundenen, verfassungsrechtlichen Definition der Selbstverwaltung, ihrer Wesensmerkmale’?2.
Entgegen der Eingangsthese des BVerfG’?® hangt das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden

also nicht von der Gestaltung und Formung des Gesetzgebers ab.
3. Zwischenergebnis

Art. 28 11 S. 1 GG gewahrleistet den Gemeinden die gemeindliche Selbstverwaltung als sub-
jektives Recht. Ob es daneben noch einer Einrichtungsgarantie bedarf, wird vor dem Hinter-
grund der - anders as in der Weimarer Reichsverfassung — verfassungsrechtlichen Bindung
auch des Gesetzgebers, insbesondere an das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 111 GG, bezweifelt°,
bedarf aber an dieser Stelle keiner weiteren Erdrterung. Der Gegenstand der verfassungsrecht-
lichen Gewahrleistung ist anders als das Eigentum im Grundgesetz selbst inhaltlich bestimmt,
bedarf also nicht der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber, sondern steht lediglich unter e-
nem Gesetzesvorbehalt. Esist daher verfehlt, wenn in der Literatur "** in Reaktion auf die Wi
derspriiche in der Rechtsprechung des BVerfG von einer Ausgestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers die Rede ist. Aus der dogmatischen Ausgestaltung der kommunalen Selbstverwaltung
als subjektivem Recht der Gemeinden im Verhdtnis zum Staat, dessen Gegenstand bereits

durch das Grundgesetz inhaltlich konturiert ist, ergeben sich klare Strukturen. Staatliche

24 schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (26 f.); Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1042); Frenz, Die Verwaltung
1995, S. 33 (56 f.)

725 50 ausdriicklich: Frenz, Die Verwaltung 1995, S. 33 (56 f.);

26 BVerfGE 79, S. 127 (154); hierzu: Frenz, a.a.O.

27 BVerfGE 79, S. 127 (150 f.).

28 BVerfGE 79, S. 127 (151 f.).

2% BVerfGE 79, S. 127 (143).

30 pie Erforderlichkeit einer institutionellen Garantie verneinend: Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1042); Kennt-
ner, DOV 1998, S. 701 (706); kritisch auch: Ipsen, ZG 1994, S. 194 (195 ff.; 207 f.).

31 Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (836).
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Mal3nahmen, seien es Gesetze oder sonstige Akte, die zumindest auch von Relevanz fir die
oOrtliche Gemeinschaft sind, mussen im Konfliktfall daraufhin Uberpriift werden, ob sie in den
,Gewahrleistungs*- oder , Schutzbereich” der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie ein-
greifen. Wird ein Eingriff bgaht, so ist zu fragen, ob er durch den Vorbehalt der gesetzlichen
Schranken gedeckt ist.

I1. Inhalt des Selbstverwaltungsr echts

Nachdem die Dogmatik der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie zumindest in ihren
Grundzigen — auf den Schrankenvorbehalt ,,im Rahmen der Gesetze* wird noch néher einzu-
gehen sein — geklart ist, bedarf es der Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Gewahrlei-
tungsbereichs. Eine umfassende Abgrenzung des Inhalts des gemeindlichen
Selbstverwaltungsrechts kann hingegen unterbleiben. Die Er6rterung hat sich wegen des
Gegenstandes dieser Arbeit auf einige wenige Grundaussagen und die Uberprifung der
Gewaéhrleistung der gemeindliche Bauleitplanung durch Art. 28 11 S. 1 GG zu beschranken.

1. Eigenverantwortlichkeit

Art. 28 11 S. 1 GG gewdhrleistet den Gemeinden die eigenverantwortliche Regelung aller An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft. Die Selbstverwaltung ist durch die Eigenverant-
wortlichkeit der Gemeinden bei der Wahrung der Angelegenheiten der ortlichen Gemein
schaft charakterisiert’?. Der Grundgesetzgeber hat insofern firr die Erledigung der noch zu
bestimmenden Aufgaben einen autonomen Verwaltungsmodus vorgegeben3. Es ist den Ge-
meinden - im Rahmen der Gesetze - selbst die Entscheidung und die Verantwortung Ubertra-

gen, ob, wann und wie sie diese Aufgaben wahrnehmen.
2. Gegenstand
Gegenstand des Selbstverwaltungsrechts sind ,, alle Angelegenheiten der oOrtlichen Gemein

schaft”. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff bedarf der Konkretisierung und Auslegung, was
den Normanwender vor erhebliche Schwierigkeiten stellt”**. Nach dem Verstandnis des

32 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1043).
33 |psen, DOV 1994, S. 194 (202).
3% schmidt-Jortzig, DOV 1989, S. 142 (144).
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BVerfG™® sind , ... Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft digjenigen Bediirfnisse und
Interessen, die in der oOrtlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug
haben (...), die dso den Gemeindeeinwohnern gerade a's solchen gemeinsam sind, indem sie
das Zusammenleben und —wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen; auf
die Verwaltungskraft der Gemeinde kommt es hierfiir nicht an.* Weiter betont das BVerfG™=®,
dass diese Angelegenheiten keinen fir allemal feststehenden Aufgabenkreis bilden. Her-
kommlich hat das Gericht die Bestimmung und Abgrenzung der gegenwaértigen, gemeindli-

chen Aufgaben und nicht ohne Widerspruch’®’

zur Verneinung eines feststehenden Aufga
benkatalogs unter Beriicksichtigung der geschichtlichen Entwicklung und der verschiedenen
historischen Erscheinungsformen der Selbstverwaltung vorgenommen’®, In seinem , Rastede-
Beschluss* bestimmt das BV erfG — ohne auf historische Aspekte zu verzichten — nunmehr die
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft auch funktiona ,,nach der doppelten Funktion
des Begriffs*: ,Einerseits ist die gemeindliche Allzustandigkeit gegen den Zustandigkeitsbe-
reich der algemeinen Politik abzugrenzen (...), andererseits der grundgesetzlich gewollten
Teilnahme der Biirger an der offentlichen Verwaltung ihr Betétigungsfeld zuzuordnen.“°
Das Gericht rickt in begrif3enswerter Weise die Ziele, die Funktionen der verfassungsrechtli-
chen Gewahrleistung, in den Vordergrund. Richtigerweise wird der historischen Bestimmung
der gemeindlichen Aufgaben vor dem Hintergrund eines stetigen gesellschaftlichen Entwick-
lungsprozesses und dem dadurch bedingten Wandel staatlicher Aufgaben nur eine Indizfunk-
tion beizumessen sein. Zutreffend vermeidet die Ansicht des BVerfG jede Starrheit und steht
der zukUnftigen Entwicklung offen. Damit ist aber nicht ausgeschlossen, dass einzelne Sach
bereiche, die sachlogisch in ihrem Grundgedanken, nicht in ihren konkreten Auspragungen,
fir eine gemeindliche Selbstverwaltung unverzichtbar sind, benannt werden’°. Diese Sachbe-
reiche, deren Aufgaben von den Gemeinden eigenverantwortlich wahrzunehmen sind, werden
herkdmmlich als ,, Gemeindehoheiten® lezeichnet, wobei aber nicht verkannt werden darf,

dass es sich nicht um eigenstandige, verselbstandigte Hoheitsrechte handelt’#!, sondern ledig

3% BVerfGE 79, S. 127 (151 1.).

36 BVerfGE aa.0. S. 152.

737 Kritisch zum , historischen* Ansatz: Schmidt-Jortzig, DOV 1989, S. 142 (145); Kenntner, DOV 1998, S. 701
(706) Fn. 65.

38 BVerfGE 7, S. 358 (364); 11, S. 266 (274); 59, S. 216 (226); vgl. auch: Brohm, § 9 Rn. 2; Gern, S. 48 Rn. 33
a Schmidt-Jortzig, DOV 1989, S. 142 (145).

39 BVerfGE 79, S. 127 (151).

740 Brohm, § 9 Rn. 2.

41 |psen, DOV 1994, S. 194 (202).
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lich um einzelne, nicht abschlieffend bezeichnete Elemente der verfassungsrechtlich gewahr-

leisteten Allzustandigkeit der Gemeinden’#?,
3. Gemeindliche Bauletplanung als ortliche Angelegenheit

Diese knappe Ausfihrung zum Gewahrleistungsbereich der gemeindlichen Selbstverwal-
tungsgarantie vorangestellt, wird sowohl bel historischer as auch funktionaler Abgrenzung
die gemeindliche Bauleitplanung in Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Meinung’®
als Regelung ortlicher Angelegenheiten zu qualifizieren sein. Das BVerfG hat die , kommuna-
le Planungshoheit” als Element des Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden anerkannt und
Eingriffe in diese auf ihre VerfassungsmaRigkeit hin tberpriift 4. Die Planung der Bodennut-
zung fir das eigene Gemeindegebiet gehort zu den wichtigsten Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft und ist von erheblicher Relevanz fur das Zusammenleben und —wohnen der
Menschen in der Gemeinde’®. Durch die Aufstellung von Bauleitplanen, insbesondere von
Bebauungsplanen, lenken die Gemeinden die stédtebauliche Entwicklung und bringen die
widerstreitenden offentlichen und privaten Interessen in der Gemeinde in der Planabwagung,
81 VI BauGB, zum Ausgleich. Die Interessen und Bedlrfnisse der Menschen im Gemeinde-
gebiet werden dadurch in vielfdtiger Weise gefordert, zurlickgestellt oder in sonstiger Weise
bertihrt. Der ortliche Bezug, die lokale ,,Verwurzelung” und die Abgrenzung zum (alleinigen)
Zustandigkeitsbereich der allgemeinen Politik ergeben sich zwingend aus der Begrenzung der
Bauleitplanung auf das Gemeindegebiet und der Immobilitét von Grund und Boden. Gerade
die Regelung der Bodennutzung durch die Gemeinden selbst, also durch die von den Gemein-
debirgern gewdhiten Gemeinderate, tragt der in Art. 28 Il S. 1 GG angelegten und vom
BVerfG'#® herausgestellten Maxime eines Selbstbestimmungsrechts der Gemeindebiirger,
»des Aufbaus der Demokratie von unten nach oben® und der damit verbundenen dezentralen

Verwaltung, Rechnung’*’. Die 6rtliche Bauleitplanung ist ein wesentliches Element der durch

42 Auch das BVerfG betont die Allzustandigkeit in: BVerfGE 79, S. 127 (146).

43 Brohm, § 9 Rn. 1; Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1143); Ipsen, DOV 1994, S. 194 (202); Battis, in: Bat-
tis’Krautzberger/L6hr, 8 1 Rn. 4 sowie 8 2 Rn. 4.

744 BVerfGE 56, S. 298 (313f.); 76, S. 107 (118 1.).

%> Brohm, § 9 Rn. 1; Finkelnburg/Ortloff, Offentliches Baurecht, Band I, S. 26; Krautzberger, in: Bat-
tis’/Krautzberger/L6hr: 8 1 Rn. 3; Dirr, S. 19 Rn. 10;

746 BVerfGE 79, S. 127 (149).

47 Battis, in: Battis/K rautzberger/L6hr, § 2 Rn. 5;
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Art. 2811 S. 1 GG gewahrleisteten gemeindlichen Selbstverwaltung’®. § 21 S. 1 BauGB, wo-
nach die Bauleitplane von den Gemeinden in eigener Verantwortung aufzustellen sind, tréagt

diesem Umstand Rechnung.
I11. Schrankenvorbehalt desArt. 2811 S. 1 GG

Die kommunale Planungshoheit als Element des Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden ist
nur im ,, Rahmen der Gesetzes* gewdahrleistet. Art. 28 |1 S. 1 GG enthdlt einen den Grundrech-
ten ahnlichen Eingriffsvorbehalt™*®. Zutreffend bestétigt und begriindet das BVerfG im Ein
klang mit der herrschenden Lehre, dass der Gesetzesvorbehalt des Art. 28 Il S. 1 GG nicht nur
die Art und Weise der Erledigung der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, sondern
ebenso die gemeindliche Zustandigkeit fiir diese Angelegenheiten umfasst”>°. Bemerkenswert
ist, dass das BVerfG entgegen seiner bereits oben widerlegten These, dass Art. 28 11 S. 1 GG
der gesetzlichen Ausgestaltung und Formung bedarf, in Anlehnung an die Grundrechtsdogma-
tik vom ,, Gesetzesvorbehalt* spricht, was die hier vertretene Qualifizierung des Art. 2811 S. 1
GG als subjektivem Recht mit einem verfassungsrechtlich bestimmten ,, Schutzbereich® besté-
tigt. Bereits aus dem Wortlaut des Art. 28 11 S. 1 GG ,,im Rahmen der Gesetze" folgt, dass
Einschrankungen des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts durch die staatliche Exekutive
nur aufgrund eines Gesetzes zuléssig sind "%, Entscheidend fiir die hier zu fiihrende Untersu
chung sind die Grenzen, denen der Gesetzgeber bel Einschrdnkungen des gemeindlichen
Selbstverwaltungsrechts trotz des Regelungsvorbehaltes in Art. 28 11 S. 1 GG unterworfen ist.
Uber die dem Gesetzgeber gezogenen Schranken herrscht — bedingt durch das unterschiedli-
che dogmatische Verstandnis der Garantie in Art. 28 I1 S. 1 GG - auch nach dem , Rastede-
Beschluss® des BVerfG vom November 1988 keine Einigkeit. Die Entscheidung des BVerfG
erfahrt unterschiedliche Interpretationen und wird zur Begriindung differierender Schranken

vorbehalte, widerstreitender Ansichten, herangezogen’?.

748 Brohm, § 9 Rn. 2.

49 Brohm, § 9 Rn. 3, Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 11 Rn. 12; Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1042).

S0 BVerfGE 79, S. 127 (S. 143 ff. sowie Leitsatz 1); zustimmend: Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (28).

51 Maurer, DVBI. 1995, S. 1995 (1042)

52 \/gl. etwa: Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (22 ff.); Frenz, Die Verwaltung 1995, S. 33 (36 ff., 63); Cle-
mens, NVwZ 1990, S. 834; Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1040 ff.); Ipsen, ZG 1994, S. 194 (207 ff.); Kenntner,
DOV 1998, S. 701 (708 ff.).
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1. Unantastbarer Kernbereich

In weitgehender Einigkeit mit der (iberwiegenden Lehre’3

wird vom BVetfG in standiger
Rechtsprechung”™* als duRerste Schranke der gesetzgeberischen Regelungsbefugnisse ein
unantastbarer Kernbereich des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts postuliert. Es wird in
Anlehnung an Art. 19 1l GG vom Wesensgehalt der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung,
der nicht ausgehohlt werden darf’°, gesprochen. Die Annahme eines unantastbaren Kernbe-
reichs knlUpft unmittelbar an das Verstandnis des Art. 28 |1 S. 1 GG als (zumindest auch)
ingtitutioneller Garantie an, wird aus dem Wesen der institutionellen Garantie abgeleitet’®.
Wahrend die Institutsgarantie des Eigentums durch Strukturmerkmale wie etwa die , Privat-
nitzigkeit* und die ,grundsétzliche Verfiigungsbefugnis‘ gekennzeichnet ist, sind in der
Rechtsprechung zumindest bis zur Rastede- Entscheidung abstrakte Festlegungen unterblie-
ben. In der Literatur wurde eine Umschreibung des Kernbereichs etwa von K. Stern versucht:
,Der Wesensgehalt ist das Essentiale einer Einrichtung, das man aus einer Institution nicht
entfernen kann, ohne deren Struktur und Typus zu verdndern. Damit sind die typusbestim:
menden Bestandteile, die essentiell und substantiell (...) die kommunale Selbstverwaltung
prégen, geschitzt. Gewéhrleistet ist aso das typische Erscheinungsbild kommunaler Selbst-

verwaltung ... ">’

Das BVerfG hat eine Benennung derjenigen gemeindlichen Aufgaben und Befugnisse, die in
diesen Kernbereich, dem Minimum gemeindlicher Selbstverwaltung, konkret fallen sollen,
stets vermieden: ,, Was zum Kernbereich z&hlt, [a3t sich nicht allgemein, sondern nur von Fall
zu Fal und unter Berticksichtigung vor allem der geschichtlichen Entwicklung und der ver-
schiedenen historischen Erscheinungsformen der kommunalen Selbstverwaltung festlegen.“"®
In seinem , Rastede-Beschluss® stellt das Gericht zum Kernbereich fest: ,,Hiernach gehort
zum Wesersgehalt der gemeindlichen Selbstverwaltung kein gegenstandlich bestimmter oder

nach feststehenden Merkmalen bestimmbarer Aufgabenkatalog, wohl aber die Befugnis, sich

53 Vgl. etwa: Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 28 Rn. 53; Stern, Staatsrecht, Bd. |, S. 416; Pieroth, in: &
rass/Pieroth, Art. 28 Rn. 13; Brohm, § 9 Rn. 3; Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1044 f.); jeweils m.w.N.

> BVerfGE 1, S. 167 (175 f.); 56, S. 298 (312); 76, S. 107 (118 f.); 79, S. 127 (146 f.); 91, S. 228 (238).

55 BVerfGE 76, S. 107 (118).

56 v/gl.: Stern, Staatsrecht, Bd. I, S. 416; Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 418 (429); Ipsen, ZG 1994, S. 194 ff.
5T Stern, Staatsrecht, Bd. I, S. 416; zustimmend: Schmidt-Jortzig, Kommunale Organisationshoheit, S. 85;
Koch/Steinmetz, JA 1982, S. 386 (388 f.).

58 BVerfGE 76, S. 107 (118).
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aller Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, die nicht durch Gesetz bereits anderen
Trégern offentlicher Verwaltung Ubertragen sind, ohne besonderen Kompetenztitel anzuneh-
men* . Als , Essentiale der gemeindlichen Selbstverwaltung” leitet das BVerfG die Befugnis
der Gemeinden her, bislang , unbesetzte* Aufgaben in ihrem Bereich an sich zu ziehen°.
Durchaus kritisch wird aber angemerkt: ,, Auch der Gedanke, Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verbie-
te es, die gemeindliche Selbstverwaltung als solche — sei es durch ihre Aufhebung, sei es
durch schleichende Aushohlung — zu beseitigen, (...) greift erst, wenn sich positiv feststellen
liefe, dal3 der den Gemeinden nach einem Aufgabenentzug verbleibende Aufgabenbestand
einer Betétigung ihrer Selbstverwaltung keinen hinreichenden Raum mehr bel&l¥. Dann aber
wére der Minimumstandard schon erreicht; er wirde allenfalls verteidigt, aber nicht verhin-
dert.”

Die Frage, ob und ggf. in welchem Umfang die gemeindliche Planungshoheit zum Kernbe-
reich des Selbstverwaltungsrechts zu rechnen ist, hat das BVerfG bisher offengelassen. Einer
Zuordnung bedurfte es nach dem institutionellen Verstandnis der Wesensgehaltsgarantie
nicht, da die jewells mit der Kommunalverfassungsbeschwerde angegriffenen Gesetze , keine
allgemeine Einschrankung oder gar Beseitigung der kommunalen Planungshoheit as Institu-
tion“ enthielten, sondern lediglich , einzelne* Gemeinden betroffen waren’®!. Die Entschei-
dungen belegen darliber hinaus, dass die Wesensgehaltssperre nur bel allgemeinen, die G
meinden schlechthin treffenden Einschrankungen wirksam wird’2. In der einschlagigen Lite
ratur zum offentlichen Baurecht wird zwar Uberwiegend die Bauleitplanung als Element des
Kernbereichs qualifiziert, ist der Umfang der Gewahrleistung aber umstritten®®. Relativierend
heif} es, dass die Planungshoheit in ihren Grundgedanken und nicht in ihren einzelnen Aus-
prégungen unverzichtbar sai. Entscheidend soll lediglich sein, dass den Gemeinden ein suo-
stantieller Gestaltungsspielraum fiir die raumliche Ortsplanung verbleibt’®. Als Eingriff in
den Kernbereich wird zumindest der Entzug aller Moéglichkeiten der Gemeinden, Uber das

eigene Hoheitsgebiet planerisch zu entscheiden, qualifiziert’®,

9 BVerfGE 79, S. 127 (146).

%0 BVerfGE 79, S. 127 (147).

81 BVerfGE 56, S. 298 (312 f.); 76, S. 107 (118 f.).

762 \/gl.: Brohm, § 9 Rn. 5.

63 Brohm, § 9 Rn. 4 m.w.N.; Finkelnburg/Ortloff, Bd. I, S. 26 f.; aA.: Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (838).
84 Brohm, § 9 Rn. 4;

785 schmidt-ARmann, in: Festschrift fir Sendler, S. 121 (134).
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2. Gewahrleistung aufRerhalb des Kernbereichs

AuRerhalb des Kernbereichs, im ,Vorfeld* der Sicherung des Kernbereichs'’®®, sieht das
BVerfG den Gesetzgeber bel der Aufgabenausstattung der Gemeinden durch einin Art. 28 |1
S. 1 GG statuiertes Regel-Ausnahme-Verhdtnis zugunsten der Gemeinden im Sinne , eines
auch materiell verstandenen Prinzips dezentraler Aufgabenansiedlung® gebunden™’. Eine
Verwendung der Begriffe , Ubermalverbot® oder , VerhdtnismaRigkeit* hat das Gericht be-

“769 yermieden, ohne die

ginnend mit seinem Rastede-Beschluss’®® |, geradezu peinlich gereu
zumindest verbale Abwendung von diesen elementaren Verfassungsgrundsétzen, die das Ge-
richt zuvor zumindest bei Eingriffen in das Selbstverwaltungsrecht einzelner Gemeinden aus-

driicklich angewandt hat’"®

, Zu erklaren. Nunmehr will das BVerfG aus dem grundsétzlichen
Zustandigkeitsvorrang, den Art. 28 I1 S. 1 GG in den Angelegenheiten der oOrtlichen Gemein-
schaft den Gemeinden einrdumt, ableiten, dass der Gesetzgeber eine Aufgabe mit relevantem
ortlichen Charakter den Gemeinden nur aus Grunden des Gemeininteresses, vor allem also
dann entziehen darf, wenn anders eine ordnungsgemal3e Aufgabenerfillung nicht sicherge-
sellt ist”"*. Will der Gesetzgeber eine Aufgabe mit relevantem ortlichen Charakter den G
meinden entziehen, so missen die den Aufgabenentzug tragenden Grinde gegentiber dem
verfassungsrechtlichen Aufgabenverteilungsprinzip des Art. 28 11 S. 1 GG Uberwiegen. Der

Entscheidungsspielraum soll insofern normativ gebunden sein’ 2.

Die Betonung eines Regel- Ausnahme-Verhdtnisses und die zumindest verbale Aussparung
des Verhdtnismaldigkeitsgebots haben zu unterschiedlichen Reaktionen gefiihrt. Einerseits
wird behauptet, das BVerfG habe in der Rastede- Entscheidung eine Bindung des Gesetzge-
bers an den Grundsatz der Verhdltnismaidigkeit aufgegeben und ein eigenstandiges Vorrang-
prinzip aus Art. 28 11 S. 1 GG abgeleitet’”®. Andererseits beruft sich auch die kontrére Mei-
nung auf die Rechtsprechung des BVerfG. Sie vertritt die Ansicht, dass das Verhdltnismaliig-

766 50: BVerfG DVBI. 1995, S. 290 (292) sowie Leitsatz 2 b).

%7 BVerfGE 79, S. 127 (147, 149 ff.); hierzu: Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (27 f.).

%8 BVerfGE 79, S. 127 (147 ff.), BVerfGE 90 (107, 109); BVerfG DVBI. 1995, S. 290 (292).

789 schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (32).

% BV erfGE 56, S. 298 (313); 76, S. 107 (119).

L BVerfGE 79, S. 127 (153).

2 BVerfGE aa.0., S. 154.

73 Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (S. 32 f. sowie Fn. 93 — 95); Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (835);
Schmidt-ARmann, in: FSfir Sendler, S 121 (135f.).
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keitsgebot erst seit dem ,,Rastede-Beschluss® des BVerfG eine mal3gebliche Rolle bei der
Anwendung des Gesetzesvorbehaltsi. S. des Art. 28 11 S. 1 GG spielt bzw. seine Anwendbar-
keit zumindest bekréftigt worden ist’".

3. Stellungnahme

Art. 28 11 S. 1 GG gewdhrleistet — entgegen der verfehlten These des BVerfG - die gemeindli-
che Selbstverwaltung nicht nur als Institution, sondern als subjektives Recht der einzelnen
Gemeinden und bestimmt selbst den Gegenstand der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung
hinreichend. Auch auRRerhalb des , unantastbaren Kernbereichs® besteht ein ,, Gewdahrleis-
tungsbereich”, entfaltet Art. 28 11 S. 1 GG — was insofern anerkannt sein durfte — Rechts- und
Bindungswirkung. Vor diesem Hintergrund sind die insbesondere in der Rechtsprechung des
BVerfG entwickelten Gegenschranken des gesetzgeberischen Handelns im Rahmen des Ein
griffsvorbehalts des Art. 28 11 S. 1 GG zu wiirdigen.

a) Schwachen der Kernbereichstheorie

Unverkennbar ist, dass die Annahme eines unantastbaren Kernbereichs unmittelbar an das
dogmatische Versténdnis des Art. 28 11 S. 1 GG ds institutioneller Garantie anknupft. Wird
mit Stimmen in der Literatur die Notwendigkeit einer Einrichtungsgarantie verneint, so wird
auch die Wesensgehaltssperre obsolet’”®. Wird angenommen, dass Art. 28 11 S. 1 GG nicht
nur das subjektive Recht der Gemeinden auf Selbstverwaltung verbirgt, sondern auch institu-
tionelle Garantie ist, so bestehen gegen die Formulierung eines unantastbaren Wesensgehalts
keine dogmatischen Einwande. Kritik ist dennoch anzubringen: Weder Rechtsprechung noch
Literatur ist es gelungen, den Kernbereich, den Wesensgehalt des Sel bstverwaltungsrechts, zu
definieren, zu konkretisieren oder auch nur die wesentlichen Strukturelemente, anders als im
Rahmen der Eigentumsgarantie, unstreitig herauszustellen. Kann der Kernbereich nicht abge-
grenzt, der zwingend zu erhaltende Minimalstandard nicht bestimmt werden, so folgt aus die-
ser Tatsache letztlich — abgesehen vom in der Praxis nicht drohenden Fall der generellen Be-
seitigung des Selbstverwaltungsrechts - die praktische Unanwendbarkeit und mangelnde

776

Wirksamkeit dieser Schranke’®. Scharf wird von einer Leerformel gesprochen’’” und geriigt,

7% Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1044); |psen, ZG 1994, S. 194 (207); Kronisch, S. 99 ff.
75 301 1psen, ZG 1994, S. 194 ff.; Kenntner, DOV 1998, S. 701 (706).
78 ygl. Schoch, VerwArch S. 18, (31 f.).
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dass der Kernbereich nicht handhabbar bzw. zumindest nur schwer fassbar ist’’®. So wird
auch von K. Stern eingeraumt, dass es aul3erordentliche Schwierigkeiten bereitet, das typische
Erscheinungsbild kommunaler Selbstverwaltung im Einzelnen zu ermitteln und festzuma-
chen’’®. Diese Feststellung deckt sich mit dem Befund, dass, soweit ersichtlich, keine Ent
scheidung des BVerfG ergangen ist, die einen gesetzlichen Eingriff in die gemeindliche
Selbstverwaltungsgarantie wegen einer Verletzung des unantastbaren Kernbereichs fur ver-

fassungswidrig erklart hat "°.

Stellt das BVerfG in seinem , Rastede-Beschluss® nunmehr ausdriicklich heraus, dass zum
Wesensgehalt kein gegerstandlich bestimmter oder nach feststehenden Merkmalen bestimnt
barer Aufgabenkatalog gehdrt, so wird letztlich auch die in der Literatur vertretene These, die
Planungshoheit der Gemeinden gehdre zum Kernbereich gemeindlicher Selbstverwaltung,

vom Gericht in Frage gestellt 82,

Die angtelle einer gegenstandlichen Abgrenzung des Kernbereichs vom BVerfG vorgenom-
mene Zuordnung eines ,Aufgabenzugriffsrechts® der Gemeinden zum Kernbereich der
Garantie bringt keinen Erkenntnisgewinn. Zutreffend wird kritisiert, dass ein
verfassungsrechtlich garartierter Zugriff auf neue Aufgaben jedenfalls dann ohne wesentliche
Funktion ist, wenn gleichzeitig die konkret wahrgenommenen Selbstverwaltungsaufgaben —
wie die Bauleitplanung - dem Zugriff des Gesetzgebers schutzlos ausgeliefert sind . Der
Hinweis auf die Allzustandigkeit der Gemeinden widerlegt sich selbst, wenn und weil sie von
vornherein nur auf nicht kesetzte Aufgabenfelder beschrénkt wird und damit dem Zugriff
offen bleibt’®3. Die Rechtsprechung des BVerfG beschrankt sichauf die Feststellung, dass es

einen Kernbereich gibt, ohne seinen Inhalt tatsichlich bestimmen zu kénnen. 84

Wird entgegen der Verneinung eines gegenstandlich bestimmten Kernbereichs durch das

BVerfG und im Anschluss an die herrschende Lehre die gemeindliche Planungshoheit zumin-

"7 |psen, ZG 1994, S. 194 (197);

78 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1045).

™ stern, Staatsrecht, Bd. I, S. 416.

80 5choch, VerwArch 81 (1990), S. 18 Fn. 89;
81 55 auch: Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (838).
82 Kronisch, S. 47; Ipsen, ZG 1994, S. 194 (197).
83 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1045, Fn. 82).
8% | psen, ZG 1994, S. 194 (197).
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dest in ihren Grundgedanken, der verbindlichen Aufstellung von Bebauungsplanen, zum
Kernbereich des Selbstverwaltungsrechts gerechnet und verlangt, dass den Gemeinden ein
substantieller Gestaltungsspielraum fir die raumliche Ortsplanung verbleibt, so ist eine fur die
Praxis nur unwesentliche Konkretisierung des Kernbereichs gelungen. Inhalt und Umfang
dieses ,,substanziellen Gestaltungsspielraums® bleiben unklar. Da Bundes- und Landesgesetz-
geber regelméldig nicht auf die Beseitigung der gemeindlichen Zustandigkeit fur eine eigen-
verantwortliche Bauleitplanung abzielen, sondern die gemeindlichen Befugnisse lediglich
inhaltlich modifizieren und beschranken, bleibt diese Schranke in der Praxis ohne Wirkung.
Eine Beseitigung oder vollstdndige Aushohlung der kommunalen Planungshoheit durch die
konkret zu betrachtende Regelung wird in diesen Fallen zumindest nicht generell festzustellen
sein. Die einzelne Gemeinde kann sich aber von vornherein nicht auf diesen objektiv-rechtlich

verstandenen Kernberei chsschutz berufen.
b) Bindung des Gesetzgebers an das Gebot der Verhaltnismaligkeit

Verbleibt die Kernbereichstheorie ohne praktische Relevanz, so ist die Bestimmung der
Schranken des Gesetzgebers im Vorfeld des ,,Kernbereichs® von entscheidender Bedeutung.
Die Bindung des Gesetzgebers an das Gebot der VerhaltnismaRigkeit wird seit , Rastede*’8®
zu Unrecht in Frage gestellt’®®. Greift der Gesetzgeber in den verfassungsrechtlich vorgege
benen , Gewéahrleistungsbereich® — inhaltlich dem Schutzbereich der Grundrechte vergleich
bar — ein, so ist er kraft Verfassung an das Gebot der VerhétnismaRigkeit gebunden’®’. Das
Vorliegen eines verfassungsrechtlich gewahrleisteten, subjektiven Rechts der einzelnen Ge-
meinden auf Selbstverwaltung impliziert zwingend — wie es fir die Grundrechte vom Bun
desverfassungsgericht "8 auch anerkannt ist - die Bindung eines eingreifenden Hoheitstragers
an das Gebot der VerhdtnismaRigkeit’®®. Hiergegen kann weder eingewandt werden, dass
Art. 2811 S. 1 GG kein Grundrecht, sondern ein sonstiges subjektives Recht ist’*°, noch dass

die Anwendung des Ubermalverbotes allein auf gezielte, individuelle Eingriffe anwendbar

85 BVerfGE 79, S. 127 (143 ff.).

786 50 aber: Schoch, VerwArch 81 (1990), S. 18 (31 ff.); Schmidt-ARBmann, FS firr Sendler, S. 121 (135 f.); Cle-
mens, NVwZ 1990, S. 834 (835f.).

87 1psen, ZG 1994, S. 194 (207 ff.); Maurer, DVBI. 1995, S 1037 (1044); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 Rn.
13; Brohm, § 9, Rn. 3, 5; Kenntner, DOV 1998, S. 701 (708 ff.).

88 BVerfGE 19 S. 342 (348.); 61, S. 126 (134); 76, S. 1 (50 f.); 77, S. 308 (334).

789 K enntner, DOV 1998, S. 701 (712).

99 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1044).
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sei’. Denn das VerhaltnismaRigkeitsgebot ist ein fundamentaler Rechtsgrundsatz, der seine
verfassungsrechtliche Verankerung auch auRerhalb der Grundrechte im Rechtsstaatsprinzip’?
des Art. 20 Il GG gefunden hat. Seine Anwendung setzt weder einen Grundrechtseingriff
noch die Finalitét eines Eingriff voraus’®®. So sieht auch das BVerfG den Gesetzgeber bei der
Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums insbesondere an das Gebot der Ver-
haltnismaiigkeit gebunden, obwohl weder ein Eingriff in ein Grundrecht noch eine finae
Einzelfalregelung erfolgt, sondern es um die generell-abstrakte Ausgestaltung und Formung
des Schutzobjektes, die inhaltliche Ausfillung der Eigentumsgarantie, geht.

Es ist die fehlerhafte These des BVerfG, Art. 28 1l S. 1 GG sei lediglich eine ingtitutionelle
Garantie, die den Versuch, das Verhaltnismafligkeitsgebot im Rahmen des Gesetzesvorbehalts
des Art. 28 11 S. 1 GG auszublenden, erklart’®*. Diese unter falschen Prémissen vom Gericht
gezogene Konsequenz ist im Zusammenhang mit dem, der Rastede- Entscheidung nachfol-
genden, sog. , Kalkar-Urteil“ "®® des BVerfG vom 22. Mai 1990 zusehen. Die aus dem Rechts
staatsprinzip abgeleiteten Schranken fur Einwirkungen des Staates in den Rechtskreis des
Einzelnen, insbesondere das Verhaltnisméaldigkeitsgebot, sollen auf Kompetenzabgrenzungen
zwischen Hoheitstrdgern nicht anwendbar seien, da das Denken in den Kategorien von Frei-
raum und Eingriff nicht tbertragbar sei’®®. Dem VerhaltnismaRigkeitsgebot komme eine die
individuelle Rechts- und Freiheitssphére verteidigende Funktion zu. Auch soll das Verhélt-
nismalligkeitsprinzip nicht fur die Art und Weise von Kompetenzausiibungen bestimmend
sein’®’. Diese Ausfilhrungen — ihre Richtigkeit unterstellt’®® — stehen aber einer Anwendung
des Verhdltnismaligkeitsprinzips im Verhdltnis von Staatsorganen zueinander zumindest

dann nicht entgegen, wenn diesen ein subjektives Recht kraft Verfassung eingeraumt ist’®.

91 50 aber: Clemens, NVwZ 1990, S. 834 (835); Schmidt-ARmann, FS fir Sendler, S. 121 (136), hiergegen
zutreffend: Ipsen, ZG 1994, S. 194 (208 f.); Kenntner, DOV 1998, S. 701 (709 f. sowie Fn. 96); Maurer, DVBI.
1995, S. 1037 (1044 f.).

92 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 56; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 20 Rn. 16; Maurer, DVBI. 1995, S.
1037 (1044).

93 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1044); Ipsen, ZG 1994, S. 194 (209).

94 v/gl. hierzu ausfiihrlich: Kenntner, DOV 1998, S. 701 (709 ff.).

95 BVerfGE 81, S. 310; zuvor schon: BVerfGE 79, S. 311 (341 ff.).

96 BV erfGE 81, S. 310 (338).

9T BVerfGE 79, S. 311 (341 ff.).

798 Zur Kritik am , Kalkar-Urteil“: Lange, NVwZ 1990, S. 928 (930 f.).

9% schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 20, Rn. 176; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 57; Herzog, in:
Maunz/Durig, Art. 20 VII Rn. 72; Lange, NVwZ 1990, S. 928 (930).
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Besteht ein individuelles, verfassungsrechtlich bestimmtes Recht wie das Selbstverwaltungs-
recht der Gemeinden, so geht es nicht lediglich um die Abgrenzung von Kompetenzen, son
dern um die gesetzgeberischen Schranken fir Eingriffe in diesen verfassungsrechtlich ge-
wéhrleisteten Freiheitsraum. Entsprechend wird auch vom BVerfG anerkannt, dass sich die
Anwendung des V erhaltnismaldigkeitsprinzips nicht auf ,, ... die Einwirkung des Staates in den
Rechtskreis des Einzelnen ..." beschrénkt, sondern auch dann Geltung beansprucht, wenn der
Gesetzgeber die verfassungsrechtlich gewahrleisteten Rechte von juristischen Personen des
offentlichen Rechts leschrankt, wie etwa die der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
der Universitaten oder der Kircherf®. Im Widerspruch zur Reduzierung des Anwendungsbe-
reichs des Ubermalverbotes auf Eingriffe in die individuelle Rechts- und Freiheitsphére des
Biirgers steht auch die Maastricht-Entscheidung des BVerfG®: | Dieses Prinzip enthalt ar
nachst ein grundrechtliches Ubermalverbot, kann aber auch im Rahmen eines Staatenverbun-
des, der eben nicht eine staatlich organisierte Einheit ist, die Regelungsintensitét von Gemein
schaftsmal3nahmen (...) beschrénken und so die nationale Identitdt der Mitgliedsstaaten (...)
gegen ein Ubermal’ européischer Regelung wahren.” Entscheidend ist daher nicht das Vorlie-
gen eines Staat-Burger-Verhaltnisses, sondern die verfassungsunmittelbare Einrdumung einer
Rechtsposition, die auch der Gesetzgeber zu respektieren hat®®?. Der Grundsatz der Verhalt-
nismalligkeit bindet daher den Gesetzgeber auch im Rahmen des Gesetzesvorbehalts des Art.
2811 S. 1 GG*%,

Die in der Literatur vertretene Lehre vom Gebot der kompetenziellen Riicksichtnahme®®*, die
dem hier vertretenen individuarechtlichen Verstandnis des Selbstverwaltungsrechts einen
kompetenzrechtlichen Ansatz gegeniibergestellt, das Selbstverwaltungsrecht als Kompetenz-
garantie versteht und wegen der grundsétzlichen Verschiedenheit des staatsorganisatorischen
Innenrechts von dem - das Verhdtnis Staat Birger betreffenden- Aul3enrecht eine besondere
Rechtfertigung fur die Ubernahme individualrechtlicher Grundsitze verlangt, bejaht in den
Falen der gesetzgeberischen Einschrénkung des Selbstverwaltungsrechts eine weitgehend der

800 Zur Grundrechtstragerschaft juristischer Personen des offentlichen Rechts: BVerfGE 30, S. 112 (120); 31, S.
314 (322); 59, S. 231 (254); 85, S. 360 (370, 384); Pernice, in: H. Dreier, Art. 5111 Rn. 36.

801 BverfGE 89, S. 155 (212).

802 Frenz, Die Verwaltung 1995, S. 33 (42); Kenntner, DOV 1998, S. 701 (711).

803 | psen, ZG 1994, S. 194 (209); Brohm, § 9 Rn. 3; Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1044); Dreier, in: Dreier, Art.
28 Rn. 119 f.; Kenntner, DOV 1998, S. 701 (709 ff., 712).

804 Brohm, § 9 Rn. 6 ff.
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Grundrechtsdogmatik vergleichbare rechtliche Struktur 8°. Dieser fiir die Lésung von Kompe-
tenzkonflikten zwischen gleichrangigen Kompetenztrégern (etwa planenden Nachbargemein
den) geeignete Ansatz sichert fur die vorliegende Frage der gesetzgeberischen Regelungs-
grenzen daher keinen Erkenntnisgewinn. Gesetzgeberische Beschrankungen der gemeindli-
chen Planungshoheit sind daher auch weiterhin am Grundsatz der Verhdltnismadigkeit zu

messen.

Die hier vertretene Ansicht wird schliefdlich durch die Rechtsprechung des BVerfG selbst
bestétigt. Denn trotz seiner Bemtuhungen, das Verhaltnisméaliigkeitsgebot in den Entscheidun
gen zu Art. 28 11 S. 1 GG seit ,Rastede” nicht mehr zu erwahnen, vermag sich das BVerfG
tatsachlich nicht inhaltlich vom Grundsatz der VerhdtnismaRigkeit zu 6senf®. Das von
BVefG ,entwickelte® Regel- Ausnahme-Verhdltnis zugunsten der Gemeinden, sein Zustan
digkeitsvorrang fur alle Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft, ist nicht mehr als die
Wiederholung der in Art. 28 11 S. 1 GG verankerten Allzustandigkeit der Gemeinden, des
Universalitatsprinzips, und noch kein Mal3stab fir gesetzgeberische Handeln. Ist der Entzug
von Aufgaben, die Durchbrechung dieses Zustéandigkeitsvorranges, wie das Gericht an
nimmt 87

Gericht inhatlich an den Grundsatz der Verhdltnisméfdigkeit an. Die Feststellung, dass der

, nur aus ,,Uberwiegenden Grunden des Gemeinwohls® zulassig, so lehnt sich das

Aufgabenentzug durch Uberwiegende Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist, setzt eine
Abwégung der widerstreitenden Interessen voraus. Eine entsprechende Abwagung impliziert
aber aigleich, dass die Beschrénkungen der gemeindlichen Zustandigkeiten zur Erreichung
des Ziels geeignet und erforderlich sind®%®. Denn ein Aufgabenentzug, der zur Erreichung
eines im offentlichen Interesse liegenden Ziels schon nicht geeignet oder nicht erforderlich ist,
kann nicht aus Uberwiegenden Grinden des Gemeinwohls gerechtfertigt sein, verletzt das
Regel-Ausnahme-Verhdltnis zugunsten der Gemeinden. Bereits begrifflich kann das Aufga
benverteilungsprinzip nicht eingreifen, wenn es nicht um die Hochzonung von Aufgaben,

sondern um sonstige Regelungen, etwa die Aufgabenbeschrankung oder den Modus der g

80> Brohm, § 9 Rn. 8.

806 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1044 f.); Kenntner, DOV 1998, S. 701 (708 ff., 712).

807 BVerfGE 79, S. 127 (153, 154).

808 Maurer, DVBI. 1995, S. 1037 (1044); Kenntner, DOV 1998, S. 701, 712; widersprichlich: Frenz, Die Ver-
waltung 1995, S. 33 (58 ff.).
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meindlichen Aufgabenwahrnehmung, geht. Eine Bindung des Gesetzgebers an das Ubermal3-

verbot ist insofern unverzichtbar®®®.

Im bereits zitierten ,, Riick-Neugliederung-Beschluss® priift das BVerfG®%: | Insoweit hat sich
die verfassungsgerichtliche Kontrolle eines Neugliederungsgesetzes auf die Priifung zu be-
schrénken, ob der gesetzgeberische Eingriff in den Bestand einer einzelnen Gemeinde offen-
bar ungeeignet oder unndtig ist, um die mit ihm verfolgten Ziele zu erreichen, oder ob er zu
ihnen deutlich auRer Verhdtnis steht und ob das Gesetz frei von willkirlichen Erwégungen
und Differenzierungen ist. Soweit Ziele, Wertungen und Prognosen des Gesetzgebers in Rede
stehen, hat das Verfassungsgericht darauf zu achten, ob diese offensichtlich oder eindeutig
widerlegbar sind oder ob sie den Prinzipien der verfassungsrechtlichen Ordnung widerspre-
chen.“ Eine konsequente Abkehr der hdchstrichterlichen Rechtsprechung vom Ubermalver-
bot kann daher nicht festgestellt werden. Den in der Literatur vertretenen Ansdtzen, die in
vermeintlichem Anschluss an die , Rastede-Entscheidung” eine Abkehr vom Verhaltnismé-
[Bigkeitsgebot postulieren, ist entgegenzuhalten, dass sie letztlich keinen eigenen, praktikablen
Mal3stab fur die Bestimmung der Schranken des Gesetzgebers zu benennen vermogen.

B. Anwendung auf den gesetzlichen Biotoptypschutz

I. Einschrankungen der kommunalen Planungshoheit

Einschréankungen der gemeindlichen Planungshoheit erfolgen entsprechend den obigen Fall-
konstellationen in unterschiedlicher Weise: Fur die Zukunft hindert der gesetzliche Biotop-
typschutz die Gemeinden, sofern Ausnahmen oder im Einzelfall Befreiungen nicht erteilt wer-
den, an der Uberplanung von geschiitzten Biotopflachen, erschwert also die Ausweisung
neuen Baulandes im AulRenbereich und schréankt so die Planungsfreiheit der Gemeinden ein.
Betont sai ergénzend, dass nicht nur einzelne Gemeinden, wie in den Entscheidungen des
BVerfG®! zu Eingriffen in die Planungshoheit, sondern alle Gemeinden zumindest potentiell
durch die generell-abstrakte Regelung in ihrer Planungshoheit betroffen sind. In den soge-
nannten Altfallen bewirkt die Normierung des gesetzlichen Biotoptypschutzes, dass bestehen
de Bauleitplane, die beeintrachtigende Nutzungen von hochwertigen Biotopflachen vorsehen,

809 Dreier, in: Dreier, Art. 28 Rn. 120.
810 BverfGE 86, S. 90 (109).
811 BverfGE 56, S. 298; 76, S. 107.
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insofern aul3er Kraft treten, als ihre Darstellungen nicht mehr zu realisieren sind. Die zunéchst
wirksamen Planungen der Gemeinden werden funktionslos. Die Ansiedlung von Spontanbio-
topen droht auch in Zukunft, zunéchst wirksam aufgestellte Bauleitplane vor der Planrealisie-
rung zunichte zu machen. Uber den Planentscheidungen der Gemeinden schwebt das Damo-

klesschwert des Biotoptypschutzes. Die stadtebauliche Entwicklung wird gefahrdet.

[1. Wahrung des Kernbereichs

Nach der hier vertretenen Ansicht handelt es sich bel der Kernbereichstheorie — abgesehen
vom Minimalschutz des Verbotes der vollstandigen Beseitigung der gemeindlichen Selbst-
verwaltung - um eine Schranke ohne praktische Relevanz. Sie beschrankt sich auf die Fest-

stellung, dass es einen Kernbereich gibt, ohne diesen bestimmen zu kénnen.

Der gesetzliche Biotoptypschutz betrifft regelmaldig nur einzelne Flachen in den Gemeinde-
gebieten®? und verbietet die Uberplanung dieser Flachen selbst nicht, sordern schrankt die
Gemeinden lediglich in ihren planerischen Darstellungsmoglichkeiten fur diese Flachen ein.
Dartber hinaus kdnnen beeintrachtigende Mal3nahmen, deren Ausgleich moglich ist oder die
aus Uberwiegenden Griinden des Gemeinwohls geboten sind, von den zustdndigen Natur-
schutzbehotrden freigestellt werden. Der Biotoptypschutz fuhrt also weder zur generellen Auf-
hebung noch zur vollstdndigen Aushohlung der gemeindlichen Planungshoheit, geschweige
denn des Selbstverwaltungsrechts. Selbst wenn im Einklang mit der herrschenden Lehre die
Bauleitplanung im fraglichen Kernbereich des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts veror-
tet wird, ist eine Verletzung des Wesensgehalts des Selbstverwaltungsrechts auszuschlief3en.
Ohne Inhalt und Umfang des ,, substantiellen Gestaltungsspielraums* im Detail abgrenzen zu
koénnen, ist festzustellen, dass den Gemeinden generell noch entsprechende Spielrdaume

verbleiben, dass das Recht zur Bauleitplanung in seinen Grundziigen nicht angetastet wird.

Die Anknipfung der Kernbereichstheorie an die ingtitutionelle Garantie des
Selbstverwaltungsrechts bedingt, dass der Einzelfall nicht mal3geblich ist. Ohne Relevanz ist
daher, wenn in Ausnahmefdllen die Gestaltungsfreiheit einzelner Gemeinden durch eine hohe

,Biotopdichte* im Gemeindegebiet erheblich eingeschrankt wird.

812 50 wird der Anteil dkologisch wertvoller und artenreicher Biotope mit etwa 3 % der Flache der Bundesrepu-
blik Deutschland angegeben: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (399) m.w.N.; vgl. zur Flachenbilanz auch:
Barth, Naturschutz, S. 43 f.
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[11. Verhaltnismaligkeit

Gesetzgeberische Beschrankungen der kommunalen Planungshoheit sind primér am Gebot

der Verhdtnismaldigkeit zu prifen.

1. Legitimitat und Geeignetheit

Der gesetzliche Biotoptypschutz wurde bereits obenf®
seine Vereinbarkeit mit Art. 14 1 S. 1 GG, auf die Wahrung des Gebots der Verhatnismaldig-
keit hin Uberprift. Auf diese Ausfihrung kann insoweit verwiesen werden, as es um die Le-

, im Rahmen der Untersuchung auf

gitimitét der verfolgten Ziele und die Geeignetheit des gesetzlichen Biotoptypschutzes geht.
Denn die Beantwortung dieser Fragen ist unabhangig von dem konkret betroffenen, verfas-
sungsrechtlich gewdahrleisteten Recht. Mal3stab fir die RechtmalRigkeit der verfolgten Ziele ist
die gesamte Verfassung, nicht nur das konkret betroffene Recht, wahrend sich die Geeignet-
heitsprifung allein auf die Relation zwischen dem verfolgten Ziel und dem eingesetzten Mit-
tel bezieht 5.

Der gesetzliche Biotoptypschutz hat die Erhaltung einer Vielzahl natirlicher und naturnaher
Lebensrdume fir die einheimische Flora und Fauna und somit den Schutz der Artenvielfalt in
Deutschland zum Ziel. Als Regelung zur Wahrung der natirlichen Lebensgrundlagen findet
er seine verfassungsunmittelbare Legitimation in Art. 20 a GG. Zur Erreichung dieser Ziele ist
der Biotoptypschutz — verfahrensrechtliche Fragen wiederum ausgeklammert®®® - zumindest

nicht ungeeignet.
2. Erforderlichkeit

Kene staatliche Mal3nahme, die in ein verfassungsrechtlich gewdahrleistetes Recht eingreift,
darf Uber das zur Verfolgung ihres Zwecks notwendige Mal3 hinausgehen. Das Gebot der
Verhdtnismaldigkeit ist verletzt, wenn das verfolgte Zidl auch durch ein anderes, gleich wirk-
sames Mittel erreicht werden kann, das die betroffene Rechtsposition nicht oder weniger fuhl-

813 giehe S. 95 ff.
814 pieroth/Schlink, Rn. 304.
815 Hierzu sogleich: S. 197.
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bar einschrankt. Die grundsétzliche Erforderlichkeit eines Schutzes besonders hochwertiger
Biotope wird nicht in Abrede gestellt.

Anlass zur Kritik gibt —wie bereits oben ausgefihrt — die pauschale Unterschutzstellung einer
Vielzahl von Biotoptypen ohne eine Abwagung der widerstreitenden Belange im Einzelfall.
Erfasst werden, insbesondere durch die Unterschutzstellung weiterer Typen durch die Lander,
auch haufig vorkommender Biotope, deren besondere dkologische Wertigkeit fir den Arten
schutz und hohe Gefahrdung zumindest nicht allgemein festgestellt werden kann®'®. Die B-
forderlichkeit der pauschalen Unterschutzstellung von Kleinstbiotopen, der Einbeziehung
isolierter Flachen ohne hinreichende Biotopvernetzung sowie des absoluten Schutzes von
Spontanbiotopen und von nicht selbstregulierungsfahigen Biotoptypen durch den Typschutz
muss auch im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der gemeindlichen
Selbstverwaltung verneint werden®’. Ein absoluter Schutz aller Flachen der in den Landesre:
turschutzgesetzen bezeichneten Typen greift Uber das im Interesse des Artent und Biotop-
schutzes gebotene Mal3 in die Planungshoheit der Gemeinden ein. Nicht jedes ,, Allerweltsbio-
top“, etwa ein Feldgehdlz oder eine Streuobstwiese, rechtfertigt eine so weit gehende Ein+

schrénkung des gemeindlichen Gestaltungsspielraums.

Dariliber hinaus ist zu beachten, dass die Gemeinden als Hoheitstrager bereits unabhangig von
der Normierung eines gesetzlichen Biotoptypschutzes und anders als die privaten
Grundeigentimer im Rahmen der Bauleitplanung einer weitreichenden Bindung auch an die
Ziele des Biotop- und Artenschutzes unterliegen, Art. 20 a GG. Entsprechend sind gem. 88 1
V S . 2Nr. 5 1all Nr. 2 BauGB bel der Aufstellung der Bauleitplane die Belange des
Umwelt-, Natur- und Landschaftsschutzes unter Einschluss der naturschutzrechtlichen
Ausgleichsregelung gem. 88 18 — 21 BNatSchG (88 8, 8 a BNatSchG) zu beriicksichtigen. Zu
diesen Belangen ist — wie bereits dargelegt — auch die Erhaltung hochwertiger Biotope zu
zéhler®®. Daher sind die Gemeinden unabhangig von der gesetzlichen Normierung des
Biotoptypschutzes verpflichtet, die Aspekte des Arten und Biotoptypschutzes — sowelit
betroffen - in die Planabwagung einzustellen und zu gewichten, sie ins Verhdltnis zu
widerstreitenden Belangen zu setzen und mit diesen abzuwégen. Schon im Rahmen der

Abwagung wird es Gemeinden daher kaum mdglich sein, im Einzelfall tatsachlich besonders

816 Es wird auf die differenzierte Bewertung der Gefahrdung der verschiedenen Biotoptypen verwiesen, vgl.:
Riecken, Ries, Ssymank, , Rote Liste der geféhrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik Deutschland”, S. 37 ff.
817 Siehe S. 100.

818 Siehe S. 36.
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kaum maoglich sein, im Einzelfall tatséchlich besonders schutzwirdige, 6kologisch wertvolle

Biotope zu (iberplanen®®

. So wird es regelméliig abwagungsfehlerhaft sein, wenn Gemeinden
die stédtebauliche Nutzung von in Deutschland stark bedrohten Lebensraumen, wie etwa in
takten Hochmooren oder Auwéadern, vorsehen. Anders zu urteillen kann aber sein, wenn es
um die Uberplanung landschaftstypischer Biotope geht. Darf sich die Gemeinde Uber die Be-
lange des Biotopschutzes aus zumindest ertsprechend wichtigen Grinden des Gemeinwohls
hinwegsetzen, so werden dann regelméllig Ausgleichs- oder Ersatzmal3nahmen zu treffen
sein®?. Bereitsim Rahmen der Bauleitplanung stehen somit Regelungsmechanismen zur Ver-
flgung, die dem differenzierten Schutz von Biotopflachen im konkreten Einzelfall und unter
Berticksichtigung der 6kologischen Funktionen und Bedeutungen der betroffenen Flachen
zumindest auch Rechnung tragen kdnnen. Vermieden wirde durch diesen Ansatz zum einen
die pauschae Zurickstellung konkurrierender, stédtebaulicher Belange gegeniiber dem Bio-
topschutz. Zum anderen verbliebe die Zustandigkeit fur den Biotopschutz im Rahmen der
Bauleitplanung bei den Gemeinden, wahrend im Rahmen des gesetzlichen Biotoptypschutzes
die zustéandigen staatlichen Naturschutzbehdrden Uber Ausnahmen und Befreiungen vom Bio-
topschutz zu entscheiden haben, diese Kompetenzen also von vornherein den Gemeinden ent-
zogen ist und sie Uber die planungsrechtlichen Grundsatze an die Gebote des Biotoptypschut-
zes gebunden sind. Ergénzend sei angemerkt, dass den Naturschutzbehdrden auch andere In-
strumentarien zum Schutz von besonders wertvollen Lebensrdumen zur Verfligung stehen. So
koénnen okologisch wertvolle Biotope durch Rechtsverordnung auch als Naturschutzgebiete

oder Naturdenkmaler ausgewiesen und so unter weitergehenden Schutz gestellt werden.

Festzuhalten bleibt, dass Uber die bestehenden, bauplanungsrechtlichen Instrumente dem Bio-
toptypschutz hinreichend Rechnung getragen werden kann. Die Erstreckung der biotopschutz-
rechtlichen, absoluten Flachenveranderungsverbote auf den Innenbereich ist im Interesse des

Biotop- und Artenschutzes daher nicht erforderlich.

3. Angemessenheit

Grundlegende Ausfihrungen zur Angemessenheit des gesetzlichen Biotoptypschutzes im
Hinblick auf die gemeindliche Planungshoheit ertibrigen sich, da bereits die Erforderlichkeit

819 Noch weitergehend: Louis, NuR 1992, S. 24 (26).
820 \/gl. zur Beriicksichtigung des Biotopschutzes in der Planabwagung: Louis, NUR 1992, S. 24 (26); Schink,
VerwArch 86 (1995), S. 398 (406).
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eines absoluten Biotoptypschutzes im Innenbereich im gewahlten Umfang verneint wurde.
Angemerkt sei lediglich, dass der gemeindliche Gestaltungsspielraum bereits von vielen Sei-
ten bedréngt wird und die Ausweisung neuen Baulandes fir die Gemeinden zunehmend zur
juristischen und finanziellen Herausforderung wird. Exemplarisch sei lediglich auf die grof3-
zligige Ausweisung von Natur- und Landschaftsschutzgebieten in den Landern verwiesen. Die
bestehenden, eng begrenzten Ausnahme- und Befreiungstatbesténde vermogen der gemeindli-
chen Selbstverwaltungsgarantie nicht hinreichend Rechnung zu tragen. Der begrenzte An-
wendungsbereich dieser Freistellungsregelungen wurde bereits herausgestel1t3%. Grundlegend
ist zu beanstanden, dass die Entscheidung Uber den Erhalt einer Biotopflache aus der planeri-
schen Abwagung herausgehoben und in die Zusténdigkeit der Naturschutzbehtrden verlagert
wurde, die Aufhebung der biotopschutzrechtlichen Beeintrachtigungsverbote also dem Ein

fluss der Gemeinden entzogen i<t.

Erganzend ist auf die Unverhdtnismadigkeit i.e.S. des gesetzlichen Biotoptypschutzes in den
sog. Altféllen einzugehen. Die Landesgesetzgeber haben aul3er in BadenWirttemberg auf die
Normierung von Ubergangs- und Freistellungsregelungen fiir bereits bestehende Bauleitplane
verzichtet. Mit Inkrafttreten der Regelungen zum Biotoptypschutz wurden daher auch bereits
Uberplante Biotopflachen unter unmittelbaren, absoluten Schutz gestellt mit der Folge, dass
die Darstellungen zunéchst wirksam aufgestellter und rechtsguiltiger Bebauungspléne insofern
obsolet wurden und die Plane auRer kraft treten mussten®?. Mit einem gesetzgeberischen Akt
haben sich die Landesgesetzgeber bewusst und ohne konkrete Abwéagung der widerstreiten
den Belange im Einzelfall Uber die Planentscheidungen der Gemeinden zur weiteren Steue-
rung der stadtebaulichen Entwicklung hinweggesetzt, obwohl Belange des Biotopschutzes
bereits nach der alten Rechtsage in den Bebauungsplénen der Gemeinden Beriicksichtigung

gefunden haben.

Diese undifferenzierte Zuriickstellung bereits konkretisierter Planungsentscheidungen verletzt
das Verhdltnismalligkeitsgebot i.e.S. in eklatanter Weise. Zum Vergleich sei eine Entschei-
dung des VerfGH von Nordrhein-Westfalen®?® herangezogen. Der VerfGH hatte tiber die An
derung eines Gebietsentwicklungsplanes und die durch ordnungsbehérdliche Verordnung

einstwellige Sicherstellung eines Naturschutzgebietes im Bereich eines bestehenden Bebau-

821 Siehe oben, S. 75 ff.
822 yvgl. oben, S. 73
823 \yerfGH NW: NUR 1993, S. 386.
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ungsplanes mit der Folge der Unmdglichkeit der Planrealisierung zu entscheiden und hierzu
ausgefuhrt: ,,Je konkretere und verbindlichere Gestalt der gemeindlichen Planvorstellungen
angenommen haben, desto hoheres Gewicht haben sie im Rahmen der Abwagung, ob ein re-
gionaplanerischer Eingriff in die gemeindliche Bauleitplanung gerechtfertigt ist. Ein rechts-
gultiger Bauleitplan ist die stdrkste Ausdrucksform konkretisierter Planungsvorstellungen
einer Gemeinde.“®?* Insbesondere verweist das Gericht auf die zuvor erfolgte Erérterung des
Planentwurfs mit allen sachlich betroffenen Trégern offentlicher Belange, die Allgemeinver-
bindlichkeit eines gultigen Planes und auf die fir eine sinnvolle 6rtliche Planung und ihre
Umsetzung bedeutsame Kontinuitét. Liegt der gerichtlichen Entscheidung auch ein anderer
Sachverhalt zu Grunde, so kénnen dennoch die Kernaussagen tbertragen werden. Eine bereits
konkretisierte und durch die wirksame Planaufstellung verfestigte Planungsentscheidung fur
eine bestimmte stadtebauliche Entwicklung hat auch der parlamentarische Gesetzgeber grund-
sétzlich zu beachten. Eine gewisse Plankontinuitét ist sowohl fur eine stéadtebauliche Entwick-
lung a's auch fir die betroffenen Grundeigentimer von eminenter Bedeutung. Offenbar wird
dies, wenn planerische Darstellungen bereits teilweise redisiert sind, sodann aber die voll-
sténdige Realisierung scheitert mit der Folge, dass gemeindliche und private Investitionen
fehlgehen. Es sind daher strenge Anforderungen an einen gesetzgeberischen Eingriff zu stel-
len. Der VerfGH verlangt im zitierten Fall zutreffend gegentiber den gemeindlichen Belangen
hohere, Uberdrtliche Interessen.

Entsprechend wird fur Eingriffe im Zuge des gesetzlichen Biotoptypschutzes zu fordern sein,
dass zwingende, Uberdrtliche Belange des Biotop- und Artenschutzes das AulRerkraftreten und
die damit verbundene Gefahr einer unvollendeten, stédtebaulichen Entwicklung zu rechtferti-
gen vermagen, was zumindest nicht ausnahmslos bejaht werden kann. Bereits die Uberdrtliche
Bedeutung von im stédtischen Gebiet haufig isolierten Flachen oder von Kleinstbiotopen ist
nicht pauschal festzustellen. Um Wiederholungen zu vermeiden, wird auf die bereits getétig-
ten, algemeinen Ausfiihrungen verwiesen, die in Falen der Vernichtung bereits konkretiser-

ter Planungsentschei dungen von besonderem Gewicht sind.

Aus den gleichen Griinden ist die Angemessenheit des gesetzlichen Biotoptypschutzes in den-
jenigen Fallen zu verneinen, in denen die Neuansiedlung von Biotopen zur Unwirksamkeit
der Darstellungen in Bauleitplanen fuhrt. Weder kann die besondere Schutzwiirdigkeit dieser

Spontanbiotope generell festgestellt werden, noch durfen die konkretisierten Planungsent-

824 verfGH NW; NuR 1993, S. 386 (2. Leitsatz sowie S. 387).
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scheidungen der Gemeinden, die im Interesse einer geordneten stadtebaulichen Entwicklung

ergingen, pauschal und ohne Wirdigung des Einzelfalls zuriickgestel It werden.
C. Ergebnis

Der gesetzliche Biotoptypschutz schrankt die gemeindliche Planungshoheit in unverhdtnis-
méaldiger Weise ein. Dem Biotop- und Artenschutz kann im Innenbereich auch durch die be-
stehenden bauplanungsrechtlichen und naturschutzrechtlichen Bestimmungen Rechnung g
tragen werden. Die Notwendigkeit der absoluten und generellen biotopschutzrechtlichen Be-
eintréchtigungsverbote, die bei der Planverwirklichung zwingend zu beachten und daher in
der Planabwagung nicht Uberwunden werden konnen, ist zu verneinen. Der gesetzliche Bio-

toptypschutz ist daher auch wegen seines Verstof3es gegen Art. 28 Il S. 1 GG verfassungswid-
rg.
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5. Tell: VerfassungsmaRigkeit desipso-iure-Verfahrens

Nach der materiell-rechtlichen Wirdigung des gesetzlichen Biotoptypschutzes im Hinblick
auf die verfassungsrechtlichen Garantien der Artt. 141 S. 1 GG und 2811 S. 1 GG ist nunmehr
die zuvor ausgeklammerte, verfahrensrechtliche Seite des Biotoptypschutzes, das ipso-iure-
Verfahren, zu untersuchen. Im Vordergrund stehen die Untersuchung der Bestimmtheit der
tatbestandlichen Verbote sowie die Fragen des Rechtsschutzes im bzw. gegen den gesetzli-
chen Biotoptypschutz. Das Verfahren wird am rechtsstaatlichen Gebot hinreichender Be-
stimmtheit von Normen und am Gebot eines effektiven Rechtsschutzes zu messen sain.

A. Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot

Die Landesgesetzgeber haben entsprechend der bundesrechtlichen Vorgabe in 8 20 c |
BNatSchG 1986(jetzt 8 30 | BNatSchG) einen Biotopschutz unmittelbar kraft Gesetzes nor-
miert. Die gesetzlichen Veranderungs- und Beeintréchtigungsverbote knipfen direkt an das
tatsachliche Vorliegen eines der in den landesrechtlichen Katalogen bezeichneten Biotoptypen
an. Einer Unterschutzstellung der einzelnen Biotopflachen und einer Konkretisierung der
Pflichtigkeit der Normadressaten mittels konstitutiven Einzelakts bedarf es nicht. Erganzt
wird die gesetzliche Unterschutzstellung in mehreren Bundeslandern durch unterschiedlich
ausgestaltete Regelungen zur deklaratorischen, d.h. lediglich informatorischen Biotopkartie-
rung®?®. Die hohen Anforderungen, die dieser Schutz ipso-iure®®® an die Normadressaten
stellt, hat der 7. Senat des OVG Minster in seinem Beschluss vom 15.08.94 zutreffend formu-

t827:  Der Normadressat muf? erkennen kénnen, welche biologischen Gegebenheiten ein

lier
bestimmter réaumlicher Bereich der Erdoberflache aufweisen mul3, um Uberhaupt die Merkma-
le eines der gesetzlich festgelegten Biotoptypen zu erfillen. Sodann mul er feststellen ob
diese biologischen Gegebenheiten in einem bestimmten Bereich vorliegen. Dabel muf3 er auch
die in der jeweiligen Ortlichkeit real gegebenen raumlichen Grenzen erkennen kénnen, inner-

halb derer die Biotopeigenschaft der jeweiligen Flache - unabhangig vonihrer kartenméaldigen

825 vgl. e@wa: § 24 a VII, VIII NatSchG BW. Eine Ubersicht iiber die landesrechtlichen Verfahrensregelungen
findet sich bei: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (410 — 417).

826 Zum Begriff des ipsalege- bzw. ipso-iure-Verfahrens im Denkmalschutzrecht vgl. beispielsweise: Franzmey-
er-Werbe, DOV 1996, S. 950 (952); Steinberg, NVwZ 1992, S. 14; Moench, NVwZ 1988, S. 304 (307); Hones,
NVwZ 86, S. 190.

827 OV G Miinster, NuR S. 301 (305).
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Erfassung - vorliegt. Schliefdlich muf3 er die natiirlichen Eigenheiten und Wirkungszusant
menhange des konkreten Biotops kennen, um die Feststellung treffen zu kénnen, ob bestimm-
te Handlungen oder Mal3nahmen - auch aulRerhalb der geschiitzten Flache selbst - dieses Bio-

top erheblich beeintrachtigen oder zerstéren kénnen.”

Die tatbestandliche ,, Bestimmung®* der geschitzten Biotopflachen erfolgt in den Landesnatur-
schutzgesetzen lediglich Uber die Nennung der Biotoptypen in mehrheitlich naturwissen
schaftlichen Fachtermini. Lediglich in BadenW(rttemberg findet sich eine gesetzliche Anla
ge mit naturwissenschaftlichen Definitionen der besonders geschiitzten Biotoptypen®®. Vor
welche Subsumtionsprobleme die Normadressaten in der Praxis durch den gesetzlichen Bio-
toptypschutz gestellt sind, verdeutlicht ein Blick in die landesrechtlichen Kataloge der ge-
schitzten Biotope. Einige Typen seien exemplarisch herausgegriffen, um einen Eindruck zu
vermitteln. Schutz genief3en etwa: Trocken und Magerrasen, 8 24 al Nr. 3 NatSchG BW,
Borstgrasrasen, 8 13 d | Nr. 4 BayNatSchG, Walder und Gebiische trockenwarmer Standorte,
§ 13 d I Nr. 5 BayNatSchG, Feucht- und Frischwiesen, 8 30 al Nr. 5 NatSchG Bln, Bruch,
Moor-, Auf- und Hangwalder sowie andere Restbestockungen von natirlichen Waldgesell-
schaften, 8 32 | Nr. 5 BbgNatSchG, Nass- und Feuchtgriinland, 8 62 | Nr. 2 LG NW, Krypto-
gamen und Farnfluren auf primér offenen Felsbildungen, 8§ 25 Il Nr. 4 SNG. Wird auf die
Erkennbarkeit des Norminhaltes fir den Normadressaten, den naturwissenschaftlichen Laien,
abgestellt, so drangt sich die Frage nach der Vereinbarkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes
mit dem Gebot hinreichender Bestimmtheit auf. Diese Problematik ist derjenigen im Derk-
mal schutzrecht der Bundeslander vergleichbar, die sich von der Unterschutzstellung von Kul-
turdenkmalern durch konstitutive Eintragung der Objekte in eine Denkmalliste abgewandt
und sich fir einen Schutz kraft Gesetzes entschieden haberf?®. Die Erérterung der verfas:
sungsrechtlichen Zuléssigkeit eines ipso-iure-Verfahrens im Rahmen des Biotopschutzes kann
daher auf den Streitstand im Denkmalschutzrecht Ruckgriff nehmen. Die Argumente sind —

die spezifischen Eigenheiten der Sachgebiete beachtet - grundsétzlich austauschbar.

828 Anlage zu § 24 aNatSchG BW.

829 5o etwa: §5S. 1 NDSchG, § 7 111 HessDSchG, § 18 | DSchG LSA, § 4 ThDSchG. Vgl. zu den unterschiedli-
chen Verfahren: Kummer, S. 69 ff.; Niebaum/Eschenbach, DOV 1994 S. 12 (13f.); Franzmeyer-Werbe, DOV
1996, S. 950 (951 f.).
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. Zum Gebot hinreichender Bestimmtheit von Gesetzen
1. Verfassungsrechtliche Verankerung

Das Gebot hinreichender Bestimmtheit von Rechtsvorschriften — als Auspragung des Gebots
der Rechtssicherheit — findet seine allgemeine, verfassungsrechtliche Grundlage im Rechts-
staatsgebot®*°. Fir Gesetze, die Grundrechte einschranken bzw. zur Einschrankung erméchti-
gen, wird das Bestimmtheitsgebot darliber hinaus aus dem Vorbehalt des Gesetzes abgelei-
tet®3!.  Der Vorbehalt des Gesetzes erschopft sich nicht in der Forderung nach einer gesetzli-
chen Grundlage fur Grundrechtseingriffe. Er verlangt vielmehr auch, dal3 alle wesentlichen
Fragen vom Parlamentsgesetzgeber selbst entschieden ...“ werden®2. Ein den Grundrechtsbe
reich des Birgers wesentlich betreffendes Gesetz muss daher nach Inhalt, Gegenstand, Zweck
und AusmaR hinreichend bestimmt und begrenzt sein®®3. Das Verhdltnis des Parlamentsvor-
behalts zum algemeinen Bestimmtheitsgebot, insbesondere im Hinblick auf die zumindest
vom Bundesverfassungsgericht als maligeblich erachtete Wesentlichkeitstheorie, die nicht nur
zur Beantwortung der Frage herangezogen werden soll, ob ein Gegenstand gesetzlich geregelt
werden muss, sondern auch wie weit diese Regelung im Einzelnen gehen muss®*, ist nicht
abschlieRend geklart®®®. Zwar versucht das BVerfG in neueren Entscheidungen zwischen Be
stimmtheitsgebot und Wesentlichkeitstheorie zu trennen, stellt dem ,,im Demokratieprinzip
wurzelnden” Parlamentsvorbehalt das ,,aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende” Bestimmit-
heitsgebot gegeniiber®®®, lasst aber dennoch dieselben Malistabe, mmentlich die Intensitét
eines Grundrechtseingriffs, Anwendung finden®®” und greift zur Begriindung der Anwendung
des Parlamentsvorbehalts auf frithere Leitentscheidungen zum Bestimmtheitsgebot zuriick®e.
Zutreffend wird daher in der Literatur festgestellt, dass die Anforderungen aufgrund des Vor-

830 BverfGE 49, S. 168 (181); 59, S. 104 (114); 78, S. 205 (212); 80, S. 103 (107 f.); Schultze-Fidlitz, in: Dreier,
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 117; Schmidt-ARmann, in: HBStR | § 24 Rn. 81, 85.

81 BVerfGE 57, S. 295 (326); 62, S. 169 (182); 80, S. 137 (161); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 38;
Schmidt-Bleitreu/Klein, Art. 20 Rn. 34.

832 BVerfGE 95, S. 267 (307); 83, S. 130 (152); 98, S. 218 (251).

833 schmidt-Bleitreu/K lein, Art. 20 Rn. 34.

834 BVerfGE 34, S. 165 (192); 49, S. 89 (127); 83, S. 130 (151).

835 vgl. zum Meinungsstand: Gassner, DOV 1996, S. 18.

836 BverfGE 86, S. 90 (106).

87 BVerfGE 83, S. 130 (142 ff., 145).

838 ygl.: Gassner, aa.0., S. 20.
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behalts des Gesetzes von den aus dem Rechtsstaatsgebot abzuleitenden, allgemeinen Anforde-
rungen an die Bestimmtheit kaum zu trennen sind®3°. Ob bei grundrechtsbeschréankenden Ge
setzen der Parlamentsvorbehalt®*° oder das allgemeine Bestimmtheitsgebot®*

3en, bleibt daher letztlich ohne praktische Relevanz. Es werden keine grundsétzlich unter-

Vorrang genie

schiedlichen Anforderungen an die Bestimmtheit von Rechtsvorschriften gestel1t3*2. Eine aus
drtickliche, das algemeine Bestimmtheitsgebot verdrangende Sonderregelung findet sich fir
das Strafrecht in Art. 103 11 GG®**, der auch im Ordnungswidrigkeitenrecht zu beachten ist®**.

2. Anforderungen an die Bestimmtheit von Gesetzen

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind gesetzliche Tatbestande so
prazise zu formulieren, dass ein Normadressat sein Handeln kalkulieren kann, weil die Folgen
der Regelung fiir ihn voraussehbar und berechenbar sind®#°. Dieser Malistab, die Erkennbar-
keit der sich aus einem gesetzlichen Tatbestand ergebenden Verhatenspflichten fir die jewei-
ligen Normadressaten, erfahrt in der Praxis aber eine erhebliche Relativierung. Bereits die
Bezeichnung des Verfassungsgrundsatzes als ,,Gebot hinreichender Bestimmtheit” verdeut-
licht, dass keine absolute Grenze, kein darrer Mal3stab normiert wird. So wird die Verwen
dung von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln, die der Auslegung bedirften,
als unvermeidbar erachtet, da der Gesetzgeber der Vielfalt der zu erfassenden Sachverhalte in
generell-abstrakten Regelungen Rechnung zu tragen hat. Die Notwendigkeit der Auslegung
einer Norm nimmt ihr daher nicht die hinreichende Bestimmtheit®*®. Dariiber hinaus soll
selbst die Auslegungsbedirftigkeit von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln

durch den Richter unschadlich sein®’. Dem Bundesverfassungsgericht kommt es somit auf

839 schultze-Fielitz, aa.O., Rn. 117; Papier/Moller, AGR 122 (1995) S. 177 (182f.).

840 55 fiir grundrechtsbeschrankende Gesetze: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 38.

841 30: Gassner, aa0., S. 24 1.

842 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 38; Papier/Mdller, AGR 122 (1997), 177 (181 f., 199); Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 Rn. 119; vgl. auch: BVerfGE 62, S. 169 (182 f.); 64, S. 261 (286).

843 vgl.: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. ® Rn. 38; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 103 Rn. 48; Schmidt-
Bleitreu/Klein, Art. 103 Rn. 7; Kunig, Jura 1990, S. 495 f.

844 BVerfGE 81, S. 132 (135); 87, S. 399 (411); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 103 Rn. 41.

845 BVerfGE 83, S. 130 (145); 84, S. 133 (149); 87, S. 234 (263); siehe auch: BVerwGE 77, S. 214 (219); 92, S.
196 (207); Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 20 VII Rn. 62.

846 BVerfGE 47, S. 109 (120); 48, S. 48 (56); 57, S. 250 (262); 71, S. 108 (114); 78, S. 205 (212); 80, S. 1 (20);
82, S. 209 (224 f).

847 BVerfGE S. 55, 144 (152); Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 1191.



201

die Versténdlichkeit einer Norm fur den professionellen Rechtsanwender an, der ihren Inhalt
unter Zuhilfenahme juristischer Methodik ermittelt®*®. Die Betroffenen miissen lediglich den
Inhalt einer Vorschrift ausreichend erfassen und ihr Verhalten ohne unzumutbares Risiko dar-

auf einstellen konnen®°,

Im Vordergrund steht nicht mehr die Erkennbarkeit der Norm fiir die betroffenen Normadres-
saten, wenn das BVerfG auf den Regelungszweck und die Regelungsfahigkeit einer Materie
abstellt und in standiger Rechtsprechung verlangt, dass der Gesetzgeber seine Vorschriften so
bestimmt abfassen misse, wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte
mit Riicksicht auf den Normzweck méglich sei®®. Vor allem bei vielgestaltigen oder sich
rasch dndernden Sachverhalten seien daher geringere Anforderungen an die Bestimmtheit der
Norm zu stellen. Daneben stellt das Gericht auf die Grundrechtsrelevanz einer Norm ab. Je
schwerwiegender die Grundrechtsbeschrank ungen eines Gesetzes sind, desto genauer sollen
die Vorgaben des formlichen Gesetzes sein. Insofern greift das BVerfG auf die gleichen Kri-
terien zurtick, die nach Mal3gabe der Wesentlichkeitstheorie auch die Reichweite des Geset-
zesvorbehalts bestimmen®?. Bei Normen, die sich an die Angehdrigen spezieller Berufsgrup-
pen, wie z.B. Arzte oder Kaufleute, richten, setzt das Bundesverfassungsgericht entsprechen
de Fachkenntnisse zum Normverstandnis voraus, legt aso einen anderen Mal3stab an. Schlief3-
lich warnt das BVerfG vor einer Ubersteigerung der Anforderungen des Bestimmtheitssatzes
und will die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes aus Grinden seiner Unbestimmtheit

,grundsétzlich ... nur ausnahmsweise" feststellen kénnen®>2.

Einen strengeren MalRstab will das BVerfG im Rahmen des Art. 103 1| GG anlegen®™:. Die
Normadressaten sollen von vornherein erkennen konnen, was strafrechtlich verboten ist und
welche Strafe ihnen fur den Fall einer Verletzung eines Verbotes droht, damit sie in der Lage
sind, ihr Verhalten entsprechend auszurichten®™*. Dennoch wird die Verwendung von Gere

ralklauseln und unbestimmten, wertausfillungsbedurftigen Rechtsbegriffen vom Gericht fir

848 \gl.: BVerfGE 26, S. 41 (42); 41, S. 314 (320); 55, S. 144 (152); Kunig, Jura 1990, S. 495.
849 BVerfGE 81, S. 70 (88).

850BVerfGE 49, S. 168 (181); 59, S. 104 (114); 78, S. 205 (212); 87, S. 234 (263).

81 BVerfGE 83, S. 130 (142, 145).

852V erfGE 17, S. 67 (82).

853 BVerfGE 49, S. 168 (181); BVerfG NJW 1988, S. 2593 (2594); Jahn, JZ 1988, S. 545 (548).
854 BVerfGE 25, S. 269 (285); 78, S. 374 (381f.); 87, S. 363 (391 f.); 92, S. 1 (12).
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zuléssig erachtet®®. Der aus der Sicht des Biirgers zu bestimmende Wortsinn des Gesetzes
wird als duRere Grenze zulassiger richterlicher Interpretation angesehenf™®, wobei aber letzt-
lich doch auf das Verstandnis des professionellen Rechtsanwenders abgestellt wird®>’ Obin
Anbetracht dieser auch im Strafrecht vorgenommenen Relativierungen in der Praxis tatséch-
lich ein strengerer Mal3stab vom BVerfG angelegt und nicht nur postuliert wird, ist zweifel-
haft. Das BVerfG zeigt eine deutliche Zuriickhaltung bei der Uberprifung strafrechtlicher
Normen auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 103 Il GG sowohl hinsichtlich des Ergebnisses as
auch der zur Ergebnisfindung entwickelten MaRstabe®®. Letztlich sollen mit der Hohe der
Strafandrohung die Anforderungen an die tatbestandliche Bestimmtheit steigen®®®, obwohl
eine entsprechende Differenzierung in Art. 103 11 GG nicht angelegt ist.

3. Anmerkung

Das Bestimmtheitsgebot ist infolge der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum , relativen®,
in der Praxis schwer anwendbaren Mal3stab geworden. Das BVerfG hat dem Gesetzgeber ei-
nen weiten Gestaltungsspielraum offengehalten und sich selbst nicht endgliltig festgelegt. Der
verbleibende materielle Gehalt des Bestimmtheitsgebots ist daher entsprechend gering. Er
reduziert sich auf die Uberpriifung einer gesetzlichen Regelung auf ihre Klarheit fiir den pro-
fessionellen Rechtsanwender und letztlich auf die Zumutbarkeit der Unbestimmtheit einer
Normierung fur die betroffenen Normadressaten. Im Ergebnis nimmt das Gericht auch inso-
fern eine Abwagung der widerstreitenden Belange vor. Eine unbestimmte, fir den Normad-
ressaten nicht versténdliche Regelung wird erst dann gegen das Gebot hinreichender Be-
stimmtheit verstofl3en, wenn dem Gesetzgeber eine im Hinblick auf den verfolgten Norm-
zweck und die zu regelnde Materie entsprechend geeignete, bestimmtere Regelungsméglich
keit offenstand. Bezeichnend ist insofern das Paradoxon, dass der unbestimmte Rechtsbegriff
as hinreichend bestimmt gilt&°°.

85 BVerfGE 26, S. 186 (204); 92 S. 1 (12).

8% BverfGE 71 S. 108 (113).

87 vgl. etwa: BVerfG 55, S. 144 (152).

858 Kunig, Jura 1990, S. 495.

89 BverfGE 14, S. 245 (251); 41 S. 314 (320); 75, S. 329 (342 f.); zurecht kritisch: Kunig, in: v.Munch/Kunig,
Art. 103 Rn. 29.

860 K unig, Jura 1990, S. 495 (497).
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I1. Anwendung auf den gesetzlichen Biotoptypschutz

1. Tatbestandliche Bestimmtheit

Uber die hinreichende, tatbestandliche Bestimmtheit des gesetzlichen Biotoptypschutzes wird
— angestoRen durch die Entscheidung des OVG Miinster®! — eine intensive Diskussion g
fahrt, die auch Beleg fur die Relativitdt des vom BVerfG entwickelten Maldstabes ist. Die
Argumente fur und gegen die hinreichende Bestimmtheit des gesetzlichen Biotoptypschutzes
sind Uberwiegend ausgetauscht. Sie werden hier knapp dargestellt und gewdrdigt.

a) Vorlagebeschlussdes OVG Munster

Das OVG Munster hat das Gebot hinreichender Bestimmtheit durch die Normierung eines
gesetzlichen Biotoptypschutzes in § 62 LG NW als verletzt angesehen®®. Die geschiitzten
Biotoptypen seien fur den Normanwender in vielen, in der Praxis relevanten Fallen nur
schwer zu erkennen und nicht mit der notwendigen Sicherheit einzugrenzen. Das Gericht
verweist auf die Uneinheitlichkeit und Widerspriichlichkeit der Definitionen der Biotoptypen
auf Bundes- und Landerebene. Aus der Begriffs- und Definitionsvielfalt folgert es, dass eine
Abgrenzung der Biotope in vielen Féllen schon begrifflich nicht mdglich und die Feststellung,
wann ein geschutzter Biotoptyp vorliegt, fir den Laien unmdglich sei. Die Prifung durch ei-
nen Fachmann misse je nach zugrunde gelegter Definition zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen. Es mangele mithin an einer hinreichenden tatbestandlichen Umschreibung der Bio-
tope. Der Vorwurf der Unbestimmtheit des § 62 LG NW wird weiterhin aus der fehlenden
raumlichen Abgrenzbarkeit der Biotope hergeleitet. Die geschitzten Flachen selen nicht hin-
reichend gegeneinander und gegen sonstige Flachen abzugrenzen, da die Ubergange der ver-
schiedenen Lebensbereiche flieffend seien. Eine entsprechende Abgrenzung sei aber unerl&ss-
lich, wenn der Normadressat erkennen solle, wann er ein geschiitztes Biotop beeintrachtige
oder gar zerstore. Letztlich sei es dem Normadressaten aufgrund des unbestimmten Tatbe-
standes bei verschiedenen Typen nicht moglich, die natiirlichen Eigenheiten und Wirkungszu-
sammenhange mit den daraus folgenden Konsequenzen fir das Verbot von Beeintrachtigun-
gen zu erkennen. Aus der fehlenden begrifflichen und réumlichen Bestimmtheit der einzelnen

geschiitzten Biotoptypen folge die Verfassungswidrigkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes,

861 OV G Muinster, NuR 1995, S. 301.
862 OV G Munster, a.a.0., S. 305 ff.
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da der Normadressat als Konsequenz des unmittelbaren gesetzlichen Biotoptypschutzes mit
einem aul3ergewdhnlich hohen Risiko der Fehleinschétzung belastet werde. Dieses sei dem
Normadressaten auch in Anbetracht der hohen Bedeutung des Arten und Biotopschutzes
nicht zuzumuten®®®. Schliellich geht das OVG Miinster davon aus, dass der Gesetzgeber, der
die Problematik der hinreichenden Bestimmtheit der Biotoptypen erkannt hat, auch andere
L 6sungsmdglichkeiten zur normativen Regelung des Biotoptypschutzes, insbesondere die

Ausweisung der geschiitzten Biotopflachen durch Verwaltungsakt, gehabt habe®“.

b) Reaktionen

Die Bgahung der Verletzung des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots ist insbesondere in
der naturschutzrechtlichen Literatur auf erhebliche Resonanz und Uberwiegende Kritik gesto-
Ren®®®. Auch die Verwal tungsgerichte®® sind in Entscheidungen zu weiteren Biotoptypen den
Wertungen des OVG Minster nicht gefolgt. Weitgehend eingestanden wird in der Literatur,
dass es im Einzelfall fir den Laien schwierig sein konne, festzustellen, ob ein geschitztes
Biotop vorliege, und dessen raumliche Ausdehnung zu bestimmen. Aus dieser Schwierigkeit
soll aber nicht eine Verletzung des Gebots der hinreichenden Bestimmtheit folgen. Es sei dem
Gesetzgeber aufgrund der Vielgestaltigkeit der zu regelnden Sachverhalte nicht moglich, Le-
bensrdume bestimmter Arten mit genauer fassbaren, fir den Blrger ohne weiteres verstandli-
chen Mal3staben zu umschreiben®®’. Der Gesetzgeber kénne im Bereich des Naturschutzes
entweder unscharfe, allgemeinverstandliche Begriffe verwenden, um fur den Birger verstard-
lich zu bleiben, oder sich der Fachsprache bedienen, die zwar exakter, dafir aber unverstard-
lich sei®®®. Die Vornahme einer liickenlosen oder auch nur exemplarisch normativen Erfas
sung aler Umstande des Einzelfalls durch eine gesetzliche Regelung sei ausgeschlossen. k-
des Biotop weise charakteristische Eigenarten auf, die ohne Abstraktion der Tatbestands-

830V G Minster, aa.0., S. 305.

840V G Minster, aa.0., S. 307.

85 Gellermann, NUR 1995, S. 227 (228); Louig/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (219); A. Schmidt-Réantsch, in:
Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 14; Kratsch, VBIBW 1998, S. 241 (242); differenzierend:
Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (417 ff.); aA.: Kramer/Meyer, LKV 1998, S.8 (9).

866 vgl. furr den Biotoptyp Zwergstrauch- und Wachholderheiden: OVG Liineburg, NuR 1995, S. 470 (471); fir
die Typen Roéhrichte, Weiher, Tumpel und Kleingewasser: OVG Schleswig, NuR 1997, S. 256; fur den Typ
»sonstige Restbestockungen natiirlicher Waldgesellschaften”: VG Potsdam, NVwZ 1998, S. 1216.

87 Gellermann, aa. 0., S. 229 (230); Louis/Kortebein, aa.0., S. 218; Schink, aa.0., S. 420.

88 |_ouis/ Kortebein, aa.0., S. 218; Gellermann, a.a.0., S. 229.
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merkmale nicht zu erfassen seien®®. Die notwendige Klarstellung unbestimmter Rechtsbegrif-
fe habe daher auch im Naturschutzrecht tber die Verwaltungsbehorden und, wenn diese nicht
eingeschaltet sind, tber die Verwaltungsgerichte zu erfolgerf’®. Angesichts der Bedeutung
des Biotopschutzes kénne es dem Einzelnen zugemutet werden, sich notfalls mit Hilfe eines
Fachmannes Uber das Bestehen einer gesetzlich geschiitzten Flache und deren réumliche
Grenzen zu unterrichten, falls er eine Mal3nahme beabsichtige, die eine Beeintréchtigung oder
Zerstérung des Biotops zur Folge haben konnte®’:. Eine Abgrenzbarkeit der geschiitzten Bio-
toptypen untereinander sei irrelevant, da die genannten Biotoptypen alle in gleicher Weise
geschitzt seien. Fir den Normadressaten komme es nur darauf an, erkennen zu kdnnen, ob

eine geschiitzte Fléche vorliege®'?.

Weiterhin wird geltend gemacht, dass die Unterschutzstellung der einzelnen Biotope durch
Verwaltungsakt oder Rechtsverordnung dem Normzweck des § 30 | BNatSchG (8 20 ¢
BNatSchG 1986) nicht genlige. Es wird darauf verwiesen, dass durch den Bundesgesetzgeber
ein umfassender und schnell wirksamer Biotoptypschutz verfolgt wird, um so dem fortschrei-
tenden Artensterben und der Verarmung der Landschaft entgegenzutreten. Die Erfassung je-
des einzelnen Biotops und die Unterschutzstellung durch Verwatungsakte wirden dieser
Zielsetzung nicht gerecht werden, da es zu erheblichen Verzdgerungen kommen misse und
jeder Verwaltungsakt angefochten werden kénne®”3. Insbesondere Schink®* verweist darauf,
dass zur Information des Burgers die landesrechtlichen Ausgestaltungen des Biotoptypschut-
zes verfahrensrechtliche Bestimmungen enthielten. Schliefflich wird angemerkt, dass ein BUr-
ger, der tasachlich nicht erkennen kann, dass ein gesetzlich geschitztes Biotop vorliegt, im
Falle einer Beeintrachtigung straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlich durch die Regelung

tber den Tatbestandsirrtum geschiitzt wird®”®.

89| ouis/Kortebein, aa.0., S.218.

870 ouis/Kortebein, aa.0., S. 218.

871 schink, aa0., S. 420; Louis/Kortebein, aa0., S. 219; vgl. zum § 28 a NNatG: OVG Liineburg, NuR 1995,
S. 470 (471).

872 Gellermann, aa.0., S. 229; Louis/Kortebein, aa.0., S. 218 (219); aA. hinsichtlich der raumlichen Abgrenz
barkeit: Schink, a.a.O., S. 421.

873 | ouis/K ortebein, a.a.0., S. 220.

874 schink, aa.0., S. 421 ff, vgl. auch Louis/Kortebein, aa.0., S. 219.

875 A. Schmidt-Réantsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn.14.
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c¢) Kritische Wiirdigung des Streitstandes

aa) Mangelnde Erkennbarkeit fir den Laien

Die Bestimmung der kraft Gesetzes geschitzten Flachen und der an den Biotopschutz av
knlpfenden Beeintréchtigungsverbote wird den betroffenen, naturwissenschaftlich unkundi-
gen Normadressaten in einer Vielzahl von Fallen anhand der gesetzlichen Tatbesténde nicht
moglich sein. Diese Schwierigkeit wird auch von der herrschenden Meinung, die eine Verlet-
zung des Gebots hinreichender Bestimmtheit verneint, geseherf’. In einer Vielzahl von
Falen erfolgt also eine Einschrankung der tatbestandlichen Verstéandlichkeit des Normbefehls
fur den naturwissenschaftlichen Laien. Weder in gegenstandlicher noch in réumlicher
Hinsicht wird dem Normadressaten bei der Mehrzahl der Biotope eine treffende Bestimmung

sicher gelingen. Sofern in der Literatur®’’

geltend gemacht wird, dass das Umweltbewul3tsein
in den letzten Jahrzehnten erheblich zugenommen habe und von dem Blrger erwartet werden
konne, schitzenswerte Lebensrdume zu erkennen, ist dies ein nicht belegtes Postulat.
Abgesehen davon, dass die zunehmenden Umweltbelastungen und —zerstérungen in
Deutschland eher fur das Gegentell sprechen, andert allein der gute Wille des Blrgers nichts
an seiner mangelnden fachlichen Befdhigung, geschitzte Flachen zu erkennen. Auch die
Aussage®’®, dass sich der gesetzliche Biotoptypschutz tiberwiegend an Land- und Forstwirte,
also in Fragen des Natuschutzes erfahrene Personen, wende, ist nicht haltbar. Auf den
Flachen, auf denen professionell und in 6konomischen Umfang Land- und Forstwirtschaft
betrieben wird, kommen nur noch selten schutzwirdige Biotope vor. Es sind haufig — wie die
in der Rechtsprechung ertschiedenen Falle zeigen — Laien, wie Bauherrer?”® oder

Nebenerwerbsl andwirte®®°, die von der Norm betroffen sind.

Gegen die in der Literatur vertretene Ansicht®®!, dass es nur auf die Abgrenzbarkeit der g
schitzten Flachen gegen nicht geschiitzte Flachen ankomme, ist einzuwenden, dass auch die

Unterscheidung der verschiedenen Typen untereinander notwendig ist. Abgesehen von dem

876 OVG Liineburg, NuR 1995, S. 470 (471); OVG Schleswig, NuR 1997, S. 256; Louis/Kortebein, NuR 1997,
S. 216 (218); Gellermann, NuR 1995, S. 227 (228).

877 |_ouis/Kortebein, NUR 1997, S. 216 (219).

878 |_ouis/K ortebein, a.a.0.

879 OV G Luneburg, NuR 1995, S. 470; OVG Schleswig, NUR 1998, S. 558; VG Potsdam, NVwzZ 1998, S. 1216.
80 OV G Miinster, NuR 1995, S. 301.

8! Gellermann, aa.0., S. 229; Louis/Kortebein, aa.0., S. 219 f.
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Umstand, dass die mangelnde Abgrenzbarkeit von verschiedenen Biotoptypen gegeneinander
ein Indiz fur die fehlende tatbestandliche Bestimmtheit dieser Typen ist, kann die Gleichgul-
tigkeit nicht damit begrtindet werden, dass das Gesetz an das Vorliegen jedes Typs die glei-
chen Rechtsfolgen, ndmlich ein umfangliches Beeintrachtigungsverbot, knipft. Dies ist zwar
bei abstrakter Betrachtung zutreffend, nicht aber in der Praxis. Jeder Biotoptyp hat sein eige-
nes, unterschiedliches Wirkungsgeflige, das jeweils durch verschiedene Mal3nahmen gefahr-
det oder zerstort werden kann. Mithin hangt von der Qualifikation eines Biotops auch ab,
welche Ma3nahmen eine Beeintrachtigung bedeuten kdnnen. Eine Gleichstellung verbietet
sich insofern. Die Begriffe des gesetzlichen Tatbestandes verlangen eine eindeutige Einord-
nung und gerade nicht die bloRe Feststellung, irgendein Biotop werde schon gegeben seinf®?.
Konnen die Normadressaten in vielen Fallen anhand der Biotoptypen die in der Natur g
schitzten Flachen weder gegenstandlich und raumlich bestimmen noch die konkret verbote-
nen Mal3nahmen ermitteln, so wird ihnen durch den gesetzlichen Biotoptypschutz zugemutet,
sich bei dem geringsten Verdacht einer moglichen Biotopbeeintrachtigung fachwissenschaft-

licher Hilfe zu bedienen.
bb) Vielgestaltigkeit der zu regelnden Sachverhalte

Der Gesetzgeber hat eine Vorschrift so bestimmt abzufassen, wie dies nach der Eigenart der
zu ordnenden L ebenssachverhalte mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist®2, Wird auf
die Regelungsfahigkeit des zu ordnenden Sachgebietes, der zu schitzenden Biotope abge-
stellt, so ist einzurdumen, dass sich die Natur in einer Vielgestaltigkeit prasentiert, die sich
einer dem Laien verstandlicheren, konkreteren Regelung in einem durch seine Allgemeinheit
und Abstraktheit gepragten Gesetz zumindest insofern entzieht, als ein Schutz ipso iure beab-
sichtigt ist®“. Die Vielfalt und der Variantenreichtum der Biotope zwingen den Gesetzgeber
zur Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, zur Abstraktion®®. Ein Blick etwa in die in
der gesetzlichen Anlage zum NatSchG BW aufgefiihrten Definitionen der geschiitzten Bioto-
pe wie auch auf die im Beschluss des OVG Minster wiedergegebenen biologischen Um
schreibungen fur Magerrasen und Feuchtwiesen verdeutlicht, dass die Verstandlichkeit und

882 50 auch: Kramer/Meyer, aa.O., S. 10.

83 BVerfGE 49, S. 168 (181); 59, S. 104 (114); 78, S. 205 (212); 87, S. 234 (263).

84 50: OVG Lineburg, aa0., S. 471; Louis/Kortebein, aaO., S. 218; Gellermann, aa 0., S. 230; Schink,
aa0O.,, S. 420.

85 v/gl. Louis/Kortebein, aa.O., S. 218.
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Erkennbarkeit des Tatbestandes fir den naturwissenschaftlichen Laien mit der Aufnahme von
biologischen Definitionen oder der Aufzdhlung von Indikatorpflanzen, z.T. mit lateinischer

Bezeichnung, nicht gesteigert worden ist®®.
cc) Widerspruchlichkeit der Typenbezeichnungen

Diese Feststellung befreit den Gesetzgeber hingegen nicht von der ,,Minimalpflicht®, die
schitzenswerten Biotoptypen im Tatbestand zumindest fir den sachverstandigen Normarn-
wender verstandlich zu charakterisieren®®’. In verschiedenen Fallen haben die Landesgesetz
geber naturwissenschaftlich unsinnige oder widersprichliche Typenbezeichnungen und Defi-
nitionen gewdahlt, die sich selbst einer eindeutigen Auslegung durch den professionellen
Rechtsanwender entziehen. Sie haben insofern bereits das Gebot der hinreichenden Be-
stimmtheit und Normklarheit, wonach Gesetze auch widerspruchsfrei®®® und praktikabel®®®
sein miissen, verletzt®°. Exemplarisch sei auf die kritischen Ausfiihrungen des OV G Miinster
zur Widerspriichlichkeit der Biotoptypbezelichnungen ,, Feuchtgriinland” sowie ,, Magerwiesen

und -weiden” verwiesen®®?,

Ein weiteres Beispiel fur die Verwendung naturwissenschaftlich widerspriichlicher und auch
vom naturwissenschaftlichen Sachverstandigen nicht anwendbarer, unverstandlicher Bezeich
nungen stellt der gem. 8 32 | Nr. 5 BbgNatSchG geschiitzte Biotoptyp ,, Restbestockungen
natirlicher Waldgesellschaften” dar. Vor welche Probleme diese Typbezeichnung auch die
Gerichte as professionelle Normanwender stellt, verdeutlicht das Urtell des VG Potsdam vom
30.01.1997%%2 in dem es um die Zulassigkeit der Bebauung eines teilweise bewaldeten
Grundstiicks, das im Biotopkataster des Landes Brandenburg als sog. Eichen
Hainbuchenwald erfasst war, ging. Das Gericht hatte festzustellen, ob es sich bei der vorge-
fundenen Bewaldung um ene ,sonstige Restbestockung natirlicher Waldgesellschaften”

handelt. Das Gericht fuhrt zundchst aus, dass insbesondere die sachverstandlichen Stellung-

86 Gellermann, aa.0., S. 230; Louis/Kortebein, aa.0., S. 219.

87 OVG Minster, aa.0., S. 306; Schink, aa.0., S. 420 .

88 BVerfGE 1, 14 (37); 17, 306 (314); 25, 216 (227).

889 BV erfGE 25, 216 (226 f.); 78, 205 (212 f.).

890 OVG Miinster, aa0., S. 305 ff.; zustimmend fir die Typen , Feuchtgriinland”, , Magerwiesen- und Weiden”
in 862 1 LG NW: Schink, ebenda, S. 421; weiterhin: Kramer/Meyer, a.a.O. S. 10.

891 OV G Miinster, NuR 1995, S. 301 (305 ff.); insofern zustimmend: Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (421).
892 VG Potsdam, NVwZ 1998, S. 1216.
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nahmen sowie die durchgefihrten mindlichen Verhandlungen gezeigt haben, dass die im Ge-
setzestext verwendeten Begriffe bzw. Begriffspaare aus vegetationskundlicher, aber auch aus
sprachlicher Sicht teilweise missverstéandlich oder auch irrefihrend sein kénnen. Dennoch
konstatiert es, dass die Vorschrift asreichend bestimmt bzw. bestimmbar sei, da sich ohne
weiteres ermitteln lief3e, was nach dem Willen des Gesetzgebers mit der hierfir fraglichen
Formulierung unter den Biotopschutz gestellt werden sollte®%. Es sei dabei auf den fachkun

digen Rechtsanwender abzustellen.

Im welteren fuhrt das Verwaltungsgericht aus, dass sich die Bezeichnung einer Waldgesell-
schaft as ,natlrlich” nicht aus einer rein vegetationskundlichen Betrachtungsweise erschlie-
[3e, sondern sich der eigentliche Inhalt dieses Begriffspaares im Rechtssinne aus einer metr-
stufigen Auslegung nach Sinn und Zweck im Zusammenhang mit den anderen Tatbestands-
merkmalen ergebe. Da der Begriff der natlrlichen Waldgesellschaft aus vegetationskundli-
cher Sicht irreflhrend sei, misse die Quadifizierung , nattrlich” alein auf den Begriff des
Waldes bezogen werden. Die Kammer ist aber nicht der Ansicht, dass mit , nattrlichem
Wald” der Wald gemeint sein kénne, der in Brandenburg als Urtyp, gewissermal3en al's natir-
licher Urwald, alenfalls noch an Extremstandorten vorkommen koénne, sondern digenigen
waldartigen Baumbestande, die sich im Rahmen des natirlichen Sukzessions- und Alterungs-
prozesses ohne Uberméldige — planende oder sonstige Einfluss nehmende — menschliche For-
mung haben entwickeln kdnnen und sich as , etwas® darstellten, das hinsichtlich der zeitli-
chen Entwicklungsprozesse nur durch die Natur selbst gepragt wird. Obwohl der Sachver-
sténdige ausgefuhrt hatte, dass die zu qualifizierende Waldgesellschaft nicht as , nattirlich”,
sondern nur as ,,naturnah” bezeichnet werden kénne, setzte sich das Gericht hiertiber hinweg,
well nicht eine vegetationskundliche, sondern vielmehr die rechtliche Einordnung dieses Beg-
riffs mal3geblich sai. Letztlich genigt der Kammer die natirliche Ansiedlung der meisten
Pflanzenarten zur Begjahung einer nattrlichen Waldgesellschaft, die kraft Gesetzes geschiitzt
i

Festzuhalten ist, dass es zur Bestimmung der Biotopeigenschaft der betroffenen Flache der
Hinzuziehung mehrerer Sachverstandiger bedurfte, denen es dennoch nicht mdglich war, den
Biotoptyp aufgrund der gesetzlichen, fachwissenschaftlich irreflihrenden Bezeichnung zu
bestimmen. Im Ergebnis stand es im Belieben des Gerichts - eine erlauternde Gesetzeshe-
grindung fehlt in Brandenburg -, die Biotopqualitét im Sinne der Norm zu bejahen oder zu

893 \/G Potsdam, a.a.0.
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verneinen. Das Gericht hat die ungenauen und missversténdlichen Tatbestandsmerkmale nicht
nur ausgelegt, sondern durch seine eigenen ,rechtlichen” Wertungen erganzt und korrigiert.
Bezeichnenderweise weist die ,Rote Liste der geféhrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik
Deutschland”, die ale in Deutschland vorkommenden Biotoptypen erfasst und beschreibt, den
Biotoptyp , Restbestockungen natiirlicher Wal dgesellschaften” nicht aus®“.

Dieses Beispiel belegt, dass die Landesgesetzgeber zumindest in einigen Fallen vorschnell
weitere , Typen” ohne eingehende Anayse und Bestimmung des Biotoptyps und fachwissen
schaftliche Beratung unter Schutz gestellt haben. Insofern fuhrt auch die Verweisung des
Normadressaten auf die Einholung sachverstéandigen Rates, wie es Stimmen in Literatur und
Rechtsprechung dem Normadressaten zumuten wollen, nicht zur Bestimmbarkeit. Das Gebot
einer zumindest fachwissenschaftlich korrekten und bestimmbaren Kategorisierung der Bio-
toptypen ist in diesen Féllen verletzt. Fur die Uberwiegende Zahl von geschiitzten Biotoptypen
wird die Widerspruchsfreiheit der Typbezeichnungen hingegen zu bejahen sein. Eine Be-
stimmung durch den naturwissenschaftlich geschulten Fachmann ist sowohl in gegenstandli-
cher als auch in raumlicher Hinsicht — mit entsprechendem Aufwand, wie der Katal ogisierung
der Indikatorpflanzen, der Bestimmung der Struktur und des Feuchtigkeitsgrades des Bodens
- moglich. Der Sachversténdige wird sodann auch tber die beeintréchtigenden und somit ver-

botenen Handlungen Auskunft geben kénnen.
dd) Unzumutbarkeit der tatbestandlichen Unbestimmtheit

Zu prufen bleibt, ob es Bundes und Landesgesetzgeber bei diesem Befund unter Verweis auf
die Unmoglichkeit einer korkreteren, dem Birger verstandlicheren Erfassung der Vielgestal-
tigkeit der schiitzenswerten Biotope in einem generell-abstrakten Gesetz belassen durften, es
den Normadressaten im Hinblick auf das Gebot hinreichender Bestimmtheit also zuzumuten
ist, sich bel dem geringsten Verdacht einer mdglichen Biotopbeeintréachtigung fachwissen

895 wird im An

schaftlicher Beratung zu bedienen. In der naturschutzrechtlichen Literatur
schluss an die Entscheidung des OVG Liineburg®™® diese Ansicht unter Verweisung auf die

Uberragende Bedeutung des Artenschutzes fur das Gemeinwohl vertreten.

894 Riecken, Ries, Ssymank, , Rote Liste der gefahrdeten Biotoptypen der Bundesrepublik Deutschland“, S.60 ff.
89 | ouis/K ortebein, aa.0., S. 219; Schink, aa.0., S. 420.
8% OV G Lineburg, aa 0., S. 471.
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Bereits dieser Ansatz gibt Anlass zur Kritik. Aufgrund der Unbestimmtheit des gesetzlichen
Tatbestandes und der damit einhergehenden mangelnden Erkennbarkeit der geschitzten Bio-
tope in der Landschaeft werden sich die Normadressaten vor einem Eingriff in einer Vielzahl
von Falen gar nicht vergegenwartigen, dass es sich bei einer vorgesehenen Flache um en
geschiitztes Biotop handeln kann. Daher ist es fraglich, ob durch die fir die betroffenen Laien
unverstandliche Bezeichnung der geschitzten Fl&chen ein in der Praxis wirksamer Schutz zu
erreichen ist. Erreicht der Normbefehl die Adressaten nicht, so werden sich diese vor einem

Eingriff auch nicht veranlasst sehen, sich fachlich beraten zu lassen®®’

. Grundeigentimer oder
sonstige Nutzungsberechtigte, die trotz der tatbestandlichen Unbestimmtheit die M&glichkeit
des Schutzes einer Biotopflache erkennen, werden gezwungen, sich sachverstandig beraten zu
lassen, um sich Klarheit Gber den Normbefehl zu verscheffen. Im Zuge des gesetzlichen Bio-
toptypschutzes droht ihnen damit nicht nur der mitunter vollstéandige Verlust der Privatnitzig-
keit ihrer Flachen, sondern sie werden dartiber hinaus in Zweifelsfallen verpflichtet, eine re-
turwissenschaftliche Untersuchung durch Sachversténdige anzuregen und ggf. auf eigene
Kosten und unter Inkaufnahme erheblicher zeitlicher Verzogerungen durchfihren zu las
sen®®8, Bis zur Klarung der Sach und Rechtslage haben die Betroffenen auf die Wahrneh
mung ihrer nur moglicherweise eingeschrankten Freiheiten generell zu verzichten. Selbst
wenn sich Flachen nach einem Gutachten as nicht geschiitzt erweisen, konnen bereits die
zeitlichen Verzoégerungen etwa bei teuren, vorfinanzierten Bauvorhaben das Scheitern der
Projekte oder zumindest erhebliche Kosten zur Folge haben. Die Verweisung des Normadres-
saten auf sachverstandige Hilfe zur Bestimmung des Normbefehls erscheint, insbesondere vor
dem Hintergrund der gravierenden Beschrankungen der Grundeigentimer durch die Inhalts-

und Schrankenbestimmungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes, a's unzumutbar®®®.

Verschérft wird die aufgrund der vielfach unversténdlichen Rechtslage missliche Situation der
Betroffenen durch die Einstufung auch der fahrlassigen Verletzungen der biotopschutzrechtli-
chen Beeintréchtigungsverbote als Ordnungswidrigkeiten in den Landesnaturschutzgesetzen,
die mit GeldbuRe bis zu DM 100.000 geshndet werden konnen®®. Unrichtig fuhrt A.

897 vgl. zu den Bedenken gegen die Geeignetheit eines ipso-iure-Verfahrens im Denkmalschutzrecht etwa: Erb-
guth/Pal3lick/Puchel, S. 22: ,Unkenntnis fuhrt aber haufig zur Mif3achtung von Denkmalschutzbelangen.”; so-
wie: Kummer, S. 75 ff.; Moench, NJW 1983, S. 1998 (2001).

898 \/gl. auch: Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (10).

899 35 auch: OVG Miinster, NUuR 1995, S. 301 (305 ff.); Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (10).

90 vgl.: § 64 | Nr. 4 a NatSchG BW; Art. 52 | Nr. 2 BayNatSchG; § 49 | Nr. 8 a NatSchG Bln; § 49 | Nr. 5 a
BremNatSchG; § 43 | Nr. 4 HENatG; § 64 | Nr. 8 NNatG; § 70 1 Nr. 11 LG NW.
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Schmidt-Réntsch®®* aus, dass ein Biirger, der tatsichlich nicht erkennen kann, dass der gesetz
liche Biotoptypschutz im Einzelfall eingreift, Gber den Tatbestandsirrtum, 8§ 16 StGB, § 11
OWiG, geschiitzt wird. Denn 8 16 | S. 2 StGB lasst im Falle eines Tatbestandsirrtums aus-
drucklich die , Strafbarkeit* wegen eines fahrlassigen Verstol3es unberiihrt. Die Forderung des
Bundesverfassungsgerichts, nach der gesetzliche Tatbesténde, insbesondere Straftatbestan
de®®?, so prazise zu formulieren sind, dass ein Normadressat sein Handeln kalkulieren kann,
weil die Folgen der Regelung fiir ihn voraussehbar und berechenbar sind®, wére in diesen

Falen nur noch ene inhatdeere Floskedl.

2. Unzureichende Kompensation durch deklaratorische Verfahren

In der Erorterung bisher unberticksichtigt blieb die rechtliche Wirdigung der verschiedenen
deklaratorischen Verfahren zur Biotoperfassung und Burgerinformation. Es gilt zu hinterfra-
gen, ob die mangelnde Verstandlichkeit des Normbefehls fur die naturwissenschaftlichen Lai-
en und die sich hieran anknupfenden, verfassungsrechtlichen Bedenken durch die deklaratori-
schen Verfahren zur Biotopkartierung, Ausweisung und Information der Betroffenen beseitigt
werden. Eine umféangliche Regelung des ergénzenden Verfahrens findet sich etwa in Baden
Wiirttemberg®®*. So sieht § 24 a VIl NatSchG BW vor, dass die geschiitzten Biotope von der
Naturschutzbehdrde erfasst und in Karten und Listen mit — so der ausdriickliche Gesetzes-
wortlaut - deklaratorischer Wirkung eingetragen werden. Diese Listen und Karten haben bei
den Naturschutzbehdrden und Gemeinden zur Einsichtnahme fir jedermann auszuliegen. Die
Gemeinden haben die Listen ortsiiblich bekannt zu machen. Nach § 24 a VIIl NatSchG BW
hat die Naturschutzbehérde Eigentiimern und sonstigen Nutzungsberechtigten auf Anfrage
mitzuteilen, ob sich auf ihrem Grundstiick ein besonders geschiitzter Biotop befindet und ob
eine bestimmte Handlung verboten ist. Vergleichbare deklaratorische Verfahren finden sich in
Niedersachsen, 88 28 a lll, IV, 31 | NNatG, SachsenrAnhalt, 88 30 Il 1V, 24 | NatSchG
LSA%S, Schleswig-Holstein, § 15 alll, IV LNatSchG SH?. Kein Verfahren zur Biotopkar-

91 A, Schmidt-Réntsch, in: Gassner/Bendomir-K ahlo/Schmidt-Réntsch, § 20 ¢ Rn. 14.

902 BVerfGE 25, S. 269 (285); 87, S. 363 (391 f.); 92 S. 1 (12).

903 BVerfGE 83, S. 130 (145); 84, S. 133 (149); 87, S. 234 (263); siehe auch: BVerwGE 77, S. 214 (219); 92, S.
196 (207); Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 20 VII Rn. 62.

94 v/gl. hierzu: Kratsch, VBIBW 1998, S. 241 (242 f.); sowie imAllgemeinen: Schink, VerwArch 86 (1995), S.
398 (421 ff.).

905 Siehe zur deklaratorischen Wirkung der Eintragung: § 30 11 S. 2 NatSchG LSA.

906 Zur Unabhangigkeit des gesetzlichen Schutzes vom Verfahren siehe: § 15 a1V S.1 LNatSchG SH.
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tierung und Ausweisung sehen Berlin, 8 30 a NatSchG Bln; Bayern, § 13 d BayNatSchG, und
Rheinland-Pfalz, § 24 Il LPfIG RP, vor. Die tbrigen Bundesléander haben differierende Rege-
lungen getroffen, die in Umfang und Ausgestaltung hinter der oben beispielhaft dargelegten
baden-wirttembergischen Regelung zurlickbleiben. Die Untersuchung konzentriert sich daher
auf digenigen Bundeslander, die — wie BadenWrttemberg — das deklaratorische Verfahren
umfanglich ausgestaltet haben.

Die vorgesehenen Verfahren zur ergdnzenden Biotopkartierung vermégen hingegen die man
gelnde tatbestandliche Bestimmtheit, die mangelnde Erkennbarkeit der geschiitzten Biotopfl&
chen fur den naturwissenschaftlichen Laien, selbst dann nicht vollsténdig zu kompensieren,
wenn sie umfanglich ausgestaltet sind. Es sind weitgehend die gleichen Einwénde, die auch

im Denkmal schutzrecht gegen die deklaratorischen Verfahren angefiihrt werden™®’

, gegen den
gesetzlichen Biotoptypschutz zu erheben. Erschwerend treten im Naturschutzrecht die hohe
Variabilitét der geschitzten Lebensrdume, die Notwendigkeit der raumlichen Abgrenzung der
Biotopfléachen und die Bestimmung beeintréchtigender Handlungen hinzu. Vergleichbar dem
Wandel der Wertschétzung von Bauwerken in der Gesellschaft und den damit verbundenen
Anderungen ihres Schutzstatus im ipso-iure-Verfahren®® unterliegen die natiirlichen und re
turnahen Lebensrédume sténdigen Veradnderungen, die dazu fihren, dass sich unmittelbar g
schiitzte Biotope infolge natirlicher Sukzession oder menschlichen Wirkens neu bilden oder
ehemals schutzwiirdige Flachen ihren 6kologischen Wert verlieren™. Insofern ist, wie bereits
erwahnt®*°, zu beachten, dass nicht nur urspriingliche Biotope, sondern auch Sekundéarbiotope,
die erst durch menschliches Handeln oder die Einstellung von Bewirtschaftungsformen ent-
stehen, unmittelbaren Schutz genief3en. Beispiele fir die Neuansiedlung von Feuchtbiotopen
und Trockenrasenbiotopen auf brachliegenden Flachen finden sich bei Louis®!. Aus dem
Umstand, dass die Natur einerseits Flachen , zurtickgewinnt”, andererseits Flachen ihren
Schutzstatus verlieren oder sich die raumliche Ausdehnung verandert, folgt, dass Biotopkar-
tierungen, wenn sie denn flachendeckend erfolgen, die natirlichen Veradnderungen lediglich

nachvollziehen und nie den aktuellen Stand mit Sicherheit wiedergeben konnen. Negativ her-

907 Kritisch: Niebaum/Eschenbach, DOV 1994, S. 12 (15 ff., 18); Steinberg, NVwZ 1992, S. 14 (16); Moench,
NVwZ 1988, S. 304 (307); Hones, Die Unterschutzstellung von Kulturdenkmélern, S. 169, S. 173 ff.

908 Schneider, BauR 1998, S. 733 (735); Niebaum/Eschenbach, aa.O., S. 15, Fn. 47.

999 A Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 3.

910 5iehe oben, S. 13f.

911 | ouis/K ortebein, aa.0., S. 216, Fn. 6 f.
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vorsticht, dass beispielsweise in BadenWrttemberg bis heute die erstmalige, flachendecken-

%12 und eine regelméRige, flachendeckende U-

de Biotopkartierung nicht abschlossen wurde
berarbeitung der Biotopkartierung nicht vorgesehen ist. Die Konkretisierung der Register soll
nur in bekannt gewordenen Einzelfallen erfolgen®®®. Die Biotoplisten und —karten sind und
bleiben daher unvollstéandig und drohen zu veralten. Sie sind wie die Denkmalbticher im ipso-
iure-Verfahren nicht mehr as unvollsténdige und unverbindliche Informationsquellen fr die
Normadressaten®*. So raumen auch die Befurworter der vorgefundenen Regelung — wenn
auch in anderem Zusammenhang - ein, dass die rdumlichen Grenzen eines Biotops einem
standigen Wandel unterliegen kénnen®®. Damit wird aber offenbar, dass sich ein Eigentiimer
oder Nutzungsberechtigter, wenn er aus Zweifeln am Schutz einer Fléache Einsicht in die Bio-
topregister nimmt, nicht auf die Eintragungen und Bekanntmachungen verlassen kann und
darf, er also keine sichere Dispositionsgrundlage fur die Zukunft erhélt. Sofern die Landesre-
turschutzgesetze neben der Fihrung der Biotoplisten eine Benachrichtigung der Eigentimer
uber die Eintragung vorseher’®®, kann dies nur nach der Entdeckung und Kartierung eines
Biotops erfolgen. Fir die Félle von Biotopneubildungen bleibt es bei obigem Befund. Weder
kann ein Eigentimer aus dem Umstand, dass er nicht benachrichtigt wurde, schlief3en, dass er
keinen Beschrankungen unterliegt, noch muss ein friher benachrichtigter Eigentimer davon
ausgehen, dass die bezeichnete Flache immer noch unter Schutz steht. Auch die Benachrichti-
gung gibt lediglich die momentane Bewertung einer Flache durch die Naturschutzbehdrde
wieder, die jederzeit von der tatsachlichen Entwicklung mit den daran anknipfenden gesetzli-
chen Folgen Uberholt werden kann. Entsprechendes gilt fir sonstige behdrdliche Auskinf-

te917.

Zu besonderer Kritik gibt letztlich der Umstand Anlass, dass die biotopschutzrechtlichen Buls-
geldtatbesténde in der Uberwiegenden Zahl der Bundeslander, anders als etwa in Bremen, § 49
I Nr. 5 a BremNatSchG, oder Niedersachsen, 8 64 | Nr. 8 NNatG, unabhangig von ener

912 1998 waren erst in 60 % der Gemeinden Baden-Wiirttembergs die Felderhebungen zur Kartierung abschlos-
sen, in einem weiteren Funftel der Gemeinden sind siein Arbeit, vgl. Kratsch, VBIBW 1998, S. 241 (242)

913 Kratsch, VBIBW 1998, S. 241 (243).

914 Franzmeyer-Werbe, DOV 1996, S. 950 (952); Niebaum/Eschenbach, aa.0., S. 19.

915 A. Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir -K ahlo/Schmidt-Rantsch, § 20 ¢ Rn. 3; Louis/Kortebein, aa0., S.
220.

916 50 in Brandenburg: § 32 111 S. 2 BbgNatSchG.

917 Auf die rechtliche Qualifikation von Biotopkartierungen und Auskiinften wird im Rahmen der Untersuchung

der Rechtsschutzmdglichkeiten einzugehen sein.
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vorherigen Biotopkartierung bzw. Bekanntgabe der Erfassung einer Flache als Biotop eingrei-
fen. Den Betroffenen droht damit schon vor der Biotopkartierung im Falle der fahrl&ssigen

Verletzung der Beeintrachtigungsverbote eine Geldbule®*8.

[11. Zwischener gebnis

Einerseits présentieren sich die nattrlichen, schutzwirdigen Lebensraume in einer Vielfalt
und Individualitét, die eine konkretere, dem Laien versténdlichere Bestimmung der Schutzob-
jekte in einem generell-abstrakten Gesetz regelmaldig verhindern, andererseits gewéhrleistet
allein die Nennung der abstrakten Biotoptypen in den landesrechtlichen Katalogen in einer
Vielzahl von Féallen in der Praxis nicht die Bestimmung der geschitzten Flachen durch die
Betroffenen, verfehlt der Normbefehl die Adressaten oder fuhrt die tatbestandliche Unbe-
stimmtheit zu einer unzumutbaren Unsicherheit auf Seiten der Betroffenen. Eine verfahrers-
rechtliche Absicherung, eine Konkretisierung des Normbefehls, ist daher rechtsstaatlich gebo-
ten, um die Normadressaten vor dem Hintergrund der erheblichen Grundrechtsrelevanz des
Biotoptypschutzes nicht mit unzumutbaren Risiken zu belasten. Sie dient dartiber hinaus auch
der Durchsetzung der Beeintréachtigungsverbote im Interesse des Biotopschutzes. Die deklara-
torischen Verfahren gentigen diesen Anforderungen nicht. Sie lindern alenfalls die Sympto-
me der fehlenden tatbestandlichen Verstandlichkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes. Die
mangelnde Erkennbarkeit des Normbefehls fur die Normadressaten und die sich anschlief}en-
den verfassungsrechtlichen Bedenken werden durch die deklaratorischen Verfahren aufgrund
der erheblichen zeitlichen Verzogerungen bel der Erfassung, der Unvollstéandigkeit der Katas-
ter und der unterbleibenden Aktualisierung zumindest nicht vollstandig kompensiert. Rechts-
sicherheit gewdahrleisten die deklaratorischen Verfahren nicht. Es verbleibt zu prifen, ob ent-

gegen der Ansicht in der Literatur 9°

ein wirksamer Schutz hochwertiger Biotope unter Ver-
meidung der Unbestimmtheit des Normbefehls im konstitutiven Verfahren zu erreichen ist. Es
bietet sich an, die Untersuchung der Moglichkeit eines konstitutiven Verfahrens zuriickzustel-
len und zunéchst die Rechtsschutzmdglichkeiten gegen den gesetzlichen Biotoptypschutz als
weiteren Aspekt, der im unmittelbaren Zusammenhang mit dem ipso-iure-Verfahren steht, zu

erortern.

918 Zur Kritik am denkmalschutzrechtlichen ipso-iure-Verfahren im Hinblick auf Art. 103 11 GG: Nie
baum/Eschenbach, DOV 1996, S. 12 (17).
919 | ouig/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (220).
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B. Vereinbarkeit mit dem Gebot eines effektiven Rechtsschutzes

Der gesetzliche Biotopschutz ist Verwaltung in Gesetzesform, ihm kommt eine ,, verwaltungs-
ersetzende* Funktion zu, da der Schutz der Biotopflachen unter Verzicht eines konstitutiven
Verwaltungsverfahrens unmittelbar kraft Gesetzes begriindet wird®?°. Im Folgenden sind die
Rechtsschutzmoglichkeiten gegen den gesetzlichen Biotoptypschutz zu untersuchen. Anzu-
schlielRen hat sich die verfassungsrechtliche Uberprifung der Vereinbarkeit des gefundenen

Ergebnisses mit dem Gebot eines effektiven Rechtsschutzes.
I. Rechtsschutz im bzw. gegen den Biotoptypschutz

Zu erdrtern sind die Mdglichkeiten des Rechtsschutzes zum einen gegen die gesetzliche Un-
terschutzstellung von Biotopflachen an sich, zum anderen gegen einzelne Akte oder Handlun-
gen im Anschluss bzw. im Zusammenhang mit der bereits erfolgten Unterschutzstellung, etwa
der Versagung einer Baugenehmigung aufgrund der biotopschutzrechtlichen Veranderungs-
verbote®?!,

1. Rechtsschutz unmittelbar gegen die landesr echtlichen Normen

Die Verbote des Biotoptypschutzes entfalten Rechtswirkung unmittelbar kraft Gesetzes. Eine
Unterschutzstellung der erfassten Flachen durch konstitutiven Verwaltungsakt erfolgt nicht.
In Erwdgung zu ziehen ist daher die Mdglichkeit des Rechtsschutzes unmittelbar gegen die
biotopschutzrechtlichen Normen der Landesnaturschutzgesetze. Diesen Gedanken aufzuwer-
fen, heild ihn aber sogleich zu verwerfen. Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle ist
gegen die Normen des gesetzlichen Biotopschutzes al's Landesgesetze nicht statthaft. Nach §
47 | Nr. 2 VwWGO entscheiden die Oberverwaltungsgerichte nur Gber andere im Rang unter

den formellen Landesgesetzen stehende Rechtssétze.

Eine Verfassungsbeschwerde gegen die jeweilige landesrechtliche Norm des gesetzlichen
Biotoptypschutzes scheitert bereits an der einjahrigen Ausschlussfrist des 8 93 |1l BVerfGG,
die mit dem Inkrafttreten des jewells angegriffenen Gesetzes beginnt. Eine Wiedereinsetzung

920 55 auch: Meyer/Kramer, LKV 1998, S. 8 (11).
921 vgl. etwa: OV G Lineburg, NuR 1995, S. 470; VG Potsdam, NVwZ 1998, S. 1216.
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in den vorherigen Stand gibt es nicht®?2. § 20 ¢ BNatSchG 1986 wurde trotz z.T. erheblicher
Verzdgerungen Anfang bzw. Mitte der neunziger Jahre von den Landesgesetzgebern umge-
setzt. Zuletzt trat Art. 13 d BayNatSchG am 1.9.1998 in Kraft. Eine Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde ist selbst in denjenigen Fallen unzuléssig, in denen zum Zeitpunkt des Fristablaufs
noch gar kein Biotop auf einer Flache vorzufinden war, die spontane Besiedelung also erst
spater erfolgte. Abzustellen ist namlich auf den Zetpunkt, in dem das Gesetz formelle Gel-
tung erlangt. Nicht mal3geblich ist, wann es tatsachliche Rechtswirkung gegentiber einem Be-
troffenen zeitigt®. , Mit dem Sinn des § 93 Abs. 2 BVerfGG (nunmehr Abs. 3) wére es nicht
vereinbar, eine erst nach Ablauf dieser Frist geschaffene oder eingetretene ,, Beschwer® als
ausreichende Grundlage fir eine V erfassungsbeschwerde anzusehen, mit der der Beschwerde-
fuhrer geltend macht, das angegriffene Gesetz sei von vornherein verfassungswidrig gewe-
sen.“924 Von dieser Rechtsansicht ist das BVerfG trotz der in der Literatur im Hinblick auf
Art. 931 Nr. 4 a GG vorgetragenen verfassungsrechtlichen Kritik wegen der sich er6ffnenden

Rechtsschutzl iicke nicht abgeriickt®%.

2. Wider spruch und Anfechtungsklage

Ist die jeweilige landesrechtliche Regelung des Biotoptypschutzes mit Rechtsmitteln nicht
unmittelbar anzugreifen, so ist zu fragen, ob und ggf. wie einzelne hoheitliche Handlungen im
Zusammenhang mit dem gesetzlichen Schutz rechtlich angreifbar sind und ob auf diesem
Wege die gesetzlichen Unterschutzstellungen fir den konkreten Einzelfall einer verbindlichen
Rechtsprifung zugefihrt werden konnen. Die Form des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes wird mal3geblich durch die Qualifizierung der staatlichen Mal3nahmen bestimmit.
Stehen im konstitutiven Verfahren, das eine Begrindung des gesetzlichen Schutzes erst durch
hoheitlichen Einzelakt vorsieht, den von einer belastenden Unterschutzstellung Betroffenen
Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die verbindliche Verwaltungsentscheidung zur
Seite”?®, so fehlen diese Akte im ipso-iure-Verfahren. Der Rechtsschutz hangt daher maligeb-

922 | echner/Zuck, BVerfGG, § 93 Rn. 65 sowie 49.

92 vgl. zur Rechtslage: Lechner/Zuck, BVerfGG, § 93 Rn. 74; Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Ulsamer, 8§ 93 Rn. 46; Gusy, Die Verfassungsbeschwerde, S. 132 Rn. 210; Umbach/Clemens,
BVerfGG, § 93 Rn. 30.

924 BVerfGE 30, S. 112 (126) unter Verweis auf BVerfGE 23, S. 153 (164).

925 Zur Kritik vgl.: Lechner/Zuck, aaO. Rn. 76; Gusy, S. 132 Rn. 210.

926 vgl. zum konstitutiven Verfahren im Denkmalschutzrecht: Franzmeyer-Werbe, DOV 1996, S. 950 (951);
Niebaum/Eschenbach, DOV 1994, S. 12 (13).
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lich davon ab, ob die zustandigen Behorden auch im nachrichtlichen Verfahren der Biotopkar-
tierung verbindliche Regelungen zu treffen haben, gegen die Widerspruch und Anfechtungs-
klage statthaft sind. Scheidet die Anfechtungsklage mangels angreifbarer Verwaltungsakte
aus oder fuhrt sie nicht zur verbindlichen Prifung des biotopschutzrechtlichen Status einer

Flache, so sind ggf. die weiteren verwaltungsgerichtlichen Klagen zu untersuchen.
a) Qualifikation von Biotopkatastern und Benachrichtigungen

Wie die Eintragung eines Kulturdenkmals ins Denkmalbuch im ipso-iure-Verfahren®’ is
auch die Kartierung einer Flache in einem Biotopkataster und die Mitteilung an die Betroffe-
nen, sofern diese denn gesetzlich vorgesehen ist und tatséchlich erfolgt, nicht as Verwal-
tungsakt zu qualifizieren®?®. Die Biotopkartierung hat keine unmittelbaren rechtlichen Aus
wirkungen auf die Betroffenen. Die unmittelbaren Rechtsfolgen ergeben sich bereits aus den
jeweiligen Normen des Biotopschutzes der einzelnen Landesnaturschutzgesetze selbst. Es ist
der belegte Wil le des Bundes und der Landesgesetzgeber®®®, dass sich der Schutz unmittelbar
kraft Gesetzes verwirklichen soll, es also gerade nicht auf eine vorhergehende Ausweisung
durch Verwaltungsakt ankommen soll, um so einen schnell wirksamen Schutz zu erreichen.
So heilt esim 828 all S. 2 NNatG, der auf das Beeintrachtigungsverbot Bezug nimmt: ,, Dies
gilt auch dann, wenn der besonders geschiitzte Biotop noch nicht in das Verzeichnis geschiitz
ter Teile von Natur und Landschaft (§ 31 Abs. 1 NNatG) eingetragen worden ist.”®*° Um
Missverstandnisse zu vermeiden, wird auch in den Verfahrensregelungen anderer Lander der

931

rein , deklaratorische”®*! oder , nachrichtliche’®3? Charakter der Eintragung betont. Wenn es

927 Vgl. zur Verneinung der Verwaltungsaktqualitét der nachrichtlichen Aufnahme von unbeweglichen Kultur-
denkmélern in das Denkmalbuch gem. § 9 I S. 1 HEDSchG mit eingehender Begriindung und weiteren Nach-
weisen: VGH Kassel, NVwZ-RR 1993, S. 462 f.; so auch: OVG Berlin, BauR 1998, S. 773 (776).

928 | ouis, NNatG, § 28 a Rn. 10; Schink, VerwArch 86 (1995), S. 399 (412); Weiblen, VBIBW 1996, S. 202
(203); Kratsch, VBIBW 1998, S. 242 (242); A. Schmidt-Réntsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-
Réntsch, § 20 c Rn. 13.

Vgl. zum ipso-iure-Schutz im Denkmalschutz: Eberl/Martin/Petzet, Bayerisches Denkmalschutzgesetz, Art. 2, S.
114 ff. Rn. 2, 4; Backhaus, Denkmalrecht in Niedersachsen, S. 97; Dérffeldt/Viebrock, Hessisches Denkmal-
schutzrecht, § 9, S. 109 ff., Rn. 6, 9;

929 vgl. die Gesetzesbegriindung in: Baden-Wiirttemberg, LT-Drs. 10/5340, S. 28 f.; Hessen, LT-Drs. 13/6234,
S. 37, 8 23; Niedersachsen, LT -Drs. 11/5154 S. 5; Nordrhein-Westfalen, LT-Drs. 11/6196, S. 85.

930 Wortgleich: § 30 11 S.2 NatSchG SA; inhaltsgleich: § 15alV S. 1 NatSchG Schl.-H.

%1 § 24 aVIl S.1 NatSchG BW.

2862111 S3LGNW.
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aber fUr den Biotopschutz keine Rolle spi€lt, dass ein Biotop noch nicht erfasst ist, so gilt Ent-
sprechendes im umgekehrten Fall. Die Eintragung wirkt keine unmittelbaren Rechtsfolgen,
am Schutzstatus einer Flache @ndert sich nichts. Es erfolgt lediglich eine Dokumentation des
kraft Gesetzes unmittelbar verwirklichten Schutzes. Zutreffend formuliert das Verwaltungsge-

richt Minchen®3

zur Biotopkartierung gem. Art. 6 d BayNatSchG aF.: ,Vom Sinn und
Zweck her stellt die Biotopkartierung eine reine Bestandsaufnahme, d. h. die Beschreibung
eines Is-Zustandes dar.” , Die Biotopkartierung [6st hingegen keine Veranderungsverbote
aus, sondern hat lediglich zur Folge, dal3 der Behorde das Vorliegen ener (...) schitzenswer-

ten Flache bekannt ist.”

Fur die Mitteilung Uber die Eintragung einer Flache in ein Biotopverzeichnis, wie sie in
Niedersachsen, § 28 alll S. 1 NNatG, Sachsen, 8 26 V S. 2 SachsNatSchG und Brandenburg,
§ 32 III S. 2 BbgNatSchG ausdriicklich im Gesetz vorgesehen ist, gilt Entsprechendes®?. Sie
ist nach ihrem objektiven Sinngehalt nicht auf eine unmittelbare, fir die Betroffenen
verbindliche Regelung von Rechten und Pflichten oder eines Rechtsstatus gerichtet®*°. So
heift es beim Verwaltungsgericht Dessau’®® zum Biotopschutz gem. § 26 | SachsNatSchG:
,Denn die Information des Grundstiickseigentimers bzw. Nutzungsberechtigten Uber die
Eintragung in Verzeichnisse der besonders geschitzten Biotope ist kein Verwaltungsakt,
sondern eine Mitteilung Uber die Rechtdage, weil kein Rechtsverhdtnis geregelt wird.” Dies
verkennen Kramer und Meyer®®’, die ohne néhere Begriindung die Benachrichtigung tiber die
Einordnung eines Grundstiickes in die Liste der gesetzlich geschitzten Biotope as
feststellenden Verwaltungsakt qualifizieren. Die Bekanntgabe der Eintragung ist
richtigerweise ,, ... nicht mehr as ein offizieller Hinweis auf die Rechtslage ..."%%8, stellt eine
unverbindliche Auskunft Uber die Rechtdage dar, an die sich keine Rechtsfolgen
ankniipfen®®. Sie dient allein der tatsichlichen Information der Betroffenen tiber die ihnen

kraft Gesetzes obliegenden Pflichten, um so dem rechtlichen Schutz zur faktischen

933 /G Miinchen, NuR 1997, S. 304 (305).

934 G Dessau, NuR 1997, S. 465 (466); Louis, NNatG, § 28 aRn. 8.

Vgl. zur nachrichtlichen Mitteilung im Denkmalschutzrecht: VGH Mannheim, NVwZ 1983, S. 100; Dorf-
feldt/Viebrock, aaO., S. 111 Rn. 9.

935 vgl. zu diesem essentiellen Merkmal des Verwaltungsaktes: Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 35 Rn. 47 ff., 50
m.w.N.

936 /G Dessau; NUR 1997, S. 465 (466).

937 Kramer/Meyer, LKV 1997, S.8 (11).

938 | ouis, aa.0., Rn. 8.

939 50 auch: Kopp/Schenke, VWGO, Anh. zu § 42, Rn. 28.
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rechtlichen Schutz zur faktischen Wirksamkeit zu verhelfen®®®. Sowohl der Wortlaut der Lan

941 dnd unmissverstandlich und lassen eine

desgesetze als auch der gesetzgeberische Wille
andere Deutung nicht zu. So heil’t esin § 26 V S. 2 SachsNatSchG: ,, Uber Eintragungen wer-
den die Gemeinden, Grundsttickseigentimer und ... Nutzungsberechtigten unter Hinwels auf
die Verbote des Absatzes 2 schriftlich informiert.“ Gegen die Eintragung einer Fléche in das
Biotopkataster oder die Information der Betroffenen Uber die Biotopqualitédt aus Anlass der
Kartierung sind somit mangels angreifbaren Verwaltungsaktes weder Widerspruch noch An-

fechtungsklage statthaft.

b) Qualifikation sonstiger ,, Auskinfte’ auf Anfrage der Betroffenen

Uber die Biotopkartierung hinaus gewahren einige Landesnaturschutzgesetze den Eigentir
mern oder sonstigen Nutzungsberechtigten weitergehende Auskunftsanspriiche. So teilen die
Naturschutzbehdrden in BadenWirttemberg den Betroffenen auf Anfrage mit, ob sich auf
ihrem Grundstiick ein besonders geschiitztes Biotop befindet oder ob eine bestimmte Hard-
lung verboten ist, § 24 a VIl NatSchG BW. Entsprechende Regelungen finden sich in 8 28 a
IV NNatG, 8 30 IV NatSchG LSA und 8 15 alV S. 2 NatSchG S H. Waren diese ,, Auskilinf-
te" as feststellende Verwaltungsakte zu qualifizieren, so hétten die Betroffenen Uber die An
frage die Mdoglichkeit, eine verbindliche, behdrdliche Entscheidung lber die Existenz eines
geschiitzten Biotops auf ihren Flachen herbeizufiihren, gegen die Widerspruch und Anfech-
tungsklage statthaft wéren.

Die rechtliche Qualifizierung der ,, Auskinfte” hangt von ihrem (Regelungs-) Inhalt ab. Es ist
zu differenzieren: Die Mitteilung Uber die Existenz eines gesetzlich geschitzten Biotops auf
einem Grundstiick und dessen raumliche Grenzen ist kein Verwaltungsakt, sondern wie die
Bekanntgabe der Eintragung nur ein Hinweis auf die Rechtdage. Es fehlt an der Regelung
eines konkreten Rechtsverhdltnisses. Wird hingegen vom Eigentimer oder sonstigen
Nutzungsberechtigten nachgefragt, ob eine bezeichnete Nutzung einer bestimmten
Biotopflache mit den Beeintréchtigungsverboten vereinbar ist, so ist diese Entscheidung as
feststellender Verwaltungsakt zu qualifiziere®?. Die Regelung liegt in der verbindlichen
Feststellung, dass ein konkretes Vorhaben gegen das Beeintrachtigungsverbot verstofit oder

940 v/gl. die Gesetzesbegriindung des niedersachsischen Landtages: LT-Drs. 11/5154 S. 5 f.
941 vgl. die Gesetzesbegriindung des niedersichsischen Landtages: a.a.O.
%2 | ouis, NNatG, § 28 aRn. 10; Schink, VerwArch S. 398 (412); VG Dessau, NuR 1997, S. 465 (466).
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ein konkretes VVorhaben gegen das Beeintréchtigungsverbot verstoft oder nicht®*. Wider-
spruch und Anfechtungsklage gegen diesen feststellenden Verwaltungsakt sind statthaft. Zu
beachten ist aber, dass zwar die positive oder negative Bewertung einer Fléache al's geschitztes
Biotop im Sinne des jeweiligen Landesnaturschutzgesetzes von erheblicher Bedeutung fur die
Entscheidung Uber die Zuléssigkeit einer konkreten Mal3nahme sein kann, diese Feststellung
aber lediglich as Vorfrage zu qudifizieren ist, der keine Bindungswirkung zukommt. Denn
nur der durch den bekanntgegebenen Inhalt des Verwaltungsaktes bestimmte Entscheidungs-
gegenstand erwéachst in Bestandskraft und erlangt Tatbestandswirkung gegentber anderen
offentlich-rechtlichen Rechtstragern®*. Die die Verfiigung tragenden Tatsachenfeststellungen
oder rechtlichen Bewertungen erlangen keine selbsténdige Verbindlichkeit®*®. Regelungsge
genstand des feststellenden Verwaltungsaktes ist nur die Zuléssigkeit der konkret nachgefrag-
ten Nutzung in biotopschutzrechtlicher Hinsicht und nicht die rechtliche Bewertung, ob auf
der vorgesehenen Fl&che Uberhaupt ein gesetzlich geschutztes Biotop vorliegt. Dass beide
Aspekte auch ohne weiteres zu trennen sind, also die Feststellung der Zuléssigkeit einer kon-
kreten Nutzung nicht die Verneinung der Biotopqualitdt einer Flache zwingend bedingt, ver-
deutlicht folgende Uberlegung: Eine bestimmte Grundstiicksnutzung ist biotopschutzrechtlich
zulassig, wenn kein geschiitztes Biotop vorliegt. Sie ist aber auch erlaubt, wenn zwar ein g
schitztes Biotop vorliegt, aber nicht erheblich beeintréchtigt wird. So ist etwa die extensive
Beweidung oder Mahd bestimmter Trockenbiotope 6kologisch geboten®*®. Der Regel ungsge-

genstand ist also keineswegs identisch.

Eine verbindliche behordliche Entscheidung Uber die Biotopqualitét einer Fl&che vermag ein
Betroffener auf diesem Wege nicht herbeizufihren. Als reine Vorfrage und ggf. Element der
Begrindung des Verwaltungsaktes entfaltet die Verneinung der Biotopqualitdt keine prgudi-
zielle Wirkung fur eine spétere Entscheidung. Wird etwa einem Landwirt zunéchst die inten
sive Beweldung einer Feuchtwiese wegen fehlerhafter Verneinung der Biotopqualitét erlaubt,

so ist er nicht davor gefeit, dass ihm eine spatere Nutzungsénderung dennoch aus Griinden des

943 vgl. vorherige FuRnote.

944 sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 43 Rn. 54; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 43 Rn. 15 f., 32.

945 sachs, ebenda Rn. 57; Gaentzsch, NJW 1986, S. 2787 (2790); Ortloff, NJW 1987, S. 1665 (1666).

946 v/gl.: Umweltgutachten des Rates von Sachverstandigen fur Umweltfragen, BT -Drs 12/6995 S. 125; OVG
Munster, NuR 1995, S. 301 (306 f.) m.w.N.
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Biotopschutzes verboten bleibt, da die zunachst erfolgte Beurteilung der Biotopqualitét nicht
in Bestandskraft und Tatbestandswirkung erwéchst %4’

¢) Ausnahmen und Befreiungen sowie sonstige Genehmigungen

Die zustandigen Naturschutzbehdrden kénnen auf Antrag der Betroffenen unter den bereits
erbrterten Voraussetzungen Ausnahmen oder Befreiungen von den biotopschutzrechtlichen
Verboten zulassen. Die Entscheidung Uber eine Ausnahme oder Befreiung wird in einigen
Bundeslandern durch die Entscheidung Uber eine nach anderen Vorschriften erforderliche
behordliche Gestattung ersetzt, die im Benehmen mit der zustandigen Naturschutzbehérde zu
treffen ist (vergleiche etwa § 24 alV S. 4 NatSchG BW, Art. 13 d Il S. 2 BayNatSchG%*®).
Insofern ist zu fragen, ob den Naturschutzbehérden oder den fur die sonstigen Genehmigun
gen zusténdigen Behorden aufgrund dieser Erméchtigungen das Recht und ggf. die Pflicht zur
verbindlichen Entscheidung Uber die Biotopqualitét einer Flache zukommen und ob die B>
troffenen somit Uber den Antrag auf Gewéahrung einer biotopschutzrechtlichen Ausnahme
oder Befreiung oder einer sonstigen Genehmigung, etwa einer Baugenehmigung, in deren
Verfahren auch tber die biotopschutzrechtliche Zulassigkeit zu entscheiden wére, eine ver-
bindliche Behdrdenentscheidung herbeifihren kénnen, die ggf. angegriffen und so einer g
richtlichen Uberpriifung zugefihrt werden kann.

Die diese Verfahren abschlief3enden Entscheidungen ergehen as Verwaltungsakte. Sie kon-
nen rechtlich Gberpriift werden. Hingegen kann auch in diesen Verfahren keine verbindliche
Entscheidung Uber die Biotopqualitét einer Flache herbeigefiihrt werden, die Bestandskraft
und Tatbestandswirkung erlangen kann. Der Regelungsgegenstand der verfahrensbeendenden
Entscheidung ist wiederum lediglich die Zuléssigkeit bzw. Genehmigung einer konkret bean-
tragten Grundstticksnutzung. Die naturschutzrechtliche Qualifizierung einer Flache bleibt als
Vorfrage unverbindlich®®, erlangt weder Bestandskraft noch Tatbestandswirkung. Wird &
nem Bauherren - nach Anhdrung der Naturschutzbehdrde wegen eines ,, Biotopverdachts’ -
unter fehlerhafter Verneinung der Biotopqualitét eine Baugenehmigung fur die Errichtung
eines Gebaudes erteilt und erwéachst diese in Bestandskraft, so sind Regelungsgegenstand der
Baugenehmigung nur die fehlerhafte, aber verbindliche Feststellung, dass der Herstellung des

%7 vgl. zum Denkmalschutzrecht: VGH Kassel, NVwZ 1993, S. 462 (463).
948 Engel hardt/Brenner/Fischer-Hftle, Art. 13 d Rn. 27 ff.

949 v/gl. zutreffend zum ipso-iure- Schutz im Denkmalschutzrecht: Niebaum/Eschenbach, aa.O., S. 19.
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Vorhabens und seiner beabsichtigten Nutzung keine offentlichrechtlichen Vorschriften ent-

gegenstehen, und die Aufhebung des praventiven Bauverbots®®

, hicht hingegen die Feststel-
lung, dass sich auf dem Grundstiick kein gesetzlich geschiitztes Biotop befindet. Wird die
Baugenehmigung nicht zurtickgenommen, § 48 des jewelligen LVWV{G, so darf der Bauherr
sein VVorhaben trotz der biotopschutzrechtlichen Verbote verwirklichen®™!. Macht er aufgrund
geanderter Plane von der erteilten Baugenehmigung keinen Gebrauch, sondern beantragt er
nunmehr die Genehmigung eines anderen, beeintréchtigenden Bauvorhabens auf der Biotop-
flache, die noch nicht beeintréchtigt wurde, bleibt ihm dies trotz der vorangegangenen Ge-
nehmigung gesetzlich verboten. Auf die Baugenehmigung kann er sich nicht berufen, da die
Verneinung der Biotopqualitét nicht Regelungsgegenstand der Baugenehmigung war. Ent-
sprechendes hat fur den Bauvorbescheid Uber die Bebaubarkeit einer Flache zu gelten. Bin-
dungswirkung kann er nur hinsichtlich der Feststellung der Zulassigkeit der Bebauung einer

Flache entfalten, nicht hinsichtlich der Verneinung des V orliegens eines Biotops™2.
d) Moglichkeit einer verbindlichen Feststellung ohne Ermachtigung

Es verbleibt die Untersuchung der Mdglichkeit einer verbindlichen Feststellung der
Biotopqualitét einer Flache bzw. deren Verneinung durch einen feststellenden Verwaltungsakt
ohne ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung der Naturschutzbehdrden, um so dem Burger
Recht ssicherheit und ggf. Rechtsschutz zu gewahren™3, Eine entsprechende Méglichkeit wird
im ipso-iure-Verfahren des Denkmal schutzrechtes diskutiert und von einigen bejaht®®*. Diese
Ansicht Uberzeugt weder im Denkmalschutzrecht, noch darf sie auf den gesetzlichen Biotop-
typschutz Ubertragen werden. Gegen diese Meinung ist einzuwenden, dass es zum einen nach
dem Vorbehat des Gesetzes auch fir feststellende, belastende Verwaltungsakte einer gesetz-
lichen Erméchtigung der Verwaltung bedarf, die im Biotopschutzrecht fehlt, und es zum an
deren an einen regelungsfahigen Rechtsverhaltnis ermangelt. Gegen die Notwendigkeit einer
Erméchtigungsgrundlage fur feststellende Verwaltungsakte wird zwar eingewendet, dass die
den Adressaten treffende belastende Wirkung nicht aus dem feststellenden Verwaltungsakt,

950 vgl. zur Feststellungs- und Verfiigungsfunktion der Baugenehmigung: Brohm, § 28 Rn. 25 f.

%1 Louis, NUR 1992, S. 251,

92 v/gl.: Niebaum/Eschenbach, DOV 1994, S. 12 (20).

953 50 zum § 16 aF. NatSchG BW: VGH Mannheim, NuR 1993, S. 140, wonach die Abgrenzung eines Feucht-
gebiets Gegenstand eines feststellenden Verwaltungsaktes sein kann.

94 VGH Mannheim, NVwZ 1983, S. 100; Franzmeyer-Werbe, DOV 1996, S. 950 (954); Hones, Die Unter-
schutzstellung von Kulturdenkmélern, S. 221 ff.
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sondern aus dem Gesetz selbst resultiert, das von der Verwaltung lediglich im Verwaltungsakt
konkretisiert wird. Diese Ansicht, die das Erfordernis einer Erméchtigungsgrundlage fir einen
feststellenden Verwaltungsakt mangels belastender Wirkung verneint, lasst ungeklart, worin
die nach der Legaldefinition der Verwatungsverfahrensgesetze fir die Annahme eines Ver-
waltungsaktes erforderliche Regelungswirkung bestehen soll. Zutreffend wird darauf verwie-
sen, dass die Verdnderung der Rechtslage dem Begriff der Regelung, auch derjenigen des
feststellenden Verwaltungsaktes, immanent ist°°, der Verwaltungsakt die autoritative Fest-
stellung dartber enthdt, was im Einzelfall Recht sein soll. Konnte eine Naturschutzbehorde
rechtsfehlerhaft feststellen, dass eine bestimmte Fléche als geschiitztes Biotop zu qualifizieren
ist, und erwtichse diese Entscheidung in Bestandskraft, so hétte dieser ,feststellende” Verwal-
tungsakt rechtsgestaltende Wirkung. Daraus folgt aber, dass auch dem gesetzeskonformen
Verwaltungsakt ein gestaltendes Element innewohnen muss, denn die Naturschutzbehdrde
will den feststellenden Verwaltungsakt in jedem Fall als malgebliche Grundlage fur die
Rechtsbeziehungen zwischen Verwaltung und Blrger verstanden wissen. Solange ein ergan
gener Verwaltungsakt Bestand hat, ist ein Riickgriff unmittelbar auf das Gesetz versperrt®®.
Die obige Argumentation der Gegenseite ist nicht haltbar. Insofern zutreffend formuliert der
VGH Mannheim®®” hinsichtlich der Méglichkeit der Feststellung des Vorliegens eines gesetz
lich geschitzten Kulturdenkmals mittels Verwatungsaktes, , .. dal3 die Begahung des
Verwaltungsaktscharakters geeignet ist, nachhdtig in die Rechtssphare des Birgers
einzugreifen. Dieser lauft namlich Gefahr, nach Ablauf der wegen § 58 11 VwGO regelméldig
geltenden Jahresfrist fur die Einlegung eines Widerspruchs einer bestandskréftigen und damit
verbindlichen Entscheidung Uber die Denkmalschutzwirdigkeit eines  Anwesens
gegeniberzustehen.” Unverstandlich bleibt, warum der VGH Mannheim trotz der ekannten
Eingriffsqualitdt eines feststellenden Verwaltungsaktes eine gesetzliche Erméchtigung for
entbelrlich halt.

Das Bundesverwaltungsgericht geht vom Bedirfnis einer gesetzlichen Erméchtigungsgrund-
lage fur feststellende Verwaltungsakte aus, schrankt dieses aber dahingehend ein, dass fest-
stellende Verwaltungsakte jedenfalls dann einer gesetzlichen Grundlage bedurfen, wenn ihr
Inhalt etwas als rechtens feststellt, was der Betroffene erklartermal3en fur nicht rechtens

halt®®. Es erscheint fragwiirdig, das Bediirfnis einer Ermachtigungsgrundlage vom Rechts:

95 Seibert, S. 95; Niebaum/Eschenbach, aa.0. S. 20.

956 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 142.

%7V GH Mannheim, a.a.0.

98 BVerwGE 72, S. 265 (267); zustimmend: Maurer, § 9 Rn. 48.
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standpunkt des Anfragenden und somit vom konkreten Entscheidungsergebnis abhéngig zu
machen®®, denn dies fiihrt zu dem verwunderlichen Ergebnis, dass beispielsweise die Natur-
schutzbehoérde rechtsverbindlich die Biotopexistenz — wie es dem Standpunkt des Betroffenen
regelmaldig entsprechen durfte — durch feststellenden Verwaltungsakt verneinen, nicht aber —
wegen der konkreten Belastung — bejahen dirfte. Das konkrete Entscheidungsergebnis hétte
mithin Einfluss und Rickwirkung auf die Prifungs- und Entscheidungsbefugnis der Verwal-
tung®®. Zu grotesken Ergebnissen muss eine entsprechende Differenzierung in den Fallen
fUhren, in denen ein feststellender Verwaltungsakt von Amts wegen zu ergehen hat und der
Rechtsstandpunkt des Betroffenen bei Verfahrensbeginn nicht bekannt ist. Uberzeugender
erscheint es daher, das Erfordernis einer Erméachtigungsgrundlage von einer potentiellen Be-
eintrachtigung des Betroffenen durch den feststellenden Verwaltungsakt abhéngig zu machen,
mithin fir ale grundrechtsrelevanten feststellenden Verwaltungsakte eine Erméchtigungs-

grundlage zu verlangen.

Eine abschliel3ende Erérterung dieses Problems des allgemeinen Verwaltungsrechts wirde
den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Sie ist auch entbehrlich, da die Naturschutzbehdrden
auch nach der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts nicht durch feststellenden Verwal-
tungsakt positiv Uber die Existenz eines Biotops entscheiden dirfen, wenn nach dem Rechts-
standpunkt des Betroffenen die Existenz zu verneinen ist. Gerade dieser Streitstand ist die
praktisch vorkommende Konstellation, in der ein Betroffener um Rechtsschutz nachsucht.
Mangels Erméchtigungsgrundlage darf die Naturschutzbehdrde nicht durch feststellenden
Verwaltungsakt positiv Uber die Existenz und die raumlichen Grenzen eines Biotops im Sinne
des 8 30 BNatSchG entscheiden. Wird entgegen der hier vertretenen Ansicht auf das Erfor-
dernis einer Erméachtigungsgrundlage verzichtet, so folgt aus der Befugnis der Verwaltung
vorbehaltlich einer gesetzlichen Regelung keine Verpflichtung zur verbindlichen Feststellung
der Biotopexistenz®®!. Eine Ermachtigung oder gar Verpflichtung der Naturschutzbehérden
widerspréche dartiber hinaus der gesetzgeberischen Zielsetzung einer Begrenzung und Redu

Zierung des Verwaltungsaufwandes™?. So ist in einigen Landesnaturschutzgesetzen zwar eine

959 S0 aber ausdriicklich: BVerwG, NJW 1987, S. 969.

90 Zur Kritik vgl. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 143.

%1 \/GH Miinchen, BayVBI. 1987, S. 499; Stelkens, a.a.O.

92 \/gl. zum Denkmalschutzrecht: Steinberg, NVwZ 1992, S. 14 (15), der als gesetzgeberischen Zweck der Ver-
fahrensumstellung auf das deklaratorische Verfahren die Ersparung des , |&stigen Verfahrens” mit der Anhdrung

von Eigentimern und Gemeinden bezeichnet.
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Verpflichtung der Verwaltung zur Auskunftserteilung, nicht éer eine Pflicht zur verbindli-
chen Bescheidung Uber die Biotopexistenz vorgesehen. Diese Regelung zeigt, dass eine sol-

che gerade nicht gewallt war.

Dariiber hinaus fehlt es fur die Rechtmaliigkeit eines feststellenden Verwaltungsaktes auch an
der Voraussetzung der Regelung eines Rechtsverhaltnisses®®®. Esist auf die oben formulierten
Ausfilhrungen zu verweisen®®*. Nicht nachvollziehbar ist, dass einerseits weder Eintragung
noch Benachrichtigung der Betroffenen as feststellender Verwaltungsakt qualifiziert werden,
daes — wie zutreffend vermerkt wird®®® — an einem regelungsfahigen Rechtsverhétnis fehlt
und der Eintragung keine Regelungsfunktion zu kommt, andererseits unter Missachtung des
vorgesehenen nachrichtlichen Eintragungsverfahren eben ein solches regelungsfahiges
Rechtsverhéltnis trotz des unmittelbar kraft Gesetzes wirkenden Schutzes bejaht wird®®®. Die-

se Argumentation ist inkonsequent °®’

und widerspricht dartber hinaus dem gesetzgeberischen
Willen. Konnte die zusténdige Behdrde die Biotopqualitét einer Flache durch Verwaltungsakt
verbindlich feststellen — sei es im oder unabhéngig vom Eintragungsverfahren -, so wirde
Uber die Bestandskraft des Verwaltungsaktes eine unberechtigte Ausweisung konstitutiv wir-
ken, den Biotopschutz also erst begriinden®®®. Den Umkehrschluss ziehend wiirde dies bedew
ten, dass die unrichtige Verneinung der Biotopqualitét — als actus contrarius — ebenfalls in
Bestandskraft erwachsen und die Naturschutzbehérde sich somit Uber die Entscheidung des
Gesetzgebers stellen und den unmittelbaren gesetzlichen Biotoptypschutz aushebeln kdnnte.
Dem nachrichtlichen Verfahren kame durch die Hintertir eine nicht beabsichtigte Verbind-
lichkeit zu. Sie hatte eine den Schutz begrtindende Funktion. Das gesetzgeberische System

eines deklaratorischen Schutzes wiirde unstimmig.

%3 \/G Dessau, NUR 1997, S. 465 (466); Schink, VerwArch 86 (1995), S. 398 (412).

%4 Siehe oben, S. 218 ff.

95 vgl. etwa: Louis, NNatG, § 28 aRn. 8.

96 50 aber im Denkmal schutzrecht: Franzmeyer-Werbe, DOV 1996, S. 950 (952, 954); Hones, Die Unterschutz
stellung von Kulturdenkmalern, S. 219 ff.; im Naturschutzrecht: Louis, NNatG, § 28 aRn. 8.

97 zutreffend wenden sich gegen die Moglichkeit eines feststellenden Verwaltungsaktes bzw. einer Feststel-
lungsklage: Grosse-Suchsdorf/Schmaltz/Wiechert, NBauO/NDSchG, 88 4, 5 NdsDSchG Rn. 15, E
berl/Martin/Petzet, S. 116, Rn. 4; unter Verweis auf: OV G Lineburg, Urt. v. 17.02.1989, 6 OVG A 31/87, sowie
VG Hannover, Urt. v. 15.04.1981, 4 VG A 110/79.

98 \/gl. zur konstitutiven Wirkung feststellender Verwaltungsakte: Seibert, S. 96; zur Argumentation im Denk-
malschutzrecht: Niebaum/Eschenbach, DOV 1994, S. 12 (19).
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Wie die Bezeichnung as ipso-iure-Schutz verdeutlicht, ist es allein die Legidative, die den
Schutz der bezeichneten Flachen unmittelbar und unabhéngig von der Exekutive begrindet.
Anders formuliert: Die Verwaltung hat keine Kompetenz zur verbindlichen Entscheidung
Uber die Qualitdt einer Flache. Sie kann die Betroffenen lediglich unverbindlich Gber ihre
Kenntnisse und Erkenntnisse in Bezug auf den Schutz einer Flache als Biotop informieren. Da
die zustandigen Naturschutzbehtrden weder erméchtigt noch verpflichtet sind, durch feststel-
lenden Verwaltungsakt tiber die Biotopqualitét einer Flache zu entscheiden, sind Widerspruch
und Anfechtungsklage nicht statthaft. Rechtsschutz kénnen die Betroffenen insofern nicht

erlangen.

3. Sonstige verwaltungsgerichtliche Rechtsschutzmdglichkeiten

Eine verbindliche behdrdliche Entscheidung tiber den Status einer Fléche als geschiitztes Bio-
top ist nicht zu erlangen. Entsprechend fihrt die Anfechtungsklage nicht zur verbindlichen
gerichtlichen Uberprifung der Biotopqualitit. Es sind daher die subsididren verwaltungsge-
richtlichen Klagen, die Leistungs- und Feststellungsklage, auf ihre Relevanz fur den Rechts-

schutz im Rahmen des gesetzlichen Biotoptypschutzes zu untersuchen.

a) Leistungsklage

Erfolgt die Kartierung und Registrierung einer Flache al's geschiitztes Biotop, so ist zu prufen,
ob ein Eigentimer oder sonstiger Nutzungsberechtigter im Wege der Leistungsklage die L6-
schung der seiner Meinung nach unrichtigen Eintragung einer Fléche im Biotopkataster be-
gehren kann. Wird die Statthaftigkeit der Leistungsklage bejaht, so ist der Umfang der
Rechtskraft des Leistungsurteils, das die Naturschutzbehdrde zur Léschung verpflichtet, zu

waurdigen.

aa) Zulassigkeit

Ausgeschlossen ist die Leistungsklage auf Loschung der Eintragung im Biotopkataster in den-
jenigen Fdlen, in denen eine Biotopkartierung noch nicht erfolgt ist. Die Erlangung von
Rechtssicherheit und gerichtlicher Kontrolle sind also gerade in diesen, durch die tatbestard-
liche Unbestimmtheit bedingten Zweifelsfdlen tber die Leistungsklage nicht zu erlangen.



228

Ist eine Flache hingegen im Biotopkataster erfasst, so ist die Leistungsklage auf Loschung der
Eintragung statthaft. Die Eintragung und entsprechend auch ihre Loschung sind als blof3e be-
hérdliche Wisserserklarungen, als Realakte, zu qualifizieren®®. Die Klagebefugnis der Be-
troffenen, die von Rechtsprechung®® und herrschender Lehre®’* in Analogie zu § 42 11 VWGO
auch fur die Leistungsklage verlangt wird, um so die Moglichkeit einer Popularklage auszu-
schlief3en, folgt im Falle einer moglicherweise unrichtigen Eintragung als Folgenbeseiti-
gungsanspruch aus den Grundrechten des Kl&gers sowie dem Rechtsstaatsprinzip®’®. Die un
richtige Eintragung einer Flache in das Biotopkataster beeintrachtigt den Eigentimer oder
sonstigen Nutzungsberechtigten in seinen Grundrechten und dauert an. Trotz des Fehlens ur
mittelbarer Rechtswirkungen hat die Eintragung einer Flache in das Biotopkataster Eingriffs-
qualitét, da mit der Eintragung erhebliche faktische Nachteile verknlpft sind. Der Eigentumer
oder sonstige Nutzungsberechtigte einer zu Unrecht eingetragenen Flache unterliegt zwar
nicht dem gesetzlichen Verénderungsverbot, wird aber praktisch in seinen Freiheiten be-
schrénkt. Die VerduRerung oder Verpachtung einer Flache, die falsch im Biotopkataster er-
fasst ist und somit vermeintlich unter das gesetzliche Veranderungsverbot féalt, wird in der
Praxis erheblich erschwert, wenn nicht gar unmdglich gemacht. Kein privater Bauherr wird
ein Grundstiick erwerben, das nach der Ausweisung in der Biotopliste vermeintlich nicht ver-
andert werden darf. Entsprechendes gilt fur landwirtschaftliche Flachen. Sie werden in der
Praxis regelmaldig unverkauflich und wertlos. Abgesehen von einer Verdul3erung werden sich
die Betroffenen selbst auch nicht mehr trauen, eine Flache anders als bisher zu nutzen, da sie
nach ihrer durch die falsche Eintragung bedingten unrichtigen Vorstellung mit der Verhan
gung eines Buf3geldes zu rechnen haben. Vom Laien kann nicht verlangt werden, dass er den
Fehler der Behorde erkennt und sich auf eigenes Risiko Uber die falsche behérdliche Ent-
scheidung hinwegsetzt. Die unrichtige Aufnahme einer Flache stellt eine erhebliche Beein-
trachtigung der durch Art. 14 1 S. 1 GG geschitzten Eigentimerfreiheiten dar. Die Gegenan
sicht®”®, die einen Grundrechtseingriff verneint, legt in ihrer Argumentation den Uberholten
klassischen Eingriffsbegriff zugrunde. Diesem ist ein moderner Eingriffsbegriffs entgegenge-
setzt worden. Als Eingriff ist jedes staatliche Handeln zu definieren, das dem Einzelnen ein

99| ouis, NNatG, § 28 aRn. 8; Schink, VerwArch 86 (1995), S. 412.

970 BVerwGE 18, S. 157; 36, S. 199; BVerwG, NVWZ-RR 1992, S. 371.

971 Kopp/Schenke, § 42 Rn. 62; Happ, in: Eyermann, § 42 Rn. 80; Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schmidt-
ARmann/Pietzner, § 42 1| Rn. 33 f.

972 y/gl. zum Folgenbeseitigungsanspruch: Maurer, § 29 Rn. 5, 7 ff.; Ossenbihl, S. 286 ff. sowie 293 ff.

973 | nsofern unrichtig: Niebaum/Eschenbach, aa.0., S. 21.
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Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fallt, ganz oder teilweise unméglich
macht, gleichglltig ob diese Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar,
rechtlich oder tatséchlich (faktisch, informal), mit oder ohne Befehl und Zwang erfolgt®. Das
BVerwG®"® stellt in seiner , Glykolwein”- Entscheidung fest: , Der Verschlechterung der Wett-
bewerbsposition der Klagerin durch die Listenverdffentlichung kann der Charakter einer
Grundrechtsbeeintrachtigung auch nicht mit der Begrtindung abgesprochen werden, es fehle
an einem hoheitlichen Tatigwerden der staatlichen Stellen mit unmittelbarer und rechtsver-
bindlicher Wirkung. (...) Es ist daher inzwischen allgemein anerkannt, dal3 unter Berticksich-
tigung der Schutzfunktion des jeweiligen Grundrechts auch eine von einem schlicht-
hoheitlichen staatlichen Handeln ausgehende blof3 tatsachliche und mittelbare Betroffenheit
des Grundrechtstragers einen Grundrechtseingriff bedeuten kann.”

bb) Umfang der Rechtskr aft

Hingegen fuhrt ein Leistungsurteil Uber die Verpflichtung zur Léschung der Eintragung nicht
zur verbindlichen Entscheidung Uber den Schutzstatus einer Flache. Denn die materielle
Rechtskraft erfasst lediglich die Entscheidung Uber den Streitgegenstand gemdl? der Urtells-
formel, nicht aber tatséchliche Feststellungen im Urteil oder die Beantwortung vorgreiflicher
Rechtsfragen®’®. Streitgegenstand der Leistungsklage auf Léschung ist lediglich das Bestehen
oder Nichtbestehen des Folgenbeseitigungsanspruchs. Der in Rechtskraft erwachsende Tenor
der Entscheidung beschrankt sich auf die Verpflichtung der Behdrde zur Loschung der Ein
tragung. Nur as Vorfrage ist im Rahmen der Leistungsklage inzident zu klaren, ob der
eingetragene Bereich unter einem der in den landesrechtlichen Katalogen aufgefihrten
Biotoptypen zu subsumieren ist®’’. Zutreffend hat daher das OV G Berlin®’® fiir das ipso-iure-
Verfahren im Denkmalschutzrecht festgestellt: ,, Denn durch die Verurteilung des Beklagten,
im Wege der Folgenbeseitigung das zu Unrecht in die Liste eingetragene Bauwerk zu |Gschen,
wuirde nur der dadurch im Rechtsverkehr bewirkte Rechtsschein beseitigt werden, ohne dal3
zwischen den Beteiligten durch ein der Rechtskraft fahiges Urtell die rechtliche Qualitét als
Bauderkmal verneint werden wirde.* Dem Klé&ger bleibt eine fir die Zukunft verbindliche,

97% 30 die Definition bei Pieroth/Schlink, S. 58 Rn. 240; vgl. auch: BVerfGE 66, S. 39 (60); Bleckmann/Eckhoff,
DVBI. 1988, S. 373 ff.

975 BVerwGE, 87, S. 37 m.w.N.

976 K opp/Schenke, VWGO, § 121 Rn. 18; Rennert, in: Eyermann, § 121 Rn. 19 ff.

977 vgl.: Louis, NNatG, § 28 aRn. 8.

978 OV G Berlin, BauR 1998, S. 773 (782).
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mal verneint werden wirde. Dem Klager bleibt eine fur die Zukunft verbindliche, gerichtli-
che Entscheidung Uber die Qualitét einer Flache verwehrt. Bei jeder Nutzungsdnderung muss
er erneut firchten, gegen das Beeintréchtigungsverbot des gesetzlichen Biotoptypschutzes zu
verstofRen. Sowohl die Verwaltung als auch die Gerichte kdnnen in einem neuen Verfahren

z.B. aus Anlass einer beantragten Baugenehmigung anders entscheiden.
b) Feststellungsklage

Zu erwégen ist noch die Moglichkeit einer Klage auf Feststellung, dass eine Fléche kein g
setzlich geschiitztes Biotop ist. Diese Mdglichkeit wird teils ohne Begriindung teils im Wider-
spruch zu anderen Ausfilhrungen von einer Ansicht bejaht®’°. Diese Meinung ist abzulehnen.
Die Feststellungsklage ist statthaft, wenn die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Rechtsverhdtnisses begehrt wird, § 42 | Hs. 1 VwGO. An einem konkreten Rechtsver-
haltnis fehlt es hingegen, wenn allgemein die Feststellung der Biotopeigenschaft einer Fléche
oder ihres raumlichen Umfanges begehrt wird. Denn Tatbestandsmerkmale, hier die Biotop-
qualitét, von deren Vorliegen die Rechtsbeziehung zwischen Klager und Beklagten abhangt,
sind keine feststellungsfahigen Rechtsverhadltnisse®°. Die Eigenschaft einer Sache ist kein

zul&ssiger Gegenstand einer Feststellungsklage®?. Bereits oben™?

wurde die Mdglichkeit des
Erlasses eines feststellenden Verwaltungsaktes Uber die Biotopeigenschaft einer Flache abge-
lehnt°83. Entsprechendes hat fiir die Feststellungsklage zu gelten. Es fehlt an einem konkreten
Rechtsverhaltnis®®*. Die Biotopqualitét einer Flache ist lediglich Vorfrage firr das Vorliegen
konkreter Verhaltenspflichten. Sie ist einer gesonderten Feststellung nicht zugénglich®®. Ein
feststellungsfahiges Rechtsverhdtnis ist erst dann zu bejahen, wenn es um die Zulassigkeit
einer konkret bezeichneten Grundst iicksnutzung geht®®°, wobei aber die Subsidiaritét der Fest-

stellungsklage zu beachten ist.

97 50: Louis, NNatG, § 28 aRn. 8; zum DSchG Bln: OVG Berlin, BauR 1998, S. 773 (782).

980 B\ erwGE 24, S. 355 (358); 90, S. 220 (227 f.) sowie Kopp/Schenke, § 43 Rn. 13 und Fn. 7 mw.N.

91 BVerwG, BauR 32 Nr. 149.

92 Siehe S. 223 ff.

983 Widerspriichlich: Louis, NNatG, § 28 Rn. 9.

94 vgl. zum Denkmalschutzrecht: Eberl/Martin/Petzet, S. 117 f. Rn. 4; Kleeberg/Eberl, S. 81 Rn. 81; Backhaus,
S. 98; Haedrich, ThirVBI. 1999, S.73, 76; BayVGH, Urt. v. 25.10.1985, 26 B 82 A. 1664, ebenso: VG Hanno-
ver, Urt. v. 15.4.1981, VGA 110/79, jeweils zitiert nach: Kleeberg/Eberl, a.a.O.

985 K opp/Schenke, § 43 Rn. 13; Happ, in: Eyermann, § 43 Rn. 15.

%88 | n diesem Sinne: Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiiftle, Art. 13 d Rn. 11.
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4. Zwischener gebnis

Die Naturschutzbehtrden sind nicht erméchtigt, verbindlich tUber den Schutzstatus eines Bio-
tops zu entscheiden. Der Schutz verwirklicht sich unmittelbar kraft Gesetzes. Entsprechend
erlangen die Betroffenen verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz nur, wenn es um die Zulés-
sigkeit oder Genehmigung einer konkreten Nutzung einer Flache geht, unabhéngig davon ist
eine Uberprifung der Biotopqualitat nicht mbglich. Entscheidet das Gericht tiber die Zulés-
sigkeit einer konkreten Nutzung im Hinblick auf den Biotopschutz, so erwachst nur die Ent-
scheidung Uber den Streitgegenstand gem. der Urteilsformel in Rechtskraft, § 121 VwGO%,
also die Entscheidung Uber die Zuldssigkeit der konkreten Nutzung. Eine verbindliche
gerichtliche Entscheidung Uber die Biotopqualitdt einer Flache kénnen die Betroffenen nicht

herbeifUhren.

Der ipso-iure-Schutz bewirkt im Vergleich zu einem konstitutiven Verfahren, in dem jeder
Ausweisungsakt angreifbar und die Rechtmaldigkeit der Ausweisung einer Flache als Biotop
in Streitfall durch die Gerichte verbindlich zu prifen ist, eine erhebliche Verkirzung der

Rechtsschut zméglichkeiten.

I. Verfassungsmalligkeit der festgestellten Rechtsschutzverkiir zungen

Zu untersuchen bleibt, ob die durch das ipso-iure-Verfahren bedingte Verkirzung des Rechts-
schutzes gegen die Unterschutzstellung von Biotopen zu rechtfertigen, mit dem Gebot eines
effektiven Rechtsschutzes zu vereinbaren ist.

1. Gebot eines effektiven Rechtsschutzes

Das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes wird vom BVerfG zum einen aus den einschl&gi-

gen Grundrechten der jeweils Betroffenen’® abgeleitet, zum anderen aus Art. 19 IV GG,

Die Grundrechte sind nach der gefestigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung nicht nur

987 K opp/Schenke, § 121 Rn. 18.

98 \/gl. etwa zu Art. 14 GG: BVerfGE 51, S. 150 (156); 49, S. 220 (225); zu Art. 12 | GG: BVerfGE 39, S. 276
(294); zu Art. 2 11 GG: BVerfGE 53, S. 30 (57); 51, S. 324 (346 ff.).

989 BVerfGE 37, S. 150 (153); 54, S. 39 (41); 69, S. 381 (385); 84, S. 34 (49).
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maligeblich fir die Ausgestaltung des materiellen Rechts, sondern wirken zugleich auf das
zugehdrige Verfahrensrecht ein. So formuliert das BVerfG etwa fur die Gewéhrleistung des
Eigentums, dass die Regelung des Art. 19 1V GG ,, ... durch den sich unmittelbar aus Art. 14 |
S. 1 GG ergebenden Anspruch auf einen effektiven Rechtsschutz ...”%%° erganzt werde. Das
Gericht fuhrt aus. , Eroffnet die Rechtsweggarantie des Art 19 Abs. 4 GG dem Betroffenen
den Weg zu einem staatlichen Gericht, das den Grundsétzen der Art 92 und 97 GG geniigen
mul3, so bedeutet der grundrechtliche Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, dal3 die Gerichte
im jeweiligen Verfahren der normativen Geltung der Grundrechte tatséchliche Wirksamkeit
verschaffen mussen. Sie haben nicht nur die negative Verpflichtung, mit der Verfassung nicht
in Einklang stehende Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Bereiche zu unterlassen, sondern
auch die positive Verpflichtung, die Grundrechte durchzusetzen.” Als gefestigte Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgericht wird angesehen®?, dass die materiellen Grundrechte
insgesamt auch Mal3stabe fur eine den Grundrechtsschutz effektuierende Gestaltung des be-

2 yon Simon und

hordlichen und gerichtlichen Verfahrens setzen. Im Minderheitsvotum®
Heul3ner zur ,,MUhlheim-Ké&rlich-Entscheidung” heildt es, dass die Grundrechte eine Verfah-
rensgestaltung fordern, die , ... auf einen bestmdglichen Grundrechtsschutz hinwirkt ...”.
Nach Papier®®® soll diese Aussage jedoch den Stand der Rechtsprechung des Gerichts zutref-

fend wiedergeben.

Daneben hat das BVerfG in einer Vielzahl von Entscheidungen das Gebot eines effektiven
Rechtsschutzes unmittelbar aus Art. 19 IV GG abgeleitet. Art. 19 IV GG soll nicht nur den
Zugang zu den Gerichten gewahrleisten, sondern auch einen effektiven Rechtsschutz, d.h.
eine tatsachlich wirksame Kontrolle durch die Gerichte garantieren und Uber das Gebot eines
effektiven, zeitnahen Rechtsschutzes auch auf das vorgelagerte Verwaltungsverfahren zu

%4 In weiteren Entscheidungen hat das BVerfG das Gebot eines effektiven

rackwirken
Rechtsschutzes sowohl aus den Grundrechten als auch aus Art. 19 IV GG hergeleitet®®. Eine

gewisse Unsicherheit oder Gleichgultigkeit in der Rechtsprechung des BVerfG hinsichtlich

990 BV erfGE 49, S. 252 (257) unter Verweis auf: BVerfGE 24, S. 367 (407); 35, S. 348 (361); 37, S. 132 (148);
45, S. 297 (333); 46, S. 325 (334).

91 5o Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn. 48.

992 BVerfGE 53, S. 30 (75).

993 papier, aa0., Rn. 48 Fn. 154.

994 BVerfGE 37, S. 150 (153); 54, S. 39 (41); 69, S. 381 (385).

99 BVerfGE 60, S. 253 (296 f.).
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der verfassungsrechtlichen Verankerung des Gebots eines effektiven Rechtsschutzes ist je-

doch nicht zu verkennen.

In der Literatur wird die Herleitung eines Rechtsschutzanspruchs unmittelbar aus den Grund-
rechten kritisert und auf das bisher durch das BVerfG nicht geklarte Verhdtnis der verfas
aungsrechtlichen Gewahrleistungen zueinander im Hinblick auf das Gebot eines effektiven
Rechtsschutzes hingewiesen’®. Diese Kritik ist berechtigt. Die effektive Durchsetzbarkeit der
von den materiellen Grundrechten geschiitzten Interessen ist ein wesentlicher Bedandteil der
Grundrechte selbst. Dieses umfangliche Effektivitatsgebot erfahrt aber durch Art. 19 IV GG
fir Rechtsverletzungen durch die 6ffentliche Gewalt eine konkretisierende, verfassungsrecht-
liche Spezialregelung. Art. 19 IV GG stellt sich als die,, ... zentrale Verburgung gerichtlichen
Rechtsschutzes auch der Grundrechte dar ..“%°’. Im Gewahrleistungsbereich der
Recht sschutzgarantie ist fur einen unmittelbaren Ruckgriff auf die materiellen Grundrechte
daher weder Raum noch Bedarf®®. Die vom BVerfG formulierten Anforderungen an die
Ausgestaltung des gerichtlichen sowie des vorgelagerten Verwaltungsverfahrens®® zur
Gewdhrleistung eines effektiven Rechtsschutzes sind unmittelbar aus Art. 19 1V GG
abzuleiten. Eines unmittelbaren Ruckgriffs auf die materiellen Grundrechte bedarf es hierzu
nicht.

2. Anforderungen an die Ausgestaltung des Verfahrens

Dem Verfahrensrecht kommt fir die Verwirklichung der Grundrechte eine wesentliche Rolle
zu. Es dient nicht nur dem Ziel, einen geordneten Verfahrensgang zu sichern, sondern ist im
grundrechtlich relevanten Bereich auch das Mittel, dem Grundrechtstrager im konkreten Fall
zu seinem verfassungsmaiigen Recht zu verhelfen'®®. Selbst wenn mit der Literatur davon
ausgegangen wird, dass ein ,, gerichtsschutzférdernder” optimaler Zuschnitt des Verwaltungs-
verfahrens aus Art. 19 IV S. 1 GG und den im Einzelfall einschldgigen, vom BVerfG heran

gezogenen Grundrechten nicht hergeleitet werden kann und dass dem Gesetzgeber auch bei

99 schmidt-ARmann, in: Maunz/Dirig, Art. 19 IV Rn. 23 f.; Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 46; ders., in:
HBSIR VI, § 154 Rn. 15; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 19 1V Rn. 375.

997 50 auch: BVerfGE 60, S. 253 (296 f.).

998 schmidt-ARmann, in: Maunz/Dirig, Art. 19 IV Rn. 23 f. ; Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14 Rn. 46; ders., in:
HBSIR VI, § 154 Rn. 15; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 19 1V Rn. 375.

999 BVerfGE 61, S. 82 (110); 69, S. 1 (49).

1000 Bv/erfGE 37, S. 132 (141, 148); 46, S. 325 (334); 49, S. 220 (225); vgl. auch die Darstellung bei Papier, in:
Maunz/Duirig, Art 14 Rn 43 ff. mit einer Vielzahl weiterer Nachweise.
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der Ausgestaltung des Verfahrens ein weiter Regelungsspielraum eingeraumt ist*®**, so bedarf
es dennoch eines ausgewogenen Interessenausgleichs bel der Gestaltung des Verfahrens.
Richtig ist, dass der Gesetzgeber nicht einseitig auf die Optimierung der Grundrechtsverwirk-
lichung verpflichtet werden darf, es ihm andererseits aber auch nicht freistehen kann, das
Verwatungsverfahren und die daran anknipfenden gerichtlichen Kontrollmechanismen aus
Grinden der Effektivitdt und Funktionalitét so auszugestalten, dass die Verwirklichung der
grundrechtlich gewahrleisteten Abwehrrechte erheblich erschwert oder unméglich gemacht
wird. Im Verwaltungsverfahren dirfen keine Barrieren errichtet werden, die die spétere Zr

ganglichkeit des Rechtsweges unzumutbar erschweren'®®?

. Entsprechend der materidll-
rechtlichen Regelung von Inhalt und Schranken des Eigentums hat auch eine verfahrensrecht-
liche Regelung zumindest einen verhaltnismaRigen'®®® Ausgleich der kollidierenden Interes

sen zu gewéhrleisten.

Der vom BVerfG herausgestellte, grundsétzliche Vorrang der Administrativenteignung ge-
genuber der Legalenteignung aus Griinden eines effektiven Rechtsschutzes festigt diese Wer-
tung. Bereits im Hamburger Deichurtell hat das BVerfG ausgefihrt, dass die Enteignung
durch Gesetz (Legalenteignung) nur in eng begrenzten Fallen zuldssig ist und der Gesetzgeber
nicht die freile Wahl zwischen Administrativ- und Legalenteignung hat, da durch die Zulas-
sung der Legalenteignung der dem Grundrecht zugehérige Rechtsschutz entscheidend gemin
dert werde und die Legalenteignung wesensgemaR , Verwaltung” durch Gesetz ist'®®*. Der
Einsatz des Instruments der Legaenteignung gegentber der Administrativenteignung muss
daher aus wichtigen Griinden geboten und erforderlich sein. Nach der Flutkatastrophe von
1962 in Hamburg wurde eine Legalenteignung zum umfassenden Ausbau der Deiche fur ar
lassig erklért, da Einzelenteignungen nicht in angemessener Zeit hétten durchgefihrt werden
koénnen. Vergleichbar hat das BVerfG im Hinblick auf die Rechtsschutzverkirzung in seiner
Entscheidung zur ,, Sidumfahrung Stenda” geurtellt: ,,Eine Legalplanung hat vor der Verfas
sung jedenfalls dann Bestand, wenn eine mit ihr verbundene Enteignung nicht nur - wie jede
Enteignung - im Sinne des Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG zum Wohle der Allgemeinheit erforder-
lich ist, sondern auch triftige Griinde fir die Annahme bestehen, dal3 die Durchfihrung einer

1001 papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 Rn. 52 ff.; Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, Art. 19 1V Rn. 248.

1002 gehmidt-ARmann, in: Maunz/Diirig, Art. 19 IV Rn. 26; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 19 Rn. 44; Schultz-
Fielitz, in: Dreier: Art. 19 1V Rn. 68 f. sowie: BVerfGE 61 S. 82 (110); 69, S. 1 (49).

1003 BV erfGE 60, S. 253 (295); vgl. auch: BVerfGE 45, S. 422 (431).

1004 B\ erfGE 24, S. 367 (Leitsatz Nr. 6 sowie S. 398 ff.).
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behordlichen Planfeststellung mit erheblichen Nachteilen fir das Gemeinwohl verbunden

waére, denen nur durch eine gesetzliche Regelung begegnet werden kann.”

Diese zutreffende Wertung, die eine ,Verwaltung durch den Gesetzgeber”, letztlich eine
Durchbrechung des rechtsstaatlichen Grundsatzes der Gewaltenteilung, und die damit einher-
gehende Verkirzung des Rechtsschutzes nur ausnahmsweise, aus wichtigen Grinden des
Gemeinwohls unter Wahrung des Gebots der Verhdltnismaligkeit, zuldsst, hat Geltung im
Rahmen der Enteignung (Art. 14 111 GG) und auch der Inhalts- und Schrankenbestimmungen
(Art. 141 S. 2 GG). Zu bedenken ist, dassim Zuge der ,, Formalisierung” des Enteignungsbeg-
riffs die Inhalts- und Schrankenbestimmung zu Lasten der Enteignung eine erhebliche Auf-
wertung erfahren hat. So betont auch das BVerfG, dass das in Art. 14 111 GG zum Ausdruck
kommende Gewicht des Eigentumsschutzes auch im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung zu beachten ist'°%°. Eine besondere Hervorhebung erfahrt das Gebot eines effekti-
ven Rechtsschutzes in der aktuellen Entscheidung des BVerfG zum Denkmalschutzrecht in
Rheinland-Pfalz1%%: Die Verwaltung hat bei der Aktualisierung einer Eigentumsbeschrankung
- regelmaldig durch Verwaltungsakt - aus Grinden des Rechtsschutzes zugleich Uber den g
gebenenfalls erforderlichen Ausgleich der ansonsten unzumutbaren Inhalts- und Schranken-
bestimmung zu entscheiden. Denn die Betroffenen mussen sich, da der Grundsatz des ,,dulde
und liquidiere* im Rahmen des Art. 14 GG nicht mehr gilt%°”, entscheiden kénnen, ob sieden
die Eigentumsbeschrankung aktualisierenden Eingriffsakt hinnehmen oder anfechten wollen.
Der Gesetzgeber seinerseits ist verfassungsrechtlich verpflichtet, entsprechende verfahrers-
rechtliche Regelungen zu normieren. Diese Entscheidung belegt, dass das Gericht der Ausges-
taltung des Rechtsschutzes im Rahmen der (moglicherweise ausgleichspflichtigen) Inhalts-
und Schrankenbestimmung ein besonderes Gewicht beiordnet. An die Rechtfertigung der Ein-
schrankungen des Rechtsschutzes sind daher hohe Anforderungen zu stellen. In Anbetracht
der Folgen drangt sich die Frage nach der Erforderlichkeit eines Biotoptypschutzes im ipso-
iure-Verfahren auf, deren Beantwortung malf3geblich von den Handlungsalternativen des Ge-
setzgebers bestimmt wird.

1005 By erfGE 83, S. 201 (212 f.).
1006 Bv/erfGE 100, S. 226 (246); bestétigt durch: BVerfGE 102, S. 1 (24).
1007 BV erfGE 58, S. 300 (324).
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C. Effektiver Biotopschutz im konstitutiven Verfahren

Neben der tatbestandlichen Unbestimmtheit, der mangelnden Erkennbarkeit des Normbefehls
fUr die naturwissenschaftlichen Laien in einer Vielzahl von Fallen, bewirkt der Biotoptyp-
schutz im ipso-iure-Verfahren eine erhebliche Verkiirzung des Rechtsschutzes. Ob diese Fol-
gen, insbesondere vor dem Hintergrund der gravierenden Beschrankungen der verfassungs-
rechtlich gewahrleisteten Freiheiten des Eigentimers und sonstiger Nutzungsberechtigter,
aber auch der kommunalen Planungshoheit, durch die unzweifelhaft wichtigen Belange des

Biotop- und Artenschutzes'%®

zu rechtfertigen sind, also den rechtsstaatlichen Anforderungen
der Gebote einer hinreichenden Bestimmtheit und eines effektiven Rechtsschutzes noch ¢
nugen, bestimmt sich im Wesentlichen danach, ob dem Gesetzgeber zur Erreichung seiner
Ziele keine geeignete Regelungsalternative erdffnet, die Normierung eines anderen, entspre-
chend geeigneten Verfahrens nicht moglich ist. Eine Verletzung der rechtsstaatlichen Gebote
wére bereits dann festzustellen, wenn die Geeignetheit oder Notwendigkeit des ipso-iure-
Verfahrens fur einen effektiven Arten und Biotopschutz gegentiber einem — wie im Derk-
malschutz in mehreren Bundeslandern weiterhin angewandten — konstitutiven Verfahren ent-

1009

gegen der Uberwiegenden Ansicht in der Literatur Zu widerlegen ist.

I. Praktische Ineffizienz des gesetzlichen Biotoptypschutzes

Das Zid des Bundesgesetzgebers und somit der Normzweck waren es, der fortschreitenden
Biotopvernichtung und dem damit einhergehenden Artensterben durch die Verpflichtung der
Lander, besonders wertvolle und hochwertige Biotope unter Schutz zu stellen, entgegenzutre-
ten'®®. Aufgrund der sich beschleunigenden Artenvernichtung und Gefahrdung wurde ein
schneller und sofort wirksamer Schutz gefordert. Es waren also Aspekte der Effektivitét des
Schutzes, die den Bundesgesetzgeber dazu bewogen, sich flr einen unmittelbaren gesetzli-
chen Schutz der hochwertigen Biotope und gegen eine Ausweisung durch Einzelakt auszu-

sprechen. Diese Entscheidung waére falsch, wenn ein effektiver Schutz besonders wertvoller

1008 \/gl.: BVerfGE 61, S. 291 (312); NJW 1990, S. 1229 f.

1009 5: Louis/Kortebein, NUR 1997, S. 216 (220); Gellermann, NuR 1995, S. 227; differenzierend: Schink,
VerwArch 86 (1995), S. 398 (417 ff.); aA.: Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (11).

1010 v/gl. die Stellungnahme des Bundesrates: BT -Drs. 10/5064 S. 39.
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Biotope auch oder gerade durch ein Verfahren der konstitutiven Unterschutzstellung der ein-

zelnen Flachen zu erreichen ist'1L,

Die mangelnde Erkennbarkeit des Normbefehls in einer Vielzahl von Félen fur die in der
Regel nicht sachkundigen Normadressaten wurde bereits herausgestellt. Dieses Problem hat
auch der niedersichsische Gesetzgeber nicht verkannt’®2. In § 28 alll S. 1 NNatG ist eine
ausdrickliche Benachrichtigung der betroffenen Eigentimer daher vorgesehen. Die deklarato-
rischen Verfahren weisen hingegen erhebliche Schwéchen auf. Sie kdnnen, insbesondere
wenn eine ausdriickliche Benachrichtigung der primér betroffenen Grundeigentimer und Nut-
zungsberechtigten nicht gesetzlich vorgesehen ist, - ein deklaratorisches Verfahren fehlt in
Bayern, Berlin und Rheinland-Pfalz - oder aus praktischen Grinden — etwa einem erheblichen
Rickstand bei der erstmaligen Biotopkartierung oder wegen einer nicht erfolgten Aktualisie-
rung der Biotopkataster'®'® — unterbleibt, die tatbestandliche Unbestimmtheit nicht vollstandig
kompensieren. Werden die Adressaten wegen dieser Mangel vom Normbefehl nicht erreicht,
<0 verbleiben die biotopschutzrechtlichen Veranderungsverbote in der Praxis ohne Wirkung,
ist die Regelung in diesen Féllen sinnlos, da sie nicht geeignet ist, einen effektiven Schutz der
Flachen zu gewahrleisten, den Normzweck zu verwirklichen'®. Es besteht die Gefahr, dass
schitzenswerte Flachen wegen der Unkenntnis der Betrofferen vernichtet werden und sich
der unmittelbare Schutz der Biotope kraft Gesetzes in der Praxis nicht vollstéandig verwirk-
licht 0%,

Selbst wenn dem Eigentiimer oder Nutzungsberechtigten Zweifel an der Zuldssigkeit einer
Mal3nahme wegen des moglicherweise eingreifenden Biotoptypschutzes kommen, bleibt zu
beflrchten, dass dieser sich tber solche Bedenken aus wirtschaftlichen Griinden oder, um Zeit
zu sparen, hinwegsetzt und damit ein mdglicherweise geschiitztes Biotop zerstort oder beein
trachtigt und vollendete Tatsachen schafft, anstatt bel der Naturschutzbehtrde um Auskunft

nachzufragen und ,,umfangliche Einschrénkungen zu riskieren“. Die Bereitschaft diese Be-

1011 56 auch: Louis/Kortebein, NuR 1997, S. 216 (220).

1012 Nds. LT-Drs. 11/5154, S. 51.

1013 Eine regelmaRige, flachendeckende Uberarbeitung der Biotopkartierungen ist in Baden-Wiirttemberg nicht
vorgesehen, vgl.: Kratsch, VBIBW 1998, S. 241 (243).

1014 v/gl. zu dieser Erkenntnis im Denkmalschutzrecht ausdriicklich: Erbguth/Paldlick/Piichel, S. 22: , Unkenntnis
von der Denkmaleigenschaft fuhrt aber haufig zur MifBachtung von Denkmalschutzbelangen.”; weiterhin:
Moench, NJW 1983, S. 1998 (2001); Kummer, S. 69; Niebaum/Eschenbach, DOV 1994, S. 13.

1015 v/gl. etwa zur Trockenlegung eines Timpels: OVG Schleswig, NUR 1997, S. 256.
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denken zu ignorieren wird regelmaldig bei denen héher sein, die aufgrund des ihnen nicht oder
nicht voll verstandlichen Gesetzes alenfalls Zweifel an der Zuléssigkeit einer Malhahme aus
Grinden des Biotopschutzes haben, as bei denjenigen, deren Flachen durch das Gesetz kon
kretisierende Verwal tungsakte ausdrticklich unter Schutz gestellt wurden und denen mitgeteilt
wurde, welche Mal3nahmen zum Erhalt der Biotope zu unterlassen sind. Den Adressaten der
kongtitutiven Unterschutzstellungen ist das gebotene Verhaten klar. Die Verwaltungsakte
erwachsen in Bestandskraft und bleiben auch bei tatsachlichen Verénderungen der Biotope bis
zu ihrer Aufhebung bestehen. Die Adressaten werden sich daher nicht mit Erfolg auf ihre
vermeintliche Unwissenheit berufen kénnen, wenn sie dennoch die geschiitzten Flachen be-
eintréachtigen. Die psychologische Hemmschwelle ist wesentlich héher. Abschreckend wirkt
auch, dass sie auf die Moglichkeit einer ordnungswidrigkeitenrechtlichen Verfolgung hinge-
wiesen sind. Im ipso-iure-Verfahren besteht hingegen die Gefahr, dass verbotene Beeintrach
tigungen von Biotopen Uberhaupt nicht bemerkt werden, wenn die Biotopkataster nicht aktu-
ell sind und eine Kontrolle unterbleibt. Festzuhalten ist, dass das ipso-iure-Verfahren des Bio-
toptypschutzes aufgrund der tatbestandlichen Unbestimmtheit der Norm nur sehr bedingt e-
nen tatsachlichen, schnell wirksamen Erhalt der erfassten Biotopflachen zu gewéhrleisten
vermag. Diese erheblichen praktischen Schwéchen miissen in der Diskussion dber die Verfas-

sungsmaldigkeit des gesetzlichen Biotoptypschutzes beachtet werden.
I1. Untersuchung eines konstitutiven Verfahrens

Dem ipso-iure-Verfahren ist als alternative Regelungstechnik ein Verfahren der konstitutiven
Unterschutzstellung der einzelnen Biotope durch konkretisierende Einzelakte gegeniiberzu
stellen. Dieses Verfahren wirde die dargelegten Bedenken im Hinblick auf die nangelnde
Erkennbarkeit des Normbefehls fir die betroffenen Adressaten und die gravierende Verkir-
zung des Rechtsschutzes gegen die Unterschutzstellung von Biotopen vermeiden'®'®. Die aur
grund der Vielgestaltigkeit der schutzwirdigen Biotope nicht vollsténdig auszuréumende tat-
bestandliche Unbestimmtheit einer generell-abstrakten Norm des Biotopschutzes wiirde durch
die zwingend erforderliche Ausweisung der einzelnen Flachen als geschiitzte Biotope voll-
standig kompensiert'®Y’. Die als belastender Verwaltungsakt zu qualifizierende Unterschutz

1016 OVG Miinster, NUuR 1995, S. 301 (307); Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (11); zum Denkmalschutzrecht:
Niebaum/Eschenbach, DOV 1994, S. 12 (22).

1017 Zur Kompensation der Unbestimmtheit: BVerwG, DOV 1988, S. 425 (426), sowie: Schneider, BauR 1998,
S. 733 (735 ff.).
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stellung einer Flache wére vor den Verwaltungsgerichten mit der Anfechtungsklage anzugrei-

fen, so dass dem Gebot eines effektiven Rechtsschutzes Rechnung getragen wére.

1. Einwande gegen ein konstitutives Verfahren

In der Literatur®t®

wird gegen einen Schutz der hochwertigen Biotope im konstitutiven Ver-
fahren eingewandt, dass eine zeitnahe und damit wirksame Unterschutzstellung durch Einzel-
akt praktisch nicht durchfihrbar sei. Es wird auf den zeitlichen und personellen Aufwand
verwiesen, den die zustandigen Natur- und Landschaftsschutzbehérden betreiben missten, um
alle schitzenswerten Biotope, ggf. unter Anordnung der sofortigen Vollziehung, die ihrerseits
der Begrindung bedarf, durch Verwaltungsakt unter Schutz zu stellen, ferner auf die Gefahr
zahlreiche Verwaltungsgerichtsprozesse zu provozieren. Beflrchtet wird eine Beeintréchti-
gung und Zerstérung von Biotopen vor der Unterschutzstellung, die nicht sanktioniert werden
konnte, und die Gefahr der Verzogerung der Unterschutzstellung durch politische Einfluss-
nahme. Probleme werden auch bei der Bekanntgabe der Verwaltungsakte erblickt, die jeder-
mann bekannt gegeben werden mussten, der eine Beeintrachtigung herbeifihren konnte.
Letztlich wird hinsichtlich der landesrechtlichen Umsetzungen auf die rahmenrechtlichen

Vorgaben des BNatSchG verwiesen.
2. Gegenargumente

Die vorgebrachten Argumente vermdgen nicht zu Gberzeugen. Ein wirksamer Schutz ist unter
Vermeidung der rechtsstaatlichen Bedenken nur durch die kongtitutive Unterschutzstellung
der einzelnen Biotope zu erreichent®®. Bis zur Bestandskraft der Verfiigung ist ein sofortiger
Schutz — wie es einige Lander im denkmalschutzrechtlichen classement-Verfahren praktizie-
ren - durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung sicherzustellen'®®®. Richtig ist, dass
diese Anordnung ihrerseits der Begriindung bedarf. Diese wird aber ohne grof3en Zeitaufwand
vor dem Hintergrund der besonderen Schutzwiirdigkeit einer Flache, die schon beil der Kartie-
rung festzustellen und zu begrinden ist, und den einem Biotop drohenden Gefahren zu liefern

sein. Nicht gtichhaltig ist daher das Argument, dass im Falle eines konstitutiven Verfahrens

1018 | ouis/Kortebein, aa.O. S. 220 f.; Louis, NNatSchG, § 28 Rn. 1; Gellermann, aa.O. S. 227.
1019 5V G Miinster, NuR 1995, S. 301 (307); Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (11).
1020 \/gl. hierzu: Niebaum/Eschenbach, aa.O. S. 22.
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die Gefahr der mutwilligen, nicht sanktionierbaren Zerstérung von Biotopen bestiinde'®?:.

Vielmehr besteht beim derzeitigen Schutz unmittelbar kraft Gesetzes die Gefahr, dass von
vornherein die natlrliche Sukzession von vortibergehend brachliegenden Flachen unterbun-
den wird, um so die ,,unberechenbare” Entwicklung von Spontanbiotopen, die sofortigen und
absoluten Schutz unmittelbar kraft Gesetzes genief3en, zu unterbinden, obwohl auch eine
zeitweilige Brache von Flachen okologisch sinnvoll ist}%?2, So hat der niedersichsische Stéd-
te- und Gemeindebund den Gemeinden empfohlen, ihre noch nicht bebauten, aber festgesetz
ten Baugebiete jahrlich zu pfliigen oder zu eggent®?®. Der gesetzliche Biotoptypschutz, der
unmittelbar und ohne Differenzierungen hinsichtlich der Entstehung einer Flache eingreift,

kann daher sogar dysfunktional wirken.

Im Denkmal schutzrecht ist nicht ersichtlich, dass es in denjenigen Landern, die weiterhin am
sogenannten ,, classement-Verfahren” festhalten, zu einem gesteigerten Verlust von Kultur-
denkmalern gekommen ist. Vielmehr wird gerade das kongtitutive Verfahren von den Befir-
wortern eines wirksamen Denkmalschutzrechtes als vorbildlich geriihmt0%*

Schutz unmittelbar kraft Gesetzes als , Notlésung* %% bezeichnet wird. Auf Kritik st das

, wahrend der

ipso-iure-Verfahren wegen der mit ihm verbundenen Rechtsunsicherheit fir den betroffenen
Eigentumer, da befrchtet wird, dass die angestrebte Effektivitét leide, wenn der Normadres-

sat das sich an ihn richtende Gesetz aus Unkenntnis nicht nachvollziehe.

Entsprechend wird sich ein effektiver Schutz der zwar kraft Gesetzes geschitzten Biotopfl&
chen — abgesehen von wenigen, evidenten Fallen - erst dann verwirklichen, wenn die Norm-
adressaten tatsachlich Uber den Schutz einer Flache und die verbotenen Handlungen aufge-
klart sind'?®, Soll ein deklaratorisches Verfahren der Kompensation der tatbestandlichen
Unbestimmitheit dienen, so setzt dies ebenfalls ein Handeln der zusténdigen Behorden voraus,
das hinsichtlich des zeitlichen und personellen Verwaltungsaufwandes der konstitutiven Un-

terschutzstellung zumindest nahe kommt %%, Denn auch im deklaratorischen Verfahren ist es

1021 5 aber: Louis/Kortebein, NUR 1997, S. 216 (221).

1022 K ramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (11).

1023 Zitiert nach: Louis/Kortebein, aa.0. S. 216.

1024 K ummer, S. 63 ff.; Hones, Die Unterschutzstellung von Kulturdenkmalern, S. 185 ff.

1025 steinberg, NVwz 1992, S. 14.

1026 55 auch der niedersichsische Gesetzgeber: Nds. LT-Drs 11/5154, S. 5 f. sowie der nordrhein-westfalische
Gesetzgeber: LT -Drs NW 11/6196, S. 85; vgl. auch: Schink, a.a.O. S. 422.

1927 F{ir das Denkmalschutzrecht: Niebaum/Eschenbach, a.a.0. S. 22.
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nicht zu vermeiden, dass jedes einzelne Biotop durch Fachleute erfasst, parzellenscharf abge-
grenzt und registriert wird, wenn die Biotopregister die tatsachlichen Verhaltnisse richtig
wiedergeben sollent®®®, Weiterhin bedarf es im Interesse eines effektiven Schutzes der Be-
nachrichtigung der Egentimer und sonstigen Nutzungsberechtigten sowie einer Information
der Offentlichkeit, da sich die Beeintrachtigungsverbote an jedermann richten*®®®. Richtig ist
zwar, dass im konstitutiven Verfahren sich neu bildende, schiitzenswerte Biotope keinen so-
fortigen Schutz genief3en und sich auch durch Einzelakt geschitzte Flachen insbesondere in
der rdumlichen Ausdehnung so verandern konnen, dass der konkretisierte Schutzumfang den
tatsachlichen Gegebenheiten nicht mehr vollstandig entspricht. Hieraus folgt aber nicht die
Ungeeignetheit eines kongtitutiven Verfahrens, sondern nur das Gebot einer neuen Unter-
schutzstellung bzw. Anpassung des Schutzes an die verdnderten Gegebenheiten durch Ver-
waltungsakt. Diesen Aufwand vermeidet das deklaratorische Verfahren zwar bei abstrakter
Betrachtung, nicht aber in der Praxis. Biotopregister bedirfen sowohl in einem deklaratori-
schen als auch in einem konstitutiven Verfahren des Biotopschutzes einer regelmaiigen Ak-
tualisierung, wenn die Verénderungen in der Natur bemerkt und die sich neu bildenden Bio-
tope erfasst werden sollen. Ein neues Biotop bleibt in der Praxis, auch wenn es gesetzlich g
schiitzt ist, regelmaldig ohne effektiven Schutz, seine Beeintrdchtigung ungeahndet, wenn die
Existenz des Biotops weder vom Betroffenen, der mit einer Neubildung nicht rechnet und sie
nicht erkennt, noch von der zustandigen Behérde bemerkt wird, da eine laufende Aktualisie-
rung und Kontrolle der Biotoplisten nicht vorgesehen ist. Das gesetzgeberische Ziel eines
wirksamen Schutzes wird verfehlt. Die verfassungsrechtlichen Einwénde gegen das Verfahren
des gesetzlichen Biotoptypschutzes sind daher durch einen Verwels auf einen hdheren perso-

nellen und zeitlichen Aufwand im konstitutiven Verfahren nicht zu rechtfertigen.

Bel Vergegenwartigung der gesetzgeberischen Motivation ist bemerkenswert, dass § 20 ¢
BNatSchG 1986, mit dem der Bundesgesetzgeber bereits 1987 einen schnell wirksamen
Schutz anstrebte, der einem konstitutivem Verfahren nicht zugénglich sein sollte, von den
Landern nur mit erheblicher Verspatung unter Verletzung der gesetzten Fristen umgesetzt
wurde, obwohl sie die bundesrechtliche Regelung aufgrund ihrer konkreten V orgaben im We-
sentlichen nur nachvollziehen mussten. Obwohl die Lander weiterhin um das Problem der

mangelnden Erkennbarkeit der Biotope in der Natur wussten und zumindest einige Lander ein

1028 5y G Miinster, a.a.0. S. 307 m.w.N.
1029 55 auch: Schink, a.a.0. S. 421 ff.
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unterstiitzendes Verfahren der Biotopkartierung fiir erforderlich hielten'®°, wurde dieses bis
heute nicht abgeschlossen'®!. Es erstaunt, wenn einerseits der Artenschutz as iiberragender
Gemeinwohlbelang angesehen wird, andererseits die Gesetzgebungs- und Verwaltungsverfah
ren zur Umsetzung und Gewdhrleistung anes effektiven Schutzes z.T. erheblich verzogert

werden.

Gegen einen konstitutiven Schutz kann auch nicht eingewandt werden, dass er unvollstandig
bleiben musste, da eine Bekanntgabe der konstitutiven Unterschutzstellung an jedermann, der
das Biotop neben dem Eigentimer oder sonstigen Nutzungsberechtigten beeintréchtigen
konnte, nicht moglich sei. Die Eintragung eines Biotops in eine Biotopliste wére wegen ihrer
dinglichen Wirkung und der konstitutiven Begrindung des Schutzstatus, wie die konstitutive
Eintragung eines Kulturdenkmals in die Denkmalliste!®*?, as Allgemeinverfiigung im Sinne
des 8 35 S. 2, 2. Alt. des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes zu qualifizieren.
Fur diese lasst § 41 111 S. 2 des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes auch eine
Offentliche Bekanntgabe zu, wenn eine Bekanntgabe an die Beteiligten untunlich ist. , Unturn+
lich* bedeutet, dass die individuelle Bekanntgabe wegen der Natur des in Frage stehenden
Verwaltungsaktes nicht mdglich oder jedenfalls mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden
wére, etwa weil der Kreis der Adressaten nicht mit Sicherheit feststellbar ist'®. Da neben
dem Eigentimer und sonstigen Nutzungsberechtigten, gegeniiber denen eine individuelle Be-
kanntgabe zu erfolgen hat, weitere von vornherein nicht bestimmbare Betroffene in Betracht
kommen, ist insofern eine offentliche Bekanntgabe zuldssig. Ein vollstandiger Schutz des
Biotops ist somit auch im konstitutiven Verfahren durch eine erganzende 6ffentliche Be-
kanntgabe der Eintragung zu erreichen. Zusétzlich kénnen besonders gefahrdete, der Allge-
meinheit zugangliche Biotope in der Natur gekennzeichnet werden, um so die Befolgung der

Beeintrachtigungsverbote in der Praxis sicherzustellen®34,

Auch das Argument der Provokation einer verwaltungsgerichtlichen Verfahrensflut vermag

nicht zu Uberzeugen. Durch den gesetzlichen Schutz werden Rechtsstreitigkeiten nicht ver-

1030 v/gl. fir Baden-Wiirttemberg: LT-Drs. 10/5340 S. 38 f.; fir Nordrhein-Westfalen: LT -Drs. 11/6196 S. 85;
flr Niedersachsen: LT-Drs. 11/5154 S. 5f.

1031 v/gl. fur Baden-Wiirttemberg die Angaben bei: Kratsch, VBIBW 1998, S. 241 (242).

1032 Niebaum/Eschenbach, DOV 1994, S. 13; Kummer, S. 70.

1033 K opp/Ramsauier, VWV{G, § 41 Rn. 58.

1034 v gl. etwa die derzeitige Regelung in Art. 47 BayNatSchG, die auf den Biotopschutz zu erweitern wére.
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mieden, sondern lediglich verlagert. Wahrend sich die Frage, ob ein schitzenswertes Biotop
vorliegt, im Rahmen der Anfechtungsklage gegen die konstitutive Eintragung stellen wirde,
ist eben diese Frage spétestens inzident in einem gerichtlichen Verfahren tber die Erteilung
einer beantragten Genehmigung, z.B. einer Baugenehmigung, oder die Rechtméaldigkeit einer
behdrdlichen Anordnung, z.B. dem Verbot der Entwasserung eines ,, Feuchtgebiets’, oder der
Anordnung der Wiederherstellung eines zuvor beeintrachtigten Flache zu stellent®®. Eine
verbindliche behordliche bzw. rechtskréftige gerichtliche Entscheidung Uber die Biotopquali-
tét einer Flache ist nicht zu erreichen, dajewells nur inzident, als Vorfrage, die Biotopqualitat
einer Flache zu erdrtern ist. Schlimmstenfalls misste wiederholt aus Anlass konkreter Antré-
ge oder Verpflichtungsklagen tiber die Qualitat eines Biotops entschieden werden'%®. Erfolgt
die Eintragung hingegen durch Verwaltungsakt, so erwéchst dieser gegebenenfalls nach Ab-
weisung einer Anfechtungsklage in Bestandskraft. Weitere Verfahren wirden vermieden.
Unabhéngig von der Frage, ob Griinde der Prozessbkonomie die tatbestandliche Unbestimmt-
heit und die gravierende Verkirzung des Rechtsschutzes zu rechtfertigen vermogen, ist auch

diese Argumentation daher nicht haltbar.

Nicht Uberzeugen konnen letztlich die Verweise auf die rahmenrechtlichen Vorgaben des
Bundes. Anstatt die Verfassungswidrigkeit des 8 30 BNatSchG (8 20 ¢ BNatSchG 1986), der
einen gesetzlichen Schutz fordert, festzustellen, ,, verstecken® sich die Landesgesetzgeber hin
ter dieser Norm. Ihren verfassungsrechtlichen Bindungen konnen sie sich trotz der bundes-
rechtlichen Regelung nicht entziehen.

3. Vorzige eines konstitutiven Verfahrens

Eine Verletzung der Eigentumsgarantie und der Garantie der gemeindlichen Selbstverwal-
tung, insbesondere des Verha tnismaliigkeitsprinzips, wurde aufgrund der pauschalen Unter-
schutzstellung aler Flachen der bezeichneten Biotoptypen ohne eine Wirdigung ihrer
Schutzbedir ftigkeit im Einzelfall bgaht. Kritisiert wurde die undifferenzierte Zurtickgellung
der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Belange des Eigentimers und der Gemeinde hinter

die Ziele des Arten- und Biotoptypschutzes.

1035 v/gl. OVG Schleswig, NUR 1997 S. 256.
1036 vgl. zur jederzeitigen Uberprifbarkeit der Denkmaleigenschaft eines Objektes: Backhaus, S. 97; Nie-
baum/Eschenbach, aa.O. S. 22.
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Den Grundrechten des Betroffenen und der Planungshoheit der Gemeinden kann anders als
im ipso-iure-Verfahren durch die konstitutive Unterschutzstellung besonders hochwertiger
Biotopflachen im Einzelfall in differenzierender Weise und unter angemessener Abwagung
der widerstreitenden Belange Rechnung getragen werden. Nur ein konstitutives Verfahren
lasst eine Bewertung der Schutzwirdigkeit, insbesondere der 6kologischen Funktionen, der
einzelnen Biotope unter Beriicksichtigung auch der verfassungsrechtlichen Garantien zu. Eine
Unterschutzstellung, die nach Mal3gabe der 6kologischen Bedeutung einer Biotopflache er-
folgt, ist regelmaldig geeignet, einen verhdltnismaligen Ausgleich der widerstreitenden Inte-
ressen zu gewéhrleisten. Bel Flachen, deren Schutzwurdigkeit in der konkreten Situation as
gering einzustufen ist, kann von einer Unterschutzstellung abgesehen werden. Denkbar ist
auch ein abgestufter Schutzstatus mit differenzierten Beeintrachtigungs- und Verénderungs-

verboten.

D. Ergebnis der Untersuchung desipso-iure-Verfahrens

Das ipso-iure-Verfahren des Biotoptypschutzes verletzt sowohl das Bestimmtheitsgebot als
auch das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes. Ist die Geeignetheit eines Schutzes beson-
ders hochwertiger Biotope unmittelbar durch Gesetz bereits aufgrund der mangelnden H-
kennbarkeit des Normbefehls fir den Betroffenen zu bezweifeln, so muss die zwingende
Notwendigkeit eines ipso-iure-Verfahrens verneint werden. Die zu regelnde Materie ist einer
anderen Regelungstechnik, einem Schutz im konstitutiven Verfahren, zuganglich'®®’, wie es
auch der niedersichsische Gesetzgeber urspriinglich vorgesehen hat'%*®. Der Normzweck, ein
schnell wirksamer Biotopschutz, wirde durch ein die verfassungsrechtlichen Bedenken ver-
meidendes Verfahren nicht gefahrdet, sondern — da Rechtsunsicherheit bel dem Normadressa-

ten vermieden wird — gefordert.

1037 OV G Miinster, NuR 1995, S. 301 (307); Kramer/Meyer, LKV 1998, S. 8 (10).
1038 Nds. Lt-Drs. 11/2585 S. 11 (§36).
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6. Tell: Zusammenfassung und Ausblick

Gegenstand der Arbeit war die Untersuchung des gesetzlichen Biotoptypschutzes in rechtli-
cher, insbesondere verfassungsrechtlicher Hinsicht. Die Schwerpunkte der Arbeit bildeten die
Klarung des Verhaltnisses des gesetzlichen Biotoptypschutzes zur gemeindlichen Bauleitpla
nung, die Verfassungsmafdigkeit von Eigentumsbeschrankungen durch den biotopschutzrecht-
lichen Flachenschutz, die Zulassigkeit der bewirkten Einschrénkungen der gemeindlichen

Planungshoheit sowie die verfassungsrechtlichen Fragen des Schutzes im ipso-iure-Verfahren.

A. Zusammenfassung

8 30 BNatSchG (8 20 ¢ BNatSchG 1986) verpflichtet als bundesrechtliche Rahmennorm die
Lander zum intensiven Schutz 6kologisch hochwertiger, gefahrdeter Biotope. Das charakteris-
tische Merkmal der landesrechtlichen Regelungen ist der absolute Schutz der durch die Ty-
penbezeichnungen erfassten Lebensraume unmittelbar kraft Gesetzes. Die Verfahren zur Bio-

topkartierung sind daher lediglich deklaratorischer Natur.

Als Spezialvorschrift des Artenschutzes tritt der Biotoptypschutz selbstandig neben die natur-
schutzrechtliche Eingriffsregelung und erféhrt keine Relativierung zum abwagungsrel evanten
Belang in der Bauleitplanung. Einen Geltungsvorrang gegeniiber den Regelungen des Bau
planungsrechts beansprucht der gesetzliche Biotopschutz hingegen nicht. Der Normgeltungs-
konflikt beider Regime ist im Sinne einer kumulativen Geltung aufzul ésen. Danach verbietet
der gesetzliche Biotoptypschutz die Uberplanung von Biotopen grundsétzlich nicht. Die bio-
topschutzrechtlichen Beeintréchtigungsverbote bleiben im Rahmen der Planrealisierung wirk-
sam. Planerische Darstellungen, die beeintréachtigende Biotopnutzungen vorsehen, konnen
lediglich dann realisiert werden, wenn sie von den biotopschutzrechtlichen Verboten freige-
stellt werden. Den biotopschutzrechtlichen Ausnahmetatbestdnden kommt hingegen, insbe-
sondere wenn es um die Verwirklichung privater Vorhaben geht, eine sehr geringe Bedeutung
zu. Wahrend der Ausnahmetatbestand des Ausgleichs einer Beeintrachtigung aufgrund der
sehr hohen Okologischen Anforderungen und Schwierigkeiten bel der Wiederherstellung von
Biotopen nur in seltenen Fallen Anwendung finden kann, klammert die sog. Gemeinwohl-
klausel private Belange von vornherein aus. Die Anwendbarkeit der allgemeinen naturschutz-
rechtlichen Befreiungstatbesténde ist von vornherein auf atypische Einzelfdlle begrenzt.
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Bleibt die Redlisierung der stadtebaulichen Nutzungen verboten, werden die planerischen
Darstellungen funktionslos, so dass der Bauleitplan insofern auf3er Kraft treten muss. Die pla-
nenden Gemeinden sind Uber die bauplanungsrechtlichen Gebote der Planerforderlichkeit und
Konfliktbewdltigung gehalten, diese Rechtsfolgen zu vermeiden. Bauleitplane, deren Darstel-
lungen auch unter Berticksichtigung der biotopschutzrechtlichen Freistellungsmdglichkeiten
auf unabsehbare Zeit nicht realisierbar sind, kdnnen wegen des Verstol3es gegen das Gebot
der Planerforderlichkeit nicht in Kraft treten. Evidente, auf der Ebene des Planvollzugs nicht
mehr sachgerecht zu bewdltigende Konflikte sind bereits auf der Planungsebene zu klaren.
Uber die Planvollzugsebene wirken die Beeintrachtigungsverbote also auf die Ebene der Bau-
leitplanung zuriick. Die Mdoglichkeiten der Freistellung von geplanten Vorhaben sind daher
bereits in diesem Stadium mit den zustdndigen Naturschutzbehorden zumindest informell
abzustimmen. Als reine Planungsakte konnen die Bauleitplane selbst aber nicht freigestellt
werden. Die Wirksamkeit von Bauleitplnen ist hingegen nicht beriihrt, wenn lediglich die
Moglichkeit eines Konflikts besteht, nur einzelne wenige Vorhaben betroffen sein kdnnen,
und diese Probleme auf der Ebene des Planvollzugs noch oder erst sachgerecht zu bewéltigen
sind. Die restriktiven Flachenveranderungsverbote hindern die Gemeinden an der Uberpla-
nung von geschutzten Biotopflachen, erschweren die Ausweisung neuen Baulandes und be-

schrénken insofern die Planungshoheit der Gemeinden.

Siedeln sich Biotope der geschitzten Typen spontan auf bereits ausgewiesenem Bauland an,
so wirkt der gesetzliche Biotoptypschutz auch auf diese bestehenden Bauleitplane ein. Ent-
sprechendes gilt fur die Altfédle, in denen zuvor Uberplante und zur baulichen Nutzung aus-
gewiesene Biotopflachen mit dem Inkrafttreten der jeweiligen landesrechtlichen Umsetzun
gen des 8§ 20 ¢ BNatSchG 1986 unter unmittelbaren gesetzlichen Schutz gestellt wurden. Die
nunmehr eingreifenden Flachenveranderungsverbote stehen, wenn ein Ausnahme- oder Be-
frelungstatbestand nicht einschlégig ist, der Planrealisierung entgegen. Die planerischen Dar-
stellungen werden funktionslos und treten aul3er Kraft. Fur die Gemeinden bedeutet dies, dass
die vorgesehene stadtebauliche Entwicklung behindert bzw. verhindert wird. Stets ist zu be-
frchteten, dass zuvor wirksame Darstellungen aufgrund der Neuansiedlung von Biotopen
obsolet werden. Gravierend trifft der Verlust der Baulandqualitét auch die Grundeigentimer.
Mit dem Verlust der Baulandqualitét geht zumindest eine weitgehende Entwertung des

Grundeigentums einher.
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Nach Maligabe der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist der gesetzliche Biotoptypschutz
unabhangig von der Intensitdt der Eigentumsbeschrénkungen als Inhalts und Schrankenbe-
stimmung des Eigentums zu qualifizieren. Denn die landesrechtlichen Regelungen entziehen
keine konkreten Eigentumspositionen zur Erfullung bestimmter offentlicher Aufgaben, son-
dern beschranken generell und abstrakt die Nutzungsmoglichkeiten des Grundeigentums. Bel
der Bestimmung von Inhat und Schranken des Eigentums im Sinne von Art. 14 1 S. 2 GG
muss der Gesetzgeber die schutzwirdigen Interessen der Eigentimer und die Belange des
Gemeinwohls in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhaltnis bringen. Diesen
Anforderungen gentigen die Regelungen des gesetzlichen Biotoptypschutzes hingegen nicht.
Die pauschale und undifferenzierte Unterschutzstellung aller Flachen der bezeichneten Bio-
toptypen unter grundsétzlicher Zurickstellung der verfassungsrechtlich geschitzten Belange
der betroffenen Grundeigentimer verletzt trotz der anzuerkennenden Notwendigkeit eines
Biotopschutzes das rechtsstaatliche Ubermalverbot und gewdahrleistet nicht einen gerechten
Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen. Durch die landesrechtlichen Kataloge
der geschitzten Biotoptypen werden Lebensraume generell und ohne Wirdigung der beson-
deren 6kologischen Funktionen der Flachen im Einzelfall und ihrer Bedeutung fir den Natur-
haushalt unter absoluten Schutz gestellt. So ist etwa die Notwendigkeit eines generellen
Schutzes von Kleinstbiotopen, von isolierten Flachen und Sekundar- sowie Spontanbiotopen

ZU verneinen.

Wird unterstellt, dass lediglich besonders schutzwiirdige, 6kologisch wertvolle Flachen erfasst
werden, fuhren die biotopschutzrechtlichen Beeintréchtigungsverbote insbesondere dann zu
unzumutbaren, die Sozialbindung des Eigentums Uberschreitenden Belastungen des Grundei-
gentimers und Nutzungsberechtigten, wenn infolge des gesetzlichen Schutzes die Privatntit-
zigkeit des Grundeigentums nahezu vollstandig aufgehoben wird, bereits durch Arbeit oder
Investitionen verfestigte Nutzungen verboten oder die wirtschaftliche Existenz von Betroffe-
nen bedroht werden. In diesen Fallen wird der Kernbereich der Eigentumsgarantie angetastet.
Ungeachtet der Bedeutung des Biotopschutzes ist eine Kompensation, ein Ausgleich, zwin-
gend zu gewdhren. Der gesetzliche Biotoptypschutz ist daher in diesen Hartefdlen as aus
gleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung zu qualifizieren. Diesem Umstand haben
die Landesgesetzgeber nicht bzw. nicht in verfassungskonformer Weise Rechnung getragen.
Die noch nach Mal3gabe eines weiten, materiellen Enteignungsbegriffs ergangenen salvatori-
schen Entschédigungsregelungen sind bereits ihrerseits verfassungswidrig. Sie dirfen nicht

im Wege der verfassungskonformen Auslegung auf das Institut der ausgleichspflichtigen In-
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halts- und Schrankenbestimmung Ubertragen werden. Denn gem. Art. 14 | S. 2 GG hat der
Gesetzgeber Inhalt und Schranken einschlief3lich etwaiger Ausgleichsregelungen zu bestim-
men. Aber auch die qualifizierten Ausgleichsregelungen, die in Reaktion auf den reformali-
sierten Enteignungsbegriff in mehreren Landesnaturschutzgesetzen Aufnahme gefunden ta-
ben, gentigen den vom BVerfG herausgestellten verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht,
da sie lediglich einen finanziellen Ausgleich vorsehen und nicht vorrangig die Vermeidung
unzumutbarer, die Sozialbindung des Eigentums Uberschreitender Belastungen zum Ziel &
ben. So fehlt in den biotopschutzrechtlichen Regelungen insbesondere ein Ausnahmetatbe-
stand zugunsten Privater, also fur den Fall, dass das private Interesse des Einzelnen das df-
fentliche Erhatungsinteresse Uberwiegt. Schliefdlich fehlen verfahrensrechtliche Regelungen
zur zeitgleichen Entscheidung tber den zu gewéahrenden Ausgleich. Die Eigentumsgarantie in
Art. 141 S. 1 GG ist auch insofern verletzt.

Es hatte sich die Uberpriifung des gesetzlichen Biotoptypschutzes auf seine Vereinbarkeit mit
Art. 28 II S. 1 GG anzuschliefzen. Art. 28 |1 S. 1 GG gewéhrleistet den Gemeinden die g
meindliche Selbstverwaltung al's subjektives Recht. Ein wichtiges Element der gemeindlichen
Selbstverwaltung ist die Bauleitplanung. Diese erfahrt durch die Flachenveranderungsverbote
des Biotoptypschutzes Beschrankungen. Der gesetzliche Biotoptypschutz hindert die Ge-
meinden Uber das Gebot der Planerforderlichkeit an der Ausweisung neuen Baulandes auf
Biotopflachen. Dartiber hinaus werden planerische Darstellungen funktionslos, wenn sie auf-
grund der gesetzlichen Unterschutzstellung bzw. der Neuansiedlung von Biotopen nicht mehr
vollzogen werden dirfen. Diese Beschrdnkungen verletzen zwar nicht den Kernbereich der
Selbstverwaltungsgarantie, der gesetzliche Biotoptypschutz stellt sich aber aufgrund seines
pauschalen Ansatzes und der generellen Unterschutzstellung aller Flachen der bezeichneten
Typen as unverhdtnisméaldig dar. Unabhéngig von der Normierung des gesetzlichen Biotop-
typschutzes obliegt es den Gemeinden bereits im Rahmen der Planabwé&gung den Belangen
des Naturschutzes, auch des Arten und Biotoptypschutzes, angemessen Rechnung zu tragen.
In diesem Rahmen kdnnen sowohl die Belange des Biotopschutzes als auch die widerstreiten
den stadtebaulichen Interessen im konkreten Einzelfall hinreichende Beriicksichtigung finden
und zu einem angemessenen Ausgleich gebracht werden. Es bedarf eines gesetzlichen Biotop-
typschutzes insofern nicht. Die Normierung absoluter biotopschutzrechtlicher Beeintrachti-
gungsverbote auch im Innenbereich verletzt daher die gemeindliche Selbstverwaltungsgaran

tie.
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Die bhiotopschutzrechtlichen Flachenveranderungsverbote wirken unmittelbar ipsa lege. Die
tatbestandlichen Bezeichnungen der gesetzlich geschiitzten Biotoptypen zeichnen sich durch
einen hohen Abstraktionsgrad und ihre fachwissenschaftliche Pragung aus. Allein anhand
dieser Bezeichnungen wird es dem Laien in einer Vielzahl von Fallen nicht mdglich sein, die
geschitzten Biotopflachen und deren Grenzen in der Natur zu erkennen und sein Verhalten
nach diesen Beeintrachtigungsverboten auszurichten. Der Normbefehl erreicht die Adressaten
nicht oder bleibt unverstandlich. Eine verfahrensrechtliche Absicherung, eine Konkretisierung
des Normbefehls, ist daher rechtsstaatlich geboten, um die Normadressaten vor dem Hinter-
grund der erheblichen Grundrechtsrelevanz des Biotoptypschutzes nicht mit unzumutbaren
Risiken zu belasten. Sie dient dariiber hinaus auch der Durchsetzung der Beeintrachtigungs-
verbote im Interesse des Biotopschutzes. Die in einigen Landern vorgesehenen deklaratori-
schen Verfahren zur Biotopkartierung gentigen diesen Anforderungen nicht. Die mangelnde
Erkennbarkeit des Normbefehls fir die Normadressaten und die sich anschlief3enden verfas-
sungsrechtlichen Bedenken werden durch die deklaratorischen Verfahren aufgrund der erheb-
lichen zeitlichen Verzdgerungen bel der Erfassung, der Unvollstandigkeit der Kataster und
der unterbleibenden Aktualisierung zumindest nicht vollsténdig kompensiert. Rechtssicherheit

gewéhrleisten die deklaratorischen Verfahren nicht.

Infolge des ipso-iure-Verfahrens, des Schutzes unmittelbar kraft Gesetzes, sind die Natur-
schutzbehérden nicht erméchtigt, verbindlich Gber den Status einer Flache zu entscheiden.
Weder die Eintragung einer Fléche in ein Biotopkataster noch die Mitteilung oder Auskunft
Uber die Qualitét einer Flache sind als Verwaltungsakt zu qualifizieren. Sie sind mit der An-
fechtungsklage daher nicht anzugreifen. Die Feststellungsklage ist mangels konkreten, fest-
stellungsfahigen Rechtsverhdltnisses nicht statthaft, wéhrend die Leistungsklage gegen die
Eintragung einer Flache zwar zulassig ist, aber nicht zur verbindlichen Entscheidung Uber den
Schutzstatus einer Flache fuhrt. Verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz erlangen die Betrof-
fenen, wenn es um die Zulassigkeit oder Genehmigung der konkreten Nutzung einer Fléche
geht. Dann erwéchst aber lediglich die Entscheidung Uber den Streitgegenstand, die konkrete
Nutzung, in Rechtskraft. Uber die Vorfrage, ob und in welchen Grenzen ein gesetzlich g
schitzter Biotop vorliegt, konnen die Betroffenen auch auf diesem Wege keine verbindliche
Entscheidung herbeifihren. Die Folgen des ipso-iure-Verfahrens sind somit zum einen die
Gefahr der mangelnden Erkennbarkeit und Verstandlichkeit des Normbefehls fur die Normad-
ressaten und zum anderen eine erhebliche Verklrzung der Rechtsschutzmoglichkeiten gegen

die Fléchenverdnderungsverbote.
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Diese Rechtsfolgen sind insbesondere im Hinblick auf die hohe Grundrechtsrelevanz des ge-
setzlichen Biotoptypschutzes nicht zu rechtfertigen. Entgegen der herrschenden Ansicht in der
Literatur wird der Normzweck, der Schutz 6kologisch wertvoller, geféhrdeter Biotopflachen
durch ein die verfassungsrechtlichen Bedenken vermeidendes, konstitutives Verfahren, in
dem die schutzwtirdigen Biotope durch Einzelakt unter Schutz gestellt werden, nicht gefahr-
det, sondern, da Rechtsunsicherheiten bei den Normadressaten vermieden werden, gefordert.
Sowohl die Geeignetheit als auch die Erforderlichkeit des Schutzes von Biotopen ipsa lege
sind daher zu verneinen. Das ipso-iure-Verfahren verletzt sowohl das rechtsstaatliche Gebot
hinreichender Bestimmtheit als auch das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes. Fir ein kon-
dtitutives Verfahren spricht dartiber hinaus die Moglichkeit, dass die Schutzwirdigkeit jedes
Einzelfalls gewirdigt und auf die Belange des betroffenen Grundeigentiimers und der Ge-
meinden unter Wahrung der verfassungsrechtlichen Garantien Riicksicht genommen werden

kann.

Der gesetzliche Biotoptypschutz ist verfassungswidrig.

B. Ausblick

Das gesetzgeberische Zidl eines wirksamen Biotopschutzes zur Erhaltung der Artenvielfalt,
der Biodiversitédt, ist anzuerkennen. Biotop- und Artenschutz sind in Anbetracht des fort-
schreitenden, weltweiten Artensterbens wesentliche und unverzichtbare Elemente eines effek-
tiven Naturschutzes zum Wohle der Allgemeinheit. Die Bedeutung dieser Belange rechtfertigt
aber nicht die Missachtung elementarer verfassungsrechtlicher Garantien und Grundsétze o-
wie eine einseitige Uberbewertung naturschutzrechtlicher Belange. Der vom Gesetzgeber
eingeschlagene Weg der Normierung eines gesetzlichen Biotoptypschutzes ist nicht gangbar.
Aus den zuvor festgestellten Verletzungen des Grundgesetzes durch das gewahite Mittel las-
sen sich im Umkehrschluss die Mindestanforderungen ableiten, die an eine gesetzliche Rege-
lung und ein Verfahren zum Schutz wertvoller Biotope zu stellen sind. Sie seien am Ende

dieser Arbeit kurz genannt:

Im Hinblick auf die Eigentumsgarantie in Art. 14 1 S. 1 GG ist festzuhalten, dass Regelungen
des Biotopschutzes unabhangig von der konkreten Ausgestaltung des Verfahrens als Inhalts-

und Schrankenbestimmungen des Eigentums zu qualifizieren sind. Bei der Normierung eines
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Biotoptypschutzes muss der Gesetzgeber daher sowohl den verfassungsrechtlich geschiitzten
Interessen der betroffenen Eigentiimer und Nutzungsberechtigten als auch den Belangen des
Gemeinwohls Rechnung tragen und diese Belange in einen gerechten Ausgleich und ein an
gemessenes Verhdtnis bringen. Danach verbietet sich die pauschale Unterschutzstellung aler
Flachen bestimmter Biotoptypen ohne Wirdigung der tatsachlichen 6kologischen Schutzwir-
digkeit einer Biotopflache im Einzelfall und der regionalen Geféhrdung der betroffenen Ty-
pen. Die Verbirgung des Privateigentumsin Art. 141 S. 1 GG, die priméare Bestandsgarantie,
macht es dartber hinaus erforderlich, dass in Féllen, in denen das private Interesse an einer
wirtschaftlichen Nutzung des Grundeigentums das 6ffentliche Interesse an der Erhaltung e-
nes schutzwirdigen Biotops Uberwiegt, Ausnahmen von den Beeintréchtigungsverboten auch
zugunsten Privater zu gewahren sind. In Konfliktféllen, in denen die Erhaltung eines Biotops
aus Uberwiegenden Grinden des Gemeinwohls geboten ist, die Nutzungsbeschrankungen aber
zu unzumutbaren Beschrankungen des Grundeigentiimers oder Nutzungsberechtigten, insbe-
sondere der Aufhebung der Privatniitzigkeit des Grundeigentums, der Vernichtung von Inves-
titionen oder der Existenzgefdhrdung fuhren, hat der Gesetzgeber hinreichend bestimmte
Kompensations- und Ausgleichsmechanismen zu normieren. Ein finanzieller Ausgleich der
Beschrankungen kommt wegen der vorrangigen Bestandsgarantie in Art. 141 S. 1 GG nur als
Ultima Ratio in Betracht. Der Gesetzgeber hat die Verwaltung zu verpflichten, mit der Kon-
kretisierung einer Beschrénkung im Einzelfall zeitgleich Uber die Gewahrung einer Kompen-

sation oder eines Ausgleichs zu entscheiden.

Die Gewahrleistung der gemeindlichen Planungshoheit gebietet neben dem bereits aus Art. 14
I S. 1 GG abgeleiteten Erfordernis einer in Anbetracht der unterschiedlichen ¢kologischen
Bedeutung differenzierten Unterschutzstellung von Biotopen die Einbeziehung der biotop-
schutzrechtlichen Regelungen in die Bauleitplanung. Denkbar ist eine Ausgestaltung des Bio-
topschutzes als Sonderfall der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen und eine daran an
knupfende Suspendierung der biotopschutzrechtlichen Beeintréchtigungsverbote im Innenbe-
reich im Rahmen der Planrealisierung. Denn Uber die Belange des Biotopschutzes werden
sich die Gemeinden schon im Rahmen der Bauleitplanung nur aus entsprechend wichtigen

Grunden des Gemeinwohls hinwegsetzen kbnnen.

Der Schutz hochwertiger, 6kologisch wertvoller Biotope ist in eéinem konstitutiven Verfahren
umzusetzen, das die aufgezeigten Mangel im Hinblick auf die Unbestimmtheit des Normbe-

fehls und die gravierenden Rechtsschutzverkiirzungen im ipso-iure-Verfahrens vermeidet und
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den Garantien in Art. 141 S. 1 GG und Art. 28 1l S. 1 GG, der geforderten Bewertung der
Schutzwirdigkeit der Flachen im konkreten Einzelfall, Rechnung trégt. Die Unterschutzstel-
lung der einzelnen Flachen durch die Verwaltung sichert dartiber hinaus die Verstandlichkeit
und die Beachtung des Normbefehls im Interesse des Biotopschutzes, dient also der ge-
winschten Erhaltung von Biotopen, wahrend Verbote, die die Betroffenen nicht erreichen
oder unverstandlich verbleiben, ohne Wirkung bleiben, ihr Ziel verfehlen. Nicht zu leugnen
ist, dass die geforderte Ausgestaltung eines Biotopschutzes im konstitutiven Verfahren mit
hoherem Verwaltungsaufwand und gesteigerten Kosten, insbesondere fir die gebotenen
Kompensations- oder Ausgleichsregelungen, verbunden wére als die halbherzig vollzogene,
verfassungswidrige Regelung des vorgefundenen gesetzlichen Biotoptypschutzes. Biotop-
schutz kann es nicht zum Nulltarif geben. Stellen der Biotop- und Artenschutz tberragende
Grunde des Gemeinwohls dar, wie es Politik und Rechtsprechung wiederholt betont haben, so
mussen ertsprechende Aufwendungen im Interesse des Gemeinwohls gerechtfertigt sein. Die
Milliardenbetrége, die der Fiskus vom Blirger Uber die neue , Okosteuer” kassiert, kénnten
zumindest zu einem Bruchteil im Biotop- und Artenschutz eine 6kologische Verwendung

finden, die den Namen dieser Steuer rechtfertigen wirde.
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