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Mit der am 01.03.2010 in Kraft tretenden Neufassung des BNatSchG
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zustehende konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis gem. Art. 74 Abs. 2
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rechtlichen Vollregelungen fiihren gem. Art. 31 GG im Kollisionsfall zur
Unanwendbarkeit bisheriger Landesregelungen. Der Landesgesetzgeber ist
aber nach Mafgabe des Art. 72 Abs. 3 GG befugt, von den Regelungen

des Bundes landesrechtlich abzuweichen, sofern es sich nicht um die in
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Art. 72 Abs. 3 5. 1 Nr. 2 GG benannten abweichungsfesten Kerne dieses Regelungsgebietes han-
delt. Zu den abweichungsfesten Kernen gehoren die verfassungsrechtlich nicht weiter konkretisier-

ten ,.allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes™, deren Auslegung im Detail umstritten ist.

Fraglich ist insbesondere, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Lénder von der bundes-
rechtlich in den §§ 13 ff. BNatSchG n.F. geregelten naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung ab-
weichen diirfen. Diese bundesweit diskutierte Frage hat fiir Hamburg im besonders hohen Malfle
deshalb Relevanz, weil die derzeit geltende Eingriffsregelung in § 9 HmbNatSchG das sog. ,,Ha-
fenprivileg™ enthilt, das selbst groBe Infrastrukturvorhaben nach Maligabe der Sonderregelungen in
§ 9 Abs. 2 und 3 HmbNatSchG fuir den Regelfall bzw. sogar absolut privilegiert und von der Ein-
griffsregelung ausnimmt. Dabei war und ist die Bundesrechtskonformitét der vollstédndigen und
nicht nur regelhaften Privilegierung in § 9 Abs. 3 HmbNatSchG itm hohen Malle umstritten, obwohl
das OVG Hamburg sie in einer Eilentscheidung zur Hafenerweiterung Altenwerder im Jahr 1996

nicht beanstanden wollte.

Jiingst hat nun die Biirgerschaftstraktion der SPD eine Novellierung des Hamburgischen Natur-
schutzgesetzes unter Beibehaltung des Hafenprivilegs gefordert und dem Senat sowie den Regie-
rungsfraktionen vorgeworten, keine entsprechenden Aktivitdten zur Rettung des Hafenprivilegs
entfaltet zu haben. In ihrem Antrag macht sie geltend, dass Hafenausbauprojekte und Hochwasser-
schutzmafinahmen in Zukunft mit nicht vertretbaren Ausgleichs- und Ersatzpflichten verbunden
wiiren, beklagt also den Fortfall einer wirtschaftlichen Besserstellung der Hafenprojekte gegeniiber

allen anderen Eingriffsvorhaben in Deutschland.

Vor diesem Hintergrund ist ungeachtet der politischen Bewertung des Antrages zu untersuchen, ob
und ggf. in welcher Reichweite das ,,Hafenprivileg™” vom hamburgischen Landesgesetzgeber abwei-

chend von den §§ 13 ff. des BNatSchG n.F. ausgestaltet werden diirfie.

Zu diesem Zweck wird in einem ersten Teil zunfichst das ..Hafenprivileg™ dargestellt und am heute
geltenden Recht gemessen. Im zweiten Teil der Untersuchung werden zunéichst die Neuregelungen

im BNatSchG dargestellt und ausgelegt, sodann verfassungsrechtlich eingeordnet und so der dem



hamburgischen Landesgesetzgeber vorgegebene Handlungsspielraum ermittelt. Abschliefend wird

das ,.Hafenprivileg” in seiner derzeitigen Form verfassungsrechtlich gewtirdigt.

Teil 1: Das ,,Hafenprivileg” der Eingriffsregelung nach heutigem Recht

Das heute geltende ,,Hafenprivileg” wird zunéchst kurz vorgestellt (dazu 1.) und sodann kritisch

gewlirdigt (dazu I1.).
I. Uberblick iiber das ,,Hafenprivileg®

Fir Vorhaben im Gebiet des Hafens gem. den Anlagen 1 und 2 zum Hamburgischen Naturschutz-
gebiet bestehen zwei Besonderheiten gegentiber den in § 9 Abs. 1 S. 1 legaldefinierten Eingriffen

sowie gegeniiber der Positivliste in § 9 Abs. 1 S. 2 HmbNatSchG.

Zunéchst sieht § 9 Abs. 2 HmbNatSchG vor, dass die Beseitigung und wesentliche Umgestaltung

von Gewidssern und thren Ufern innerhalb des Hafengebiets ,,in der Regel nicht als Eingriff anzu-

sehen ist.

Ferner sind die in § 9 Abs. 3 HmbNatSchG benannten Mafinahmen von der Eingriffsdefinition nicht

nur fiir den Regelfall, sondern vollstéindig ausgenommen.

Im hier interessierenden Kontext relevant ist zuniichst § 9 Abs. 3 Nr. 3 HmbNatSchG, der den Aus-
bau von Kaianlagen, das Herstellen und die Unterhaltung von Gewiissern und auch die Beseitigung
und wesentliche Umgestaltung von Gewissern oder ihren Ufern betrifft, soweit sie bereits bestim-
mungsgemil zu Hafenzwecken genutzt werden. Relevant sind ferner gem. § 9 Abs. 3 Nr. 4 und 5
HmbNatSchG, nach denen auch Hochwasserschutzmafinahmen und MaBnahmen an dem Gewisser
Elbe zur nachhaltipen Stabilisierung der Wassersténde nicht als Eingriffe anzusehen sind. Sie wer-

den also vollstindig von den Rechtsfolgen der Vermeidung, der Kompensation, ggf. der Abwiigung



sowie der Ersatzzahlung' ausgenommen.
II. Konfliktpunkte mit derzeitigemn Bundesrecht

Die Sonderregelungen fiir den Hafen basieren auf § 18 Abs. 4 BNatSchG g.F.. Er gestattet den Lan-
dern den Erlass ndherer Vorschriften zu den Absiitzen 1 ~ 3 und insbesondere die Bestimmung von
sog. ,.Positivlisten” fiir Vorhaben, die regelmiflig die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 BNatSchG
erfiillen, sowie von , Negativlisten™ fiir Verinderungen, die im Regelfall nicht zu einer Beeintrich-

tigung der Leistungs- und Funktionsidhigkeit des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes fiihren.

1. Wiirdigung des § 9 Abs. 2 HmbNatSchG

Die fiir den Regelfall geltende Privilegierung in § 9 Abs. 2 HmbNatSchG enispricht jedenfalls
grundsétzlich der in § 18 Abs. 4 BNatSchG g.F. enthaltenen Struktur. Kritik sieht sich die Vor-
schrift trotzdem und deshalb ausgesetzt, weil sie auch Vorhaben auflergew&hnlicher Dimension

erfasst, deren bau-, anlage- und betriebsbedingtes Beeintrichtigungspotenzial sehr hoch erscheint.

Fine Aufhahme von Vorhaben in die sog. .. Nepativlisten™ soll aber nur dann erfolgen, wenn fiir den
Eingriffstyp in der Mehrheit der vorstellbaren Fiille eine erhebliche Beeintriichtigung von Schutzgii-
tern nicht zu erwarten ist und nur atypische Flle den Eingriffstatbestand erfiillen *. Davon kann
angesichts der durchschnittlichen Gréfle und Beeintrichtipungspotenziale der in § 9 Abs. 2
HmbNatSchG ohne weitere Differenzierung enthaltenen Gewisser- und Uferbeseitigungen bzw.

ihrer wesentlichen Umgestaltung schwerlich die Rede sein.

Fiir eine Bundesrechtskonformitit des § 9 Abs. 2 HmbNatSchG g.F. kann immerhin angefiihrt wer-
den, dass derartige Listen den bundesrechtlich vorgegebenen Rahmen nicht verindern kénnen, son-

dern lediglich als ,,praktische Handreichung® fungieren und im Ubrigen nur widerlegliche Vermu-

l val, § 9 Abs, 4 — 8 HmbNatSchG
! vgl, Kuchler, NuR 1997, 463 .. und Louis, BNatSchG, § 8 Rdnr. 204



tungen fiir das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen eines Eingriffs begriinden kénnen .

Andererseits fillt ins Gewicht, dass der Rechtsanwender auch bei beeintrachtigungsintensiven Vor-
haben gegen die gesetzliche Regelvermutung argumentieren und eine — gemessen an der Fallgrup-
penbildung des Landesgesetzes gar nicht vorhandene - ,,Atypik™ des Falles darlegen muss, um die
Eingriffsregelung zur Anwendung bringen zu kdnnen. Insoweit besteht eine Konfliktlage zwischen
dem bundesrechtlich vorgegebenen Erheblichkeitsbegriff und der landesrechtlichen Regelvermu-

tung, mithin die Gefahr bundesrechtswidriger Ergebnisse auf der Ebene der Rechtsanwendung.

2. Wiirdigung des § 9 Abs. 3 Nr. 3 — 5 HmbNatSchG

Noch anders ist es nach der Systematik und dem ausdriicklichen Wortlaut der Norm mit den Privi-
legierungen in § 9 Abs. 3 Nr. 3 — 5 HmbNatSchG. Die Norm nimmt die dort bezeichneten Vorha-
ben gerade abweichend von dem Wortlaut des § 9 Abs. 2 HmbNatSchG vollstindig von der Ein-
griffsregelung aus. Der ohne Normverwerfungskompetenz agierende Rechtsanwender ist daher ge-
zwungen, die Eingriffsregelung auch dann micht anzuwenden, wenn er die Eingriffsqualitiit in der

Sache gemessen am Bundesrecht bejaht.

Die insoweit bestehenden Spielriume der Lander bei der Austiillung des derzeitigen bundesrechtli-
chen Rahmens sind nach der Rechtsprechung des BVerwG sehr eng. So hat das BVerwG in seinem
Urteil vom 27.09.1990 * zur strukturgleichen Vorgingerregelung in § 8 BNatSchG a.F. wie folgt

formuliert:

“Der Bund kann von einer ihm zustehenden Befugnis zur Rahmengesetzeebung (hier auferund des
g £ £ g

Art. 75 Nr. 3 GG) auch in der Weise Gebrauch machen, dafs er Regelungen triffi, die zwar nicht

aufgrund eines eigenen Gesetzgebungsbefehls unmitielbar - und damit als Bundesrecht - gelten,

sondern noch vom Landesgesetzgeber umzuseizen sind, um den Biirger zu berechtigen und zu ver-

' vel Gellermann in Landmann/Rohimer, Umiweltrecht, 35. Erginzangstieferung 2009, § 18 BNatSchG, Rdnr. 18

' 4 C 44/87, NVWZ 1991, 364 £,



pflichten, die aber dennoch eine bestimmte Frage inhaltlich voll regeln und dem Landesgesetzgeber
keinen oder allenfalls nur geringen und genau bezeichneten Spielraum fiir abweichende Bestim-
mungen belassen. Eine abschiiefiende Regelung dieser Art in einem Ralimengeseiz des Bundes
kommt insbesondere bei grundlegenden Begriffsbestimmungen in Betracht (vgl. Maunz in
Meunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 75 Rdz. 23). Solche fiir das Naturschutzrecht grundlegenden
Begriffsbestimmungen sind in der Umschreibung des Eingriffs und der Bestimmung der Vorausset-
zungen des Ausgleichs in § 8 BNatSchG enthalten. Sie stellen fiir den Landesgesetzgeber verbindli-
che Festlegungen dar, die er seiner ausfiillenden Gesetzgebung zugrunde zu legen hat. Die im Ur-
teil des erkennenden Senats vom 14. Oktober 1988 - BVerwG 4 C 58 84 - (Buchholz 406.401 § 1
BNatSchG Nr. 3 = UPR 1989, 108} enthaltene Aussage, bei § 8 BNatSchG handele es sich um eine

Rahmenvorschrifl fiir die Landesgesetzgebung, die auf Erginzung durch das Landesrecht angelegt
und angewiesen sei, bedarf deshalb insoweit der weiteren Verdewtlichung: Was als Eingriff in Na-
tur und Landschafi zu gelien hat, und ebenso die Frage, unter welchen Vorausseizungen ein solcher
Eingriff als ausgeglichen anzusehen ist und deshalb einem sich auf Natur und Landschaft auswir-

kenden Vorhaben nicht mehr gemdfy § 8 Abs. 3 BNatSchG (§ 5 4bs. 2 LPfIG) enigegenstehen kann,

kann im Interesse eines notwendigen Mindestmafies an Rechiseinheit in der Bundesrepublik
Deutschland nur iibereinstinimend beantwortet werden. Insofern besteht ein starkes Bediirfnis nach

bundeseinheitlicher Regelung (vgl. Art. 72 Abs. 2 GG). Den Landesgesetzgebern bleibt auch dann,

wenn ihnen die genannten Begriffsbestinmungen vom Bundesgesetzgeber grundsdizlich ohne die
Moaoglichkeit abweichender Regelung vorgegeben sind, bezogen auf die Regelungsmaterie "Natur-
und Landschaftsschuiz" im Ganzen, gentigend Spielraum fiir ausfiillende eigenstindige Regelungen

von substaniiellem Gewicht (vel. BVerfGE 4, 115 <127 ff7>; 43, 291 <343>; 67, 382 <387>)."“

Der so aufgezeigte enge Konkretisierungsspielraum der Landesgesetzgeber wird durch den voll-
stdndigen und unwiderleglichen Ausschluss der Eingriffsregelung nach diesseitiger Auffassung

deutlich iiberschritten.

Die von Seiten der Wirtschaft hdufig zitierte gegenteilige Auffassung des OVG Hamburg in dessen



Eilbeschluss vom 23.09.1996 zur Hafenerweiterung Altenwerder ° tiberzeugt nicht. Im Einzelnen:

Das OVG unterstellt bei seiner Bewertung der damaligen Fassung des § 9 HmbNatSchG, dass die
mit den betroffenen Hafenausbauvorhaben verbundenen Veriinderungen der Gestalt oder Nutzung
der Flichen einer generellen, auf einen Regelfall bezogenen Qualifizierung unter dem Gesichts-
punkt des Schutzes von Natur und Landschaft trotz der z.T. auflergewéhnlichen Dimension der

Vorhaben zugiinglich seien *.

Dabeit stelit das OVG zum einen auf einen ,regelhaft” so schlechten Zustand des Landschaftsbildes
und des Wertes des Naturhaushalts ab, dass selbst Grovorhaben nicht zu erheblichen Beeintrichti-
gungen fiihren kdnnten. Eine solche generalisierend abwertende Betrachtungsweise entspricht aller-
dings nicht einmal ansatzweise dem heute vorhandenen Erkenntnisstand zur Existenz naturschutz-
fachlich hochwertiger, empfindlicher und schutzbediirftiger Flichen im Hafengebiet. Sie verkennt
zudem, dass die Ziele des Naturschutzes sich gem. § 1 BNatSchG g.F. auch auf den besiedelten

Bereich erstrecken und zudem das Wiederherstellungsgebot beinhalten.
Exemplarisch sei bezogen auf die Existenz und Vielfalt schutzwiirdiger Flichen hier verwiesen auf

- die groB{lachigen, vom geplanten Ausbau des Blumensandhafens aktuell betroffenen gesetzlich
geschiitzten Biotope nebst dort vorkommenden, z.T. besonders und streng geschiitzten Tier —und

Pflanzenarten,

- Tiderdhrichtfldchen im 6stlichen Bereich des Grasbrookhafens und des Sandtorhafens,

- Wattflichen im Holzhafen (Reiherstieg) und im Neuhoferkanal,

*BsIII 68/906, hier zitiert nach juris, dort Rdnr. 243 ff.

‘ vgl. Rdar. 245



- Rohrichtzonierung und Weichholzauen im Rodewischhafen’,

- Brutgebiete von Vogeln, z.B. die Méwenkolonie an der Hohen Schaar’, z.B. Kiebitzbrutgebiet im

Bereich des Petroleumhafens’,
- Reptilienvorkommen auf Sekundiirstandorten im Hafen",

- Vorkommen der endemischen und prioritiren Art Schierlings-Wasserfenchel als vom Aussterben

bedrohte Pflanzenart *,

- verbreitete Vorkommen der Trockenrasenarten Anchusa officinalis, Euphorbia cyparissias und

Corynephorus canescens mit z.T. sehr groBBen Sekundérvorkommen auf Sandaufschiittungen im

Hafenbereich®,

- Rote Liste Arten, die im Herbst 2006 im Bereich des Petroleumhafens kartiert wurden, z.B. Blut-
rote Fingerhirse (Digtaria Sanguinalis), RL Hamburg 2 (stark gefiihrdet), Esels-Wolfsmilch
(Euphorbia esula), R Hamburg 2 (stark gefihrdet) Sand-Segge (Carex arenaria), RL 3, (gefihrdet)
Friihe Haferschmiele (Aira praccox), RL Hamburg 3 (gefihrdet)”,

’ Quetle: . Erhebung potenzielier Standerte fitr Skologisch aufwertende Mallnahmen im Hamburger Hafen®,
ARGE Voigt/Krieg, 2001

’ cinziger binnenkindischer Koloniebrutplatz auf Hamburger Gebiet, Quelle: LBP zum Bau der Fernwiirmetrans-
portleitung Moorburg-Halerweg, 2008

! Quelle: UVS Westerweiterung CTH, 2009

N Quelle: BSU, Artenhilfsprogramm Reptilien und Amphibien, 2004, 5. 5

: Quelle: Botanischer Verein, Kartierung des Lebensraumes, verfitgbar unter: www.bg-web.de

* Quelle: Botanischer Verein, www be-web.de

1 . .
Quelle: Botanischer Verein, www . hg-web.d



- die Emstufung von Hafenflichen in den Bereichen Peute, Veddel, Sprechafen und Reiherstieg als

regionale Dichtezentren der Artenvielfalt durch das Naturschutzamt der BSU im November 2009",

Nicht zu iiberzeugen vermag auch die Auffassung des OVG, die selbst nach seiner Uberzeugung
nicht génziich verdringte Natur kdnnte im Regelfall nicht erheblich beeintriichtigt werden, weil sie
nur ,,in dem MaBe gedeihen kénne, das die Bediirfnisse des Hafens zulieBen”. Insoweit unterliegt
das OVG einem Zirkelschluss, weil die tatbestandlichen Voraussetzungen der Eingriffsregelung
von den Rechtsfolgen angenommener Eingriffe nach der bundesrechtlich vorgegebenen Stufenfolge
der Eingriffsregelung zu trennen sind. Die Frage, inwieweit Bediirfnisse des Hafens sich gegeniiber
der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung vorhabenbezogen durchsetzen, wird nicht iiber die
Erheblichkeitsbewertung, sondern {iber die bei Kompensationsdefiziten erforderliche gesonderte

naturschutzrechtliche Abwigung und im Ubrigen durch das jeweilige Fachrecht gesteuert.

Dieselbe Kritik gilt fiir den Ansatz des OV G, dem Landesgesetzgeber bereits bei der Eingriffsdefi-
nition eine generalisierende Bewertung der fiir das Vorhaben streitenden Griinde zuzugestehen.
Auch insoweit vermengt das OVG die bundesrechtlich vorgegebene und nur in engen Grenzen mo-

difizierbare Struktur des Eingriffstatbestandes mit den Rechtsfolgen einer anwendbaren Eingriffsre-

gelung.

Das fiir diesen Ansatz zu Recht vielfiltig kritisierte OVG “ hat seiner vorldufigen Einschitzung
offenbar selbst nicht vollstindig vertraut, indem es — auch das in bemerkenswerter Form — hilfswei-
se von der Erlaubnis einer nur widerleglichen Vermutung ausgegangen ist und insoweit angenom-
men hat, die hamburgische Regelung sei dann - entgegen der Systematik und dem Wortlaut des

Gesetzes — bundesrechtskonform im Sinne einer bloflen Vermutungsregel auszulegen.

" vgl. ,,Gritne Quelle -~ Qualitét der Stadt -, Strategie flir die Entwicklung der Biediversitit in Hamburg, BSU,

MNovember 2009, 5. 8
¥ vel. Rdnr. 245 a.E.
* vgl. z.B. Anmerkung von Kuchler, Nur 1997, 463 {f.,, Gassner, NuR 1999, 79 [T.



H1. Zwischenergebnis zu Teil 1:

Dien § 9 Abs. 3 Nr. 3 — 5 HmbNatSchG g.F. enthaltenen Privilegierungen kollidieren mit dem
bundesrechtlichen Rahmen der §§ 18 ff. BNatSchG g.F., da sie die dort bezeichneten Vorhaben
generell von der Eingriffsregelung freistellen, obwohl sie in der Mehrzahl der Fille mit erheblichen

Beeintrichtigungen von Natur und Landschaft einhergehen.

Das fiir den Regelfall geltende ,.Hafenprivileg” in § 9 Abs. 2 HmbNatSchG widerspricht dem Bun-
desrecht insoweit, als es ohne weitere Differenzierung auch Gewiisserbeseiticungen und Umgestal-
tungen in GréBenordnungen erfasst, die im Regelfall tatsichlich mit erheblichen Beeintriichtigun-

gen von Natur und Landschafi einhergehen.

Teil 2: Moglichkeiten und Grenzen des Fortbestandes des ,,Hafenprivilegs® nach neuem Bun-

desrecht

Um die dem hamburgischen Gesetzgeber nach Inkrafttreten des BNatSchG hinsichtlich des Hafen-
privilegs verbleibenden Handlungsspielrdume zu ermitteln, wird zunichst die Eingriffsregelung im
neuen BNatSchG in den Blick genommen und ausgelegt (dazu 1.). Da es sich im Ergebnis aber um
eine verfassungsrechtliche Kompetenzabgrenzung handelt, wird sodann die Abgrenzung im
BNatSchG einer verfassungsrechtlichen Kontrolle unterzogen (dazu I1.) und schlieflich unter Be-

riicksichtigung der Ergebnisse der hamburgische Spielraum beleuchtet (dazu II1.).

I. Auslegung des BNatSchG

Der Bundesgesetzgeber ist davon ausgegangen, dass ihm die Befugnis zusteht, im BNatSchG all-
gemeine Grundsétze zu benennen. Dies ergibt sich aus der Begriindung zum Gesetzesentwurf vom
11.03.2009. Dort heifdt es in Ziffer A. 1.2., zum Zweck des Gesetzesentwurfs gehérten (u.a.) fol-

gende wesentliche Zielsetzungen: ...

-10 -



“Ausdriickliche Benennung der allgemeinen Grundsditze des Naturschuizes™

Weiter heildt es dort;

“Die im Sinne des Artikels 72 Absatz 3 Satz I Nummer 2 GG abweichungsfesten Bereiche sind im
Gesetzentwurf in den Kapiteln 5 und 6 sowie in den als allgemeine Grundsdize bezeichneten Vor-
schrifien enthalten. Allgemeine Grundsditze sind in § 1 Absaiz 1, § 6 Absatz 1, §§ 8, 13, 20 und 30
Absatz 1 sowie § 59 geregelt. Es wdre widerspriichlich, diese allgemeinen Grundsdtze in § 2
BNatSchG g.F. gleichzusetzen, da diese die Ziele des § 1 BNaiSchG g. F. konkretisieren, welche
denn aber ihrerseits nichi abweichungsfest wéren. Vielmehr kann wie iiber die allgemeinen Grund-
scitze nach Artikel 75 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 a GG a.F. auch ein instrumenteller Rahmen vorge-
geben werden. Die nédhere Bestimmung der Grundsditze als allgemein qualifiziert insoweit keine
zusdtzlichen verstirkenden Schranken, denn jeder Grundsatz ist definitionsgemdf} allgemeiner Na-
tur. Sie dient lediglich der Klarstellung, dass die Gesamtarchitekiur eines Naturschutzinstruments,
wie ,, beispielsweise " die Landschafisplanung (..._), weder bis ins letzte Detail noch in ihrer bishe-

rigen rahmenrechtlichen Ausprdgung abweichungsfest geregelt werden kann. -
Auf Seite 56 der Begriindung heifit es dann im Kapitel B zu § 13 wie folgt:

“Allgemeine Ausfithrungen zur Begriindung der Regelung instrumentenbezogener allgemeiner
Grundsdtze erfolgen vorstehend im Allgemeinen Teil der Begriindung.//Die Vermeidung und Kom-
pensation von Eingriffen in Natur und Landschafi stellt ein grundlegendes Insirument des Natur-
schutzes und der Landschafispflege dar. In der Eingriffsregelung spiegelt sich die Bedeutung des
Verursacher- und des Folgenbewdiltigungsprinzips in besonderer Weise. Ohne eine Kompensations-
verpflichtung fiir Eingriffe ist die mit § 1 beabsichtigte Sicherung der biologischen Vielfalt, der
Leistungs- und Funktionsfihighkeit des Naturhaushalts und der Vielfalt, Eigenart und Schonheit so-
wie des Erholungswertes von Natur und Landschaft auf Daver nicht moglich. Der Charakter der
Vorschrift als allgemeiner Grundsaiz kommt darin zum Ausdruck, dass sowohl der Tatbestand der

Eingriffsregelung — eine erhebliche Beeimtrichtigung von Natur und Landschaft — als auch ihre

211 -



Rechisfolgenkaskade — Vermeidungspflicht, vorrangiger Ausgleich und Ersatz sowie Ersatzzahlung

als jeweils nachrangige Mittel — geregell werden.

Aus dieser Begriindung sowie aus dem systematischen Zusammenhang der §§ 13 ff. BNatSchG
folgt die Erkenntnis, dass der Bundesgesetzgeber nur die Strukturvorgaben des § 13 BNatSchG im
oben bezeichneten Umiang als Instrument des Naturschutzes, nicht aber deren Konkretisierungen in

den §§ 14 ff. BNatSchG als aillgemeinen und damit abweichungsfesten Grundsatz ausgestalten

wollte.
Teil des abweichungsfesten Kerns sind damit aus Sicht des Bundesgesetzgebers:

- hinsichtlich des Tatbestandes das Kriterium der ,,erheblichen Beeintriichtigung von Natur und

Landschaft* und

- hinsichtlich der Rechtsfolge die Vermeidungspflicht, vorrangiger Ausgleich und Ersatz sowie Er-

satzzahlung als jeweils nachrangige Mittel.

Nicht abweichungsfest erfasst ist damit nach dem Willen des Bundesgesetzgebers das in § 15 Abs.

5 BNatSchG n.F. enthaltene gesonderte Abwigungsgebot bei defizitdrer physisch-realer Kompensa-

tion.

Bei der abweichend von den §§ 14 ff. BNatSchG méglichen Konkretisierung durch die Lander sind

wiederum die in der Begriindung genannten Funktionen des Instruments der Eingriffsregelung zu

beachten, mithin

- das Verursacher- und Folgenbewiltigungsprinzip und

- die Sicherung der in § 1 genannten Ziele iiber lompensationsverpflichtungen.

Zu den insoweit gem. § 1 Abs. I BNatSchG n.F. relevanten und ihrerseits abweichungsfesten Zielen

des Naturschutzes und der Landschaftspflege z&hlen dabei:



der Schutz von Natur und Landschaft auf Grund ihres eigenen Wertes und als Grundlage fiir Leben
und Gesundheit des Menschen auch in Verantwortung fiir zukiinftige Generationen im besiedelten

und unbesiedeiten Bereich in einer Art und Weise, dass

(1.) die biologische Vieifalt,
(2.) die Leistungs- und Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts einschlieflich der Regenerationsfi-

higkeit und nachhaltigen Nutzungsfahigkeit der Naturgiiter sowie

(3.) die Vielfalt, Eigenart und Schénheit sowie der Erholungswert von Natur und Landschaft

auf Dauer gesichert sind. Dabei umfasst der Schutz auch die Pflege, die Entwicklung und, soweit

erforderlich, die Wiederherstellung von Natur und Landschaft.

H. Verfassungsrechtliche Priifung der Auslegung ,aligemeiner Grundsiitze des Naturschut-
zes® i.5.d. Art. 72 Abs.3Nr.2 GG

Die dargelegte Auffassung des Bundesgesetzgebers bei der Novellierung des BNatSchG ist nicht
allein mafigeblich, weil es sich um eine verfassungsrechtliche Kompetenzabgrenzung handelt.
Nachfolgend soll deshalb der verfassungsrechtliche Rahmen der Gesetzgebungszustindigkeiten
zwischen Bund und Landern nach der Foderalismusreform dargestellt und anhand der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben eine Auslegung des abweichungsfesten Kerns der ,,allgemeinen Grundsitze
des Naturschutzes™ in Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG und damit eine Kontrolle der Auffassung des Bun-

desgesetzgebers bei der Novellierung des BNatSchG vorgenommen werden.
1. Gesetzgebungszustiindigkeiten nach der Fideralismusreform

Die Verteilung der Gesetzgebungszustindigkeiten ist im Abschnitt VII. des Grundgesetzes geregelt.

-13-



Die am 1. September 2006 in Kraft getretene Féderalismusreform™ hat die Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Landern neu geregelt. Ziele der Reform waren insbesondere die Stirkung der
Gesetzgebung von Bund und Léndern durch eine Entflechtung der Gesetzgebungskompetenzen, der
Abbau von Zustimmungsrechten des Bundesrates sowie die Stirkung der Europatauglichkeit des
Grundgesetzes.” Im Umweltbereich sollte die Schaffung der erforderlichen Gesetzgebungskompe-
tenzen fiir den Erlass eines etnheitlichen Umweltgesetzbuches, welches insbesondere auch den Na-

turschutz und die Landschaftspflege umfassend kodifizieren sollte, erreicht werden'” .

Die Rahmengesetzgebung des Art. 75 GG a.F. wurde durch die Féderalismusreform abgeschafit.
Die einzelnen Rechtsbereiche des Art. 75 GG a.F. sind iiberwiegend in den Katalog der konkurrie-
renden Gesetzgebungszustiindigkeit des Art. 74 GG iibergegangen. Der frither in Art. 75 Abs. 1 Nr.
3 GG aF. enthaltene Rahmenkompetenztitel fiir ,, das Jagdwesen, den Naturschutz und die Land-
schafispflege " ist nun getrennt in Art. 74 Abs. 1 Nr. 28 GG (Jagdwesen) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 29
GG (Naturschutz und Landschaftspflege) enthalten. Im Gegensatz zur alten Rechtslage verfiigt der
Bund durch den neuen Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG tiber eine echte Vollkompe-
tenz im Bereich des Naturschutzes. Dieser Zuwachs an Gesetzgebungszustiindigkeit wird durch das

neu geschaffene Abweichungsrecht der Linder in Art. 72 Abs. 3 GG kompensiert.”

Nach Art. 72 Abs. 1 GG haben die Lander im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die Be-
fugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustindigkeit
nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Die frither nach Art. 72 Abs. 2 GG a.F. notwendige Er-

forderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhélmis-

i Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74u, 75, 84, 85, 87c. Sla. 9ib, 93,
98, 104a, 104D, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125c, 143c) vom 28. August 2006, BGB1 1 S. 2034 T,

" Stettner in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. Band I, Supplementum 2007, Art. 72 GG Ra. 5 m.w.N.

" Begritndung des Geselzentwurfes der Foderalismusreform, BT-Drs. 16/813, S. 8; Hendrischke ,.” Allgemeine
Grundsitze® als abweichungsfester Kern der Naturschutzgesetzgebung des Bundes™, NuR 2007, 454,

* Degenhart ,,.Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen durch die Féderalismusreform™ NVwZ 2006,
1209, 1212; Mammen ,,Der neue Typus der konkurrierenden Gesetzgebung mit Abweichungsrecht™ DOV

2007, 376 .
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se im Bundesgebiet oder der Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse ist nach der Féderalismusreform erheblich eingeschrinkt worden. Sie ist nur noch fiir die
wenigen, in Art. 72 Abs. 2 GG aufgefiihrten Zustandighkeiten zu beachten. Ein Grofiteil der Kompe-
tenztitel des Art. 74 Abs. 1 GG, hierunter auch der Naturschutz, ist hiervon nicht umfasst. Auf allen
anderen Gebieten der konkuwrrierenden Gesetzgebung kann der Bund ohne weitere Voraussetzungen
titig werden. Bund und Linder gingen iibereinstimmend davon aus, dass bet diesen Kempetenzma-

terien die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung stets bestehe™.

Hat der Bund von seiner Gesetzgebungszustiindigkeit Gebrauch gemacht, kénnen die Lander im
Rahmen des Art. 72 Abs. 3 GG hiervon abweichende Regelungen treffen. Der abschlieflende Kata-
log des Art. 72 Abs. 3 GG enthilt in seiner Nr. 2 ,, den Naturschutz und die Landschafispflege (ohne
die allgemeinen Grundsdtze des Naturschuizes, das Recht des Artenschutzes oder des Meeresnatur-
schutzes)". Den Lindern ist es also im Bereich des Naturschuizes gestattet, von dem zunéchst als
bundesrechtlicher Vollregelung getroffenem Gesetz Abweichungen durch Landesgesetze vorzu-
nehmen. Ob ein Land von seinem Abweichungsrecht Gebrauch macht und in welchem Umfang es
das tut, steht in seinem gesetzgeberischen Ermessen.” Dieses wird jedoch dahingehend einge-
schriinkt zu verstehen sein, dass eine ,Negativgesetzgebung® ausgeschlossen ist. Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut des Art. 72 Abs. 3 GG, der von ,, abweichenden Regelungen” spricht. Ein Lan-
despesetz, welches ohne Regelung nur den Inhalt hat, das Bundesgesetz nicht anzuwenden, ist un-
zulissig.” Der Landesgesetzgeber kann aber eine Abweichungsgesetzgebung im Sinne der Konkre-

tisierungs- oder Anderungsgesetzgebung vornehmen™.

Von der Abweichungsbefugnis sind wiederum in Art. 72 Abs. 3 GG einige Bereiche ausgenommen.

* Begriindung des Gesetzesentwurfs der Foderalismusreform, BT-Drs, 16/813, 8. 9; Stettner in: Dreier, Grundge-
setz Kommentar, 2. Aufl. Band I1, Supplementum 2007, Art. 72 GG Rn. 6 m.w.N.

” Haug ,,Die Abweichungsgesetzgebung — ein Kuckucksei der Faderalismusreform? DOV 2008, 831, 834;
Franzivs ,.Die Abweichungsgesetzgebung” NVwZ 2008, 492, 494,

2 Degenhart a.a.0.. NVwZ 2006, 1209, 1213; Hendrischke a.a.0., NuR 2007, 454, 435; Franzius a.a.0. NVwZ

2008, 492, 494; a.A. Haug a.2.0. DOV 2008, 851, 854,



So kann nach Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG der Landesgesetzgeber keine abweichenden Regelungen tref-
fen, die die allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes, das Recht des Artenschutzes oder des Mee-

resnaturschutzes betreffen. Hier bleibt es bei der Vollkompetenz des Bundesgesetzgebers.

Kollidieren Bundes- und Landesrecht im Rahmen der Abweichungsgesetzgebung, bestimmt Art. 72

Abs. 3 S. 3 GG, dass das spitere Gesetz vorgeht.

2. Verfassungsrechtliche Eingrenzung des Begriffs der ,,allgemeinen Grundsiitze des Natur-
schutzes“ L.S.v, Art. 72 Abs. 3 GG

Zu den abweichungsfesten Materien im Sinne des Art. 72 Abs. 3 GG gehéren die ,.allgemeinen
(rundsitize des Naturschutzes™. Im Grundgesetz ist dieser Begriff nicht niiher erléutert; er bedarf
deshalb der Auslegung. Die Auslegung einer Kompetenzvorschrift hat sich an Wortlaut (dazu nach-
folgend a.), Gesetzesgeschichte (dazu nachfolgend b.), Systematik (dazu nachfolgend ¢.) und

Normzweck (dazu nachfolgend d.) zu orientieren™.

a, Wortlaut

Betrachtet man den Wortlaut des Art. 72 Abs. 3 GG, so ist der Ausdruck ,,allgemeine Grundsitze™
insofern redundant, als Grundsiitze stets etwas Allgemeines enthalten™. Er wird als stehende Wen-
dung gebraucht, so dass der Versuch, den Begriff der allgemeinen Grundsitze etwa dadurch abzu-
grenzen, dass man ihnen schlichte ,,Grundsitze™ gegeniiberstellt, wenig Erfolg versprechend ist”.

Der Wortlaut der Norm erweist sich deshalb als unergiebig.

# Messerschmidt .Das kiinfiige Naturschutzrecht™ UPR 2008, 361, 365; Franzius a.a.0. NVwZ, 2008, 492, 495.

* BVerfG, Urt. v. 10.02.2004, BVerfGE 109, 190,

* Fischer-Hiiftle, Zur Gesetzgebungskompetenz suf dem Gebiet , Naturschutz und Landschaltspflepe® nach der
Faderalismusreform, NuR 2007, 78, 82: Kotulia, Umweltschutzgesetzgebungskompetenzen und . Fadera-

lismusreform®”, NVwZ 2007, 489, 492
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b. Gesetzesgeschichte

Durch die Foderalismusreform soliten — wie oben ausgefiihrt — die erforderlichen Gesetzgebungs-
kompetenzen fiir den Erlass eines einheitlichen Umweltgesetzbuches, welches insbesondere auch
den Naturschutz und die Landschafispflege umfassend kodifizieren sollte, geschaffen werden”, Dies
spricht zunéichst allgemein fiir eine enge Auslegung der Abweichungsbefugnisse der Linder und

damit fiir eine weite Auslegung der abweichungsfesten Keine.

Die Begriindung des Entwurfs zur Anderung des Grundgesetzes vom 03.07.2006” ist hinsichtlich
der Umgrenzung der abweichungsfesten Kerne des Art. 72 Abs. 3 GG vergleichsweise knapp. In
Bezug auf den Begriff der allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes wird dort lediglich aus der

Koalitionsvereinbarung (Anlage 2, Rn. 42) die folgende Passage zitiert:

. Die Kompetenz fiir die Grundsdtze des Naturschutzes gibt dem Bund die Moglichkeit, in allgemei-
ner Form bundesweite verbindliche Grundsdize fiir den Schuiz der Natur, insbesondere die Erhal-
tung der biologischen Vielfalt und zur Sicherung der Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts fesizu-
legen. Nicht davon erfasst sind beispielsweise die Landschaftsplaming, die konkreten Voraussei-
zungen und Inhalte fiir die Ausweisung von Schutzgebieten, die gute fachliche Praxis fiir die Land-

i

und Forstwirtschafi und die Mitwirkung der Naturschutzverbdnde.

Der Erkenntnisgewinn aus den Gesetzesmaterialien erschopft sich damit in einer sehr allgemein
gehaltenen Definition sowie einem Negativkatalog, der beispielhaft Teilbereiche bezeichnet, die

nicht zum abweichungsfesten Kern gehdren sollen.

7 Fischer-Hiiftle, a.a.0.

* Hendrischke. a.0.0., S. 454.
¥ BT-Drs. 16/813.

" BT-Drs. 16/813,S. 11,
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Einen Hinweis hinsichtlich der Frage, ob nach dem gesetzgeberischen Willen die Eingriffsregelung
von den allgemeinen Grundsétzen des Naturschutzes umfasst sein soll, enthilt die Antwort der
Bundesregierung” auf eine kleine Anfrage im Bundestag. Die Anfrage einzelner Abgeordneter so-

wie der FDP-Fraktion umfasste unter anderem die Frage:

o Ast nach Ansichi der Bundesregierung die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung unter die ab-

weichungsfesten Grundsditze fiir den Schutz der Natur zu subsumieren?*”
Die Antwort der Bundesregierung auf diese Frage lautete:

o Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in ihrer bisherigen rahmenrechtlichen Ausprdgung im
Bundesnaturschuizgeseiz ist eine Konkretisierung des Verursacherprinzips. Sie stellf eine grundle-
gende Regelung zum Ausgleich und Ersatz von Eingriffen in Natwr und Landschafi dar, die auch im

i543

Hinblick auf die Rechts- und Wirtschafiseinheit von bundesweiter Bedeutung ist. ...

Der Hinweis der Bundesregierung auf die bundesweite Bedeutung der Eingriffsregelung unter dem
Aspekt der Rechts- und Wirtschaftseinheit ldsst den Schluss zu, dass diese nach Auffassung der

Bundesregierung ein grundlegendes Prinzip des deutschen Naturschutzrechts darstelit, das zur Ge-
wihrleistung eines gleichméfligen Regelungsniveaus einer bundesrechtlichen Normierung in Form

eines aligemeinen Grundsatzes des Naturschutzes bedarf”.

" BT-Drs. 16/767.
" BT-Drs. 16/606, Frage 19.
¥ BT-Drs. 16/767.5.5 £

™ vel zur Bedewung der Antwort der Bundesregierung auch Fischer-Hiftle, a.a.0., S. 83.
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¢. Systematik

Moglicherweise konnen aus der Gesetzessystematik Rilckschliisse darauf gezogen werden, ob die

~allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes™ als abweichungsfester Kern eher weit oder eng auszu-

legen sind.

Betrachtet man dabei die grundsitzliche Zustindigkeit der Lander fiir die Gesetzgebung nach Art.
70 Abs. I GG als Ausgangspunkt, stellen sich die konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit des
Bundes gemil Art. 74 Abs. 1 GG als Ausnahme und die Abweichungsrechte gemil Art. 72 Abs. 3
GG als Riickausnahme dar. Danach wiren die dem Bund vorbehaltenen abweichungsfesten Kemne
Ausnahmen von der Riickausnahme und miissten als solche eng ausgelegt werden”. Erblickt man
hingegen in der Zustéindigkeit des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 GG die Grundregel, so ist die Abwei-
chungsbefugnis der Linder die eng auszulegende Ausnahme. Die abweichungsfesten Kerne miiss-

ten dann als Riickausnahme von der Ausnahme weit ausgelegt werden™.

Die dargestellten gegensitzlichen Betrachtungsmiglichkeiten zeigen, dass die Systematik des

Grundgesetzes keine eindeutigen Riickschliisse auf eine enge oder weite Ausiegung der abwei-

chungsfesten Kerne zulésst.

Auf den ersten Blick scheint die Systematik des Grundgesetzes, die den Landern grundsitzlich die
Geselzgebungskompetenz zuweist, fiir die erstgenannte Auffassung und damit fiir eine enge Ausle-

gung der abweichungsfesten Kerne zu sprechen. Fiir die letztgenannte Auffassung streitet jedoch

die folgende Uberlegung:

* So Haug, 2.2.0., S. 855.
* so Schulze-Fielitz, ,Umweltschutz im Faderalismus — Europa, Bund und Liinder, NVwZ 2007, 249, 236;
Kack, .,Grenzen der Abweichungsgesetzgebung im Naturschutz — Sind Eingriffsregelung vund Landschafls-

planung allgemeine Grundsiitze des Naturschutzes?*, NVwZ 2008, 353, 336,
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Wie bereits oben unter 1. dargestellt, gingen Bund und Linder im Gesetzgebungsverfahren iiberein-
stimmend davon aus, dass hinsichtlich der Materien, die nicht der Erforderlichkeitsklausel des Art.
72 Abs. 2 unterfallen, das Bediirfhis einer bundeseinheitlichen Regelung stets bestehe. In diesen
Bereichen kann die Regelungskompetenz des Bundes also durchaus als ,,Grundregel® betrachtet
werden. Dies spricht deutlich dafiir, die Abweichungskompetenzen der Linder auf diesen Gebieten

als Ausnahme von der Regel dementsprechend eng auszulegen.

d. Normzweck

Bei der Auslegung von Gesetzen kommt dem Normzweck eine entscheidende Bedeutung zu.

Allgemeine Grundsitze des Naturschutzes sollen gewihrleisten, dass das Naturschutzrecht in
Deutschland seinen Zweck ~ Schutz, Pflege und Entwicklung von Natur und Landschaft nach MaB-
gabe der Ziele von § 1 BNatSchG auf einem einheitlichen Niveau — trotz der Aufspaltung der Ge-
setzgebungskompetenzen erfiillen kann. Dies muss fiir die nihere Eingrenzung des Begriffs der

sallgemeinen Grundsitze des Naturschutzes™ maBgeblich sein”.

Anhaltspunkt fiir die Klarung der Frage, welcher Rechtssatz den Rang eines ,,allgemeinen Grund-
satzes des Naturschutzes™ hat, kann der Umstand sein, dass die Regelung seit jeher zum Grundbe-
stand der Normen gehort”; damit ist jedoch nicht gesagt, dass zu den allgemeinen Grundsiitzen nur
gehdren kann, was eine lange Tradition hat. Denn es kann sich die Notwendigkeit neuer Grundsitze

ergeben, die der Bund entsprechend formulieren kann".

Kldrungsbedirftig ist, wie weit das Gestaltungsermessen des Bundesgesetzgebers bei der Regelung

der allgemeinen Grundsitze ist. In der Literatur besteht weitgehende Einigkeit dariiber, dass der

7 Fischer-Hidflle, a.a.0. S. 82; Schulze-Fielitz, 1.0.0. 8. 257; Kéck, 0.2.0. 8. 358; Messerschmidt, ,.[Das kimnflige
Naturschuizrecht - Naturschutz und Landschaftspflege im Dritlen Buch des Umweltgesetzbuchs und die
mogliche Abweichungsgesetzgebung der Linder = UPR 2008, 361, 363, 366; Hendrischke, a.a.0. S. 456.

" Fischer-Hiiftle, a.a.0. 5. 82.



Bund nur abstrakt-generelle bzw. — dhnlich wie bei der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
des Bundes im Bereich des Naturschutzrechts nach der alten Rechtslage — konkretisierungsfihige
und —bediirftige Regelungen als abweichungsfeste Kerne ausgestalten darf”. Zus#tzlich wird zum
Teil das Erfordernis der ,,Allgemeinheit™ der Regelung gesehen, nach dem die allgemeinen Grund-

sétze des Naturschutzes nur solche sein kénnten, die gerade keine ridiumliche Differenzierung zulas-

sen sollten™.

Vor dem Hintergrund des Normzwecks, ein bundeseinheitliches Schutzniveau des Naturschutz-
rechts zu gewihrleisten, und bei Beachtung des Mafistabs einer konkretisierungsfiihigen und ~
bedtirftigen Regelung umfasst die Gestaltungsbefugnis des Bundesgesetzgeber zunéchst jedenfalls

die Ausgestaltung der Ziele des Naturschuizes als abweichungsfester Kern”.

Fraglich ist, ob und ggf. inwieweit der Bundesgesetzgeber dazu befugt ist, die Eingriffsregelung in
seiner Eigenschaft als Instrument des Naturschutzrechts als ,,allgemeinen Grundsatz des Natur-

schutzes” zum abweichungsfesten Kern zu erkliren.

Kock vertritt hierzu, dass auch Instrumente des Naturschutzes als allgemeine Grundsitze geregelt
werden konnten, sofern sie konkretisierungsfihig seien; danach kdnnten jedenfalls die Eingriffsde-

finition sowie die Verursacherpflichten abweichungslest ausgestaltet werden”.

Nach Ramsauer hingegen sind Instrumente des Naturschutzes einer Regelung als allgemeine
Grundsitze des Naturschutzes zwar i.d.R. nicht zugénglich”. Mit Blick auf die dem heutigen § 13

BNatSchG n.F. entsprechende Fassung des § 13 des Entwurfs eines UGB 111 sieht er diese Rege-

® Fischer-Hitftle, a.a.0.

" Ramsauer, ,.Die Reform des Naturschutzrechts im Umweltgesetzbuch™, in: . Aul dem Weg zu einem Umwelt-
gesetzbuch nach der Féderalismusreform®, 2009, 89, 92; Schulze-Fielitz, a.a.0. S. 237; Kack, a.a.0. 8. 338,

* Schulze-Fielitz, a.a.0. S. 257; Kack, a.a.0. S. 358.; Franzius, a.a.0. §. 495.

* Fischer-Hiiftle, 1.a.0. 5. 82; Schultze-Ficlitz, a.a.0. 8. 257.

* Kick, a.0.0. S. 360.
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lung trotz seines allgemein zuriickhaltenden Ansatzes als Ausdruck eines Mindestschutzes von Fli-
chen, die keinen besonderen Schutz genieflen, und damit zugleich als Regelung des Verursacher-
prinzips, des Vermeidungsgebots, des Gebots der Realkompensation und des Ausgleichs als allge-

meinen Grundsatz des Naturschutzes als zulissig und fiir das Naturschutzrecht unverzichtbar an”.

Einigkeit diirfte in der Literatur daher im Ergebnis zumindest dahingehend bestehen, dass die Ver-
ursacherpflichten, nimlich das Unterlassen vermeidbarer Eingriffe in Natur und Landschaft sowie
Kompensation und Ausgleich unvermeidbarer Eingriffe, als allgemeine Grundsiitze ausgestaltet
werden diirfen und dass diese Regelungen tatbestandlich abweichungsfest an erhebliche Beeintréich-

tigungen von Natur und Landschaft ankniipfen diirfen und miissen”.

Unterschiedlich beurteilt wird damit im Ergebnis nur die Frage, ob der Tatbestand der Eingriffsre-
gelung weitergehend als in § 13 BNatSchG n.F. als Teil eines allgemeinen Grundsaizes des Natur-
schutzes so konkret ausgestaltet werden kann oder gar muss, wie dies offenbar der Verfassungsge-
setzgeber ausweislich der oben zitierten Antwort auf die Anfrage der FDP-Fraktion gemeint hat.
Folgte man dem, wiren landesrechtliche Konkretisierungen der tatbestandlichen Eingriffsdefinition
nur in einer Art und Weise maglich, wie sie auf Grundlage der bisherigen Kompetenzabgrenzung

zur Ausfiillung des bundesrechtlichen Rahmens in § 18 BNatSchG g.F. derzeit méglich sind.

Dafiir, dass auch die Konkretisierung des an der Ausgestaltung der Eingriffsregelung als allgemei-

ner Grundsatz teilhaben kann bzw. dies sogar muss, sprechen die folgenden Erwiigungen:

“ Ramsaver, a.a.0. S, 92,
* Ramsauver, 2..0. S. 98.

* Fischer/Hiiftle, a.n.0., S. 83: Schulze-Fielitz, a.a.0. §. 257; Ramsauer, a.a.0. S. 98; Kock, a.2.0. 8. 359;

Mellerschmidt a.4.0, 8. 366,
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Die Eingriffsregelung stellt - wie bereits in der Gesetzesbegriindung zum BNatSchG von 1976 so
bezeichnet - ein Instrument des fldchendeckenden Mindestschutzes dar”. Vor diesem Hintergrund
hat das BVerwG bereits zur rahmenrechtlichen Eingriffsregelung entschieden, was als Fingriff in
Natur und Landschaft zu gelten habe, kénne im Interesse eines notwendigen Mindestmalfles an
Rechtseinheit in der Bundesrepublik Deutschland grundsitzlich nur tibereinstimmend beantwortet
werden”. Ein Bediirfnis nach der Sicherung des durch die Eingriffsregelung bezweckten Mindest-
schutzes besteht insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Gemeinschafisrecht mit Ausnahme
der nur begrenzt anwendbaren FFH-Vertriiglichkeitspriifung kein vergleichbar stringentes Priifpro-
gramm fUr die Zuldssigkeit eines Eingriffs in Natur und Landschaft vorsieht; auch die Priventiv-
und Sanierungspflichten der Umwelthaftungsrichtlinie verfiigen iiber ein solches Priifprogramm

nicht”,

Angesichts dieser herausgehobenen Bedeutung der Eingriffsregelung fiir das deutsche Naturschutz-
recht muss auch die Tatbestandsvoraussetzung der ,,erheblichen Beeintrichtigung von Natur und
Landschaft™ als allgemeiner Grundsatz dhnlich konkret ausgestaltet werden diirfen wie nach der
fritheren Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Lindern. Denn wiire der allgemeine Grundsatz
lediglich auf der Rechtsfolgenseite verortet, so bestiinde die Gefahr, dass die Eingriffsregelung mit
threm Ansatz des flichendeckenden Mindestschutzes aufgrund der dann fiir die Tatbestandsebene

bestehenden umfassenden Gesetzgebungskompetenz der Linder letztlich ins Leere liefe.

Ein einheitliches Schutzniveau im Bereich des Naturschutzrechts kann damit nur gewihrleistet

werden, wenn der abweichungsfeste Schutz von Natur und Landschaft bereits auf der Tatbestands-

ebene der Eingriffsregeiung ansetzl.

FYi . . . . . . . .
vgl. hierzu Sachverstindigenrat fir Umwelttragen, .. Der Umweltschutz in der Foderalismusreform, Stellung-

nahme™, 8. 12,
" BVerwG, Urt. v. 31.08.2000, Az: 4 CN 6/99, juris Rn. 13; Urt. v. 27.09.1990, Az.: 4 C 44/87, juris R, 31.

15 . .
Sachverstindigenrat fir Umweltfragen, a.a.0.



e. Zwischenergebnis

Die Gesetzesgeschichte sowie der Sinn und Zweck der Regelung der allgemeinen Grundsiize des
Naturschutzes als abweichungsfester Kern, ein gleichwertiges Schutzniveau in dem Bereich des
Naturschutzrechts zu gewihrleisten, sprechen fiir eine weite Auslegung des Begriffs der ,.allgemei-

nen Grundsétze des Naturschutzes®,

Die Systematik des Grundgesetzes lisst zwar keinen eindeutigen Schluss hinsichtlich der Frage zu,
ob die abweichungsfesten Keme weit oder eng auszulegen sind; der Umstand, dass es einhellige
Auffassung von Bund und Léndern war, dass in den Rechtsgebieten, die nicht der Erforderlichkeits-
regelung des Art. 72 Abs. 2 GG unterfallen, ein bundeseinheitliches Regelungsbediirfnis stets gege-

ben ist, spricht jedoch ebenfalls stark fiir eine weite Auslegung abweichungsfesten Kerne.

Hinsichtlich der méglichen Einstufung der Eingriffsregelung als ,,allgemeiner Grundsatz des Natur-
schutzes™ ist festzuhalten, dass dem Bund die Befugnis zusteht und es auch erforderlich ist, die Ein-
griffsregelung zumindest mit ihrer Tatbestandsvoraussetzung der ,erheblichen Beeintrichtigung
von Natur und Landschaft” und den Verursacherpflichten auf der Rechtsfolgenseite als allgemeinen
Grundsatz festzulegen. Dies ist angesichts der Bedeutung der Eingriffsregelung als Instrument des

fldichendeckenden Mindestschutzes dringend geboten.

Die damit im Einklang erfolgte Abgrenzung des Bundesgesetzgebers in § 13 BNatSchG n.F. be-
achtet damit die oben aufgezeigten verfassungsrechtlichen Abgrenzungskriterien. Der Bundesge-
setzgeber beldsst zugleich den Landern — insbesondere durch die Méglichkeit, auf eine gesonderte
naturschutzrechtliche Abwigung bei defizitdrer Kompensation zu verzichten - einen weitergehen-
den als den nach bisherigem Verfassungsrecht verbleibenden Betitigungsraum. Bei der mdglichen
Konkretisierung der Vorgaben aus § 13 BNatSchG miissen die Linder beachten, dass die Konkreti-
sierung geeignet ist, die in § 1 Abs. 1 BNatSchG ebenfalls abweichungsfest geregelten Ziele des
Naturschutzes zu erreichen. In diesem Kontext spricht Uberwiegendes dafiir, dass die landesrechtli-
chen Konkretisierungsméglichkeiten auf der tatbestandlichen Ebene #hnlich sind wie die im Rah-

men des noch geltenden Rechts moglichen Konkretisierungsmoglichkeiten der Linder.
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Ii. Anwendung auf das ,,Hafenprivileg” in seiner derzeit geltenden Fassung

Nimmt man die derzeitige Fassung des ,,Hafenprivilegs™ vor dem Hintergrund der oben skizzierten
allgemeinen Grundsitze aus §§ 13 1.V.m. 1 BNatSchG in den Blick, ergibt sich gemessen an den

aufgezeigten Mallstiben Folgendes:

1. Soweit die Anwendung des Hafenprivilegs im Ergebnis vom Abwigungserfordernis des § 15
Abs. 5 BNatSchG n.F. befreit, begegnet dies keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, da das Ab-
wagungserfordernis der Eingriffsregelung nicht zu den in § 13 BNatSchG n.F. aufgefiihrten allge-

meinen Grundsitzen gehort.

2. Soweit der Negativkatalog aus § 9 Abs. 2 HmbNatSchG beibehalten werden soll, muss sicherge-
stellt werden, dass nur solche Vorhaben regelhaft ausgeklammert werden, die in der Mehrzahl der
Fille nicht zu erheblichen Beeintrachtigungen 1.5.d. § 13 BNatSchG fiihren. Soweit dabei hinsicht-
lich der Schutzbedtirftigkeit der von den Vorhaben betroffenen Flichen auf hafenspezifische Be-
sonderheiten Bezug genommen wird, verbietet sich angesichts der abweichungsfesten Ziele des
Naturschutzes in § 1 BNatSchG n.F. und der Funktion der Eingriffsregelung eine generalisierende
Betrachtungsweise. Differenziertere Kriterien, wie sie in anderen Bundeslidndern vorhanden und

erprobt sind, bieten sich an.

3. Eine Aufrechterhaltung des schon bislang bundesrechtswidrigen § 9 Abs. 3 HmbNatSchG wire
mangels Gesetzgebungskompetenz Hamburgs verfassungswidrig. Die naturschutzfachliche Bewer-
tung des Hafengebiets ist nicht generalisierend in einer Art und Weise méglich, die erhebliche Be-
eintriachtigungen i.S.d. § 13 BNatSchG n.F. unter Wahrung der ebenfalls abweichungsfesten Kerne
des § 1 BNétSchG n.F. selbst bei Groflvorhaben wie den in § 9 Abs. 3 HmbNatSchG genannten

ausschlieft.

Fiir die Abgrenzung kommt es vor dem Hintergrund der Funktion der naturschutzrechtlichen Ein-

griffsregelung als eigenstindiges Instrument eines flichendeckenden Mindestschutzes nicht auf die



Frage an, ob im Hafengebiet daneben andere [nstrumente des Naturschutzrechts einen immerhin
partieflen Schutz erméglichen konnen. Tatséchlich erlangen im Hafengebiet derzeit nennenswerte
praktische Bedeutung nur der gesetzliche Biotopschutz sowie Teile des besonderen Artenschutz-
rechts. Beide Instrumente erfassen von vornherein nur einen Teilbereich der im Hafengebiet vor-
handenen schutzwiirdigen Flichen. Zudem gestatten sie selbst innerhalb thres Anwendungsbereichs
die Zulassung eingriffsbehatieter Ausbauvorhaben ohne Kompensation. Damit wird der vom Bun-
desgesetzgeber zutreffend betonte zwingende Zusammenhang zwischen der Kompensationsver-
pilichtung sowie der Erreichung der in § 1 BNatSchG abweichungsfest enthaltenen Ziele des Natur-
schutzes und der Landschafispflege insoweit gleich in mehrfacher Hinsicht verfehit.
Riidiger Nebelsieck, LL.M.
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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