Inhaltsverzeichnis

VOrWOrt ... e e A%
Inhaltsiibersicht ........... ... ... ... . . i VII
Abkiirzungsverzeichmis ......... ... ... ... ... . oL, XX1

Erster Teil: Einfiihrung und Grundlagen

§1 Einfithrung .......... ... ... ... . 1
I. Fragestellung ......... ... ... 1
II. Ziel und Gang der Untersuchung . . .............. ... .. 6
§2 Grundlagen............ ... ... i 8
I.  Grundlagen zum Artenschutz. .......................... 8
1. Die Artenschutz-Vorschriften ........................ 8
2. Begriffsbestimmungen. . ............ ... . ... ... 9
a) Der BegriffderArt ........... ... ..o i, 9
b) Der Begriff Artenschutz . ......................... 10
¢) Der Begriff Artenschutzrecht ...................... 15
II. Grundlagen der rdumlichen Gesamtplanung ............... 16
1. Die Bauleitplanung . ..............oiiiiiiiiiiiaa... 17
a) Der Bebauungsplan.................. ... ... 17
b) Der vorhabenbezogene Bebauungsplan .............. 20
c¢) Der planfeststellungsersetzende Bebauungsplan . ... ... 21
d) Der Flachennutzungsplan . ........................ 25
2. DieRaumordnung . ...ttt 29
a) Der landesweite Raumordnungsplan und

die Regionalpldne ............ ... .. ... il 31
b) Die Grundsitze und Ziele der Raumordnung . ......... 31
¢) Die Raumordnungsgebiete ........................ 33
3. Einordnung als Planungsentscheidung ................. 37

§3 Der besondere Artenschutz in der Verwaltungspraxis
von Nordrhein-Westfalen. .............................. ... 39
I. Die (Rechts)wirkung von Verwaltungsvorschriften.......... 39

Bibliografische Informationen E
https://d-nb.info/1316348407 digitalisiert durch 3 |I THLE


https://d-nb.info/1316348407

Inhaltsverzeichnis

II. Die Verwaltungsvorschriften des Bundeslandes Nordrhein-
Westfalen mit Bezug zur Planung und zum besonderen
Artenschutz ....... ... . ..
Die Artenschutzpriifung der Verwaltungsvorschriften. . ... ...

II1.

IV.

1.
2.

4.
5.

Zustandigkeit fur die Artenschutzpriifung. . .............
Die dreistufige Artenschutzpriifung. . ..................
a) Stufe I der Artenschutzpriifung: Vorpriifung
(Artenspektrum, Wirkfaktoren).....................
b) Stufe II der Artenschutzpriifung: Vertiefende Priifung
der Verbotstatbestdnde. . . .........................
c¢) Stufe III der Artenschutzpriifung: Ausnahmeverfahren . .

. Die Artenschutzpriifung in den Zulassungs- und

Planungsverfahren.................................
a) Die Vorgaben fiir Zulassungsentscheidungen . .........
b) Die Vorgaben fiir die Bauleitplanung ................
¢) Die Vorgaben fiir die Raumordnung . ................
Der Ermittlungsumfang . ............ ... ...,
Die Vermeidungs- und Kompensationsmafinahmen . . .. ...

Zwischenergebnis zum besonderen Artenschutz in
der Verwaltungspraxis ..........coouuieennieennnnennn.

Zweiter Teil: Die artenschutzrechtlichen Anforderungen
an das riumliche Gesamtplanungsrecht

§ 4 Der unionsrechtliche Artenschutz und seine Anforderungen
an die riumliche Gesamtplanung . ...........................
Das Artenschutzrecht des Unionsrechts ..................

L

IL

1.
2.

3.
4.

Die Zielsetzung der FFH- und der Vogelschutz-Richtlinie . .
Die geschiitzten Arten der FFH- und Vogelschutz-

Richtlinie . ...
Die Abgrenzung des Artenschutzes vom Habitatschutz . . . .
Der exemplarbezogene Artenschutz ...................

Die Zugriffsverbote des Unionsrechts . ...................

1.
2.
3.

Die Fang-, Sammel- und Tétungsverbote . ..............
Die Storungsverbote ............coiiiiiiiiiiiii..
Die Verbote der Zerstdrung von Fortpflanzungs- und

Ruhesttten ..........oooiiiiiiiiii i,

41
43
44
44

44

45
45

46
46
48
51
52
54

56

62
63
63

63
64
67
69
69
72

76
78



IIL.

Inhaltsverzeichnis

5. Die unionsrechtlichen Ausnahmen von

den Zugriffsverboten . ............. ... ... ... ...,
6. Die funktionserhaltenden MaBinahmen und

die Ausgleichsmafinahmen. . .........................
Die Anforderungen der unionsrechtlichen Zugriffsverbote
an die rdumliche Gesamtplanung und Zulassungs-
entscheidungen ............... ... ... ...l
1. Anforderungen aufgrund der Wortlaute der Zugriffsverbote
2. Anforderungen aufgrund des Normzweckes der Zugriffs-

VEIDOLE . o vttt e
3. Anforderungen aufgrund des strengen Schutzsystems

der Zugriffsverbote ........... ... .. ... L.
4. Anforderungen aufgrund der Erforderlichkeit eines

wirksamen Durchsetzungsmechanismus . ...............
5. Anforderungen aufgrund systematischen Vergleiches

mit anderen Schutzinstrumenten . .....................
6. Anforderungen durch funktionserhaltende MaBnahmen

und Ausgleichsmallnahmen..........................

IV. Zwischenergebnis zum unionsrechtlichen Artenschutz . . ... ..

§5 Der besondere Artenschutz und seine Anforderungen
an die riumliche Gesamtplanung . ...........................

L.
II.

II1.

Die geschiitzten Arten des besonderen Artenschutzes . . ... ...
Die Zugriffsverbote des besonderen Artenschutzes ...... e
1. Das Totungsverbot — § 44 Abs. 1 Nr.1 BNatSchG. ........
2. Das Storungsverbot — § 44 Abs. 1 Nr.2 BNatSchG ........
3. Der Lebensstittenschutz — § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG ... ..
4. Der Pflanzenschutz — § 44 Abs. 1 Nr.4 BNatSchG ........

Die Freistellung und die Ausnahme des besonderen Arten-
SCHULZES. . . .o v et e
1. Die Freistellung — § 44 Abs.5 BNatSchG ...............
a) Die weite Freistellung — § 44 Abs. 5 S.5 BNatSchG. . ...

b) Die begrenzte Freistellung — § 45 Abs. 5 S.2-3

BNatSchG ........ ...

aa) Freistellungen fiir das Totungs- und Verletzungs-
VEIDOt . ot e

79

81

&3

83

86

87

90

93

95
97



Inhaltsverzeichnis

cc) Freistellung bei Erfiillung der kologischen
Funktion............ ..., ..
¢) Die Freistellung fiir Pflanzenarten — § 44 Abs.5 S. 4
BNatSchG.......... .o i,
d) Die Rechtfertigung der Freistellung .................
2. Die Ausnahme — §45 Abs.7 BNatSchG ................
IV. Die Anforderungen der Zugriffsverbote des besonde-
ren Artenschutzes an die rdumliche Gesamtplanung und
Zulassungsentscheidungen................. .. ... ...
1. Anforderungen aus den Wortlauten ...................
2. Anforderungen aus dem Normzweck ..................
3. Anforderungen aus systematischen Erwégungen .........
V. Zwischenergebnis zum besonderen Artenschutz . ...........

Dritter Teil: Das Recht der riumlichen Gesamtplanung und
der besondere Artenschutz

§ 6 Das Gebot der planerischen Erforderlichkeit als Einfallstor
des besonderen Artenschutzes . ..............................
A. Grundlagen zur planerischen Erforderlichkeit .................
I. Die Verortung der planerischen Erforderlichkeit............
1. Die Anwendbarkeit in der Bauleitplanung ..............
2. Die Anwendbarkeit in der Raumordnung ...............
3. Zwischenergebnis. .. ...... .. il
II. Der materielle Inhalt der planerischen Erforderlichkeit. . . . . ..
1. §1 Abs.3 S.1 BauGB als Ausgangspunkt...............
2. Die planerische Erforderlichkeit als Schranke
der planerischen Gestaltungsfreiheit . ..................
3. Der zweifache Regelungsgehalt der planerischen
Erforderlichkeit ......... ... . ... o i i
4. Der Inhalt der raumordnerischen Erforderlichkeit ........
B. Der Inhalt des Planungsgebotes ............................
1. Das Planungsgebot in der Bauleitplanung . . ...............
II. Das Planungsgebot in der Raumordnung. .................
C. Der Inhalt des Planungsverbotes ..............cccciunnnn...
I.  Das Planungsverbot in der Bauleitplanung ................
1. Die Geeignetheiti.S.v. §1 Abs.3S.1BauGB ...........



Inhaltsverzeichnis

a) Die Rechtsprechung zu den nicht vollziehbaren

Bebauungspldnen. .................... ... ... 153
b) Der Begriff der Vollziehbarkeit bzw. des Vollzuges . . . . . 153
¢) Die Voraussetzungen der Vollzugsunfihigkeit . ... ..... 155

aa) Rechtliche oder tatsichliche Griinde ............. 156

bb) Uniiberwindbarkeit .......................... 157

cc) Dauerhaft oder auf unabsehbare Zeit............. 159
d) Weitere Voraussetzung fiir einen VerstoB gegen

§1Abs.3S.1BauGB ..............oiiiii 161

aa) Zusitzliche Voraussetzung: ,,grober Missgriff“? .... 164

bb) Zusitzliche Voraussetzung: ,,offensichtlicher

Missgriff“? . ... i 167
cc) Zwischenergebnis.................... ... 177

e) Die Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zu
den nicht vollziehbaren Bebauungsplinen auf

den Flachennutzungsplan ......................... 178
aa) Der Fliachennutzungsplan als vollziehbarer Plan.... 178
bb) Der Fliachennutzungsplan als umsetzbarer Plan. . . .. 182
cc) Zwischenergebnis ............c.iiiiiiia..... 183
2. Die Notwendigkeit i.S.v. § 1 Abs.3S.1BauGB .......... 184
II. Das Planungsverbot in der Raumordnung . ................ 186
D. Der besondere Artenschutz als Anwendungsfall der
Erforderlichkeit......... ... . i 188
I.  Der besondere Artenschutz als Anwendungsfall
des Planungsgebotes. . ...t 188
1. Der besondere Artenschutz in § 34 BauGB-Gebieten . . . . . . 190
2. Der besondere Artenschutz in § 35 BauGB-Gebieten . . . ... 191
3. Der besondere Artenschutz bei nichtigen Bauleitpldnen ... 192
4. Der besondere Artenschutz bei einem nichtigen Grundsatz
oder Ziel der Raumordnung ......................... 192
5. Zwischenergebnis ........... ..ottt 193
II. Der besondere Artenschutz als Anwendungsfall
des Planungsverbotes . . .......... ... .. oL il 193
1. Der besondere Artenschutz als Anwendungsfall

der Geeignetheit ...............cc0iiiiiiiiniinan.. 193
a) Die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote
als rechtliche Hindernisse . . ................un.... 194



Inhaltsverzeichnis

b) Die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote

als uniiberwindbare Hindernisse .. .................. 194
c¢) Die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote
als dauerhaftes Hindernis ......................... 198
d) Zwischenergebnis ............ ...l 199
e) Vergleich mit der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung. ............. ..o L, 199
2. Der besondere Artenschutz als Anwendungsfall
der Notwendigkeit . ............cooviiiiiiiinean... 200
3. Zwischenergebnis. . ........ ... o o ool 202
E. Die Beriicksichtigung des besonderen Artenschutzes
in der Erforderlichkeitspriifung. ............................ 203
I. Zustindigkeit fiir die Priifung der planerischen Erforderlich-
Keit .. 203
II. Allgemeine Anforderungen an die Erforderlichkeitspriifung. .. 204
1. Keine gesetzlichen Vorgaben ........................ 204
2. Orientierung an den Vorgaben der Abwigungspriifung?.... 204
3. Kein allgemeingiiltiger Mafstab fiir die Erforderlichkeits-
prifung . ... e e 207
4. Die Auswirkung des Planungsgebots und -verbots auf
den Ermittlungsumfang .. ............ ... .. ... ... 208
5. Das Gebot der ebenenspezifischen Planung und
die Erforderlichkeitspriiffung . ........................ 209
6. Zwischenergebnis. ... ..... ... ool 210
III. Allgemeine Anforderungen an die Priifung des
Planungsverbotes . .......... .o i 211
1. Das Planungsverbot als grober Filter fiir die Planung ... .. 212
2. Das Gebot der ebenenspezifischen Planung und die
Beriticksichtigung von Umsetzungshindernissen auf
vorgelagerten Ebenen beim Planungsverbot . ............ 213
3. Anforderungen an die Prognosen beim Planungsverbot .... 215
4. Keine Begrenzung des Ermittlungs- und Priifungsumfanges
auf bestimmte Fehlerquellen ......................... 217
5. Zwischenergebnis. . .. ...t 217

V.

Der besondere Artenschutz als Bestandteil der Erforderlich-
keitspriifung? . ... .o e 218



Inhaltsverzeichnis

1. Die Abgrenzung zwischen Erforderlichkeitspriifung und
Artenschutzpriifung . ........... ... ... ... ... ..
2. Der Widerspruch zwischen der Ausrichtung der riumlichen
Gesamtplanung und des besonderen Artenschutzes . .. .. ..
3. Die Gewibhrleistung des besonderen Artenschutzes
auf Zulassungsebene ...................ooiiee... ..
4. Kontrolliiberlegung: Der Konflikt zwischen planerischer
Gestaltungsfreiheit und dem besonderen Artenschutz . . . ..
a) 1. Beispiel: Arten wihrend der Planung und nach
Planbeschluss vorhanden .........................
b) 2. Beispiel: Arten wihrend der Planung, aber nicht
nach Planbeschluss vorhanden .....................
c) 3. Beispiel: Arten nicht bei Planung, aber nach
Planbeschluss vorhanden .........................
d) Zwischenergebnis . ............ ... ... 000,
5. Ubertragbarkeit des Priifungsmafstabes von
der Zulassungsebene auf die Erforderlichkeitspriifung . . ..
6. Zwischenergebnis. . ............ ... o i
Die artenschutzrechtliche Erforderlichkeitspriifung .. .......
1. Voriiberlegungen zur artenschutzrechtlichen Erforderlich-
keitspritfung . . ......... . i
a) Die Ausgangslage im Rahmen der Erforderlichkeits-
prifung ... e
b) Die entscheidenden planerischen Parameter. . .........
aa) Der konkrete Inhalt der Planung. ................
bb) Der zeitliche Horizont der Planung ..............
cc) Der Konkretisierungsgrad der Planung ...........
dd) Die Planungskonzeption.......................
ee) Die Ebene der Planung und der planerische
Gestaltungsspielraum . .. ......................
ff) Die RechtswirkungdesPlanes..................
gg) Die tatsichlichen Verhiltnisse im Planungsgebiet . . .
hh) Zwischenergebnis............................
¢) Moglicher Ablauf der artenschutzrechtlichen Erforder-
lichkeitsprifung ......... ... i i
2. Die Beriicksichtigung auf den verschiedenen
Planungsebenen................ccoiiiiiiiiiiii...



Inhaltsverzeichnis

a) Die Berticksichtigung beim Bebauungsplan........... 243
aa) Die Beriicksichtigung beim ,,gewdhnlichen*
Bebauungsplan................ ... ... ... . ..., 243
bb) Die Berticksichtigung beim planfeststellungs-
ersetzenden Bebauungsplan . ................... 245
cc) Die Beriicksichtigung beim vorhabenbezogenen
Bebauungsplan................. ... ... ... 246
b) Die Berticksichtigung beim Fldchennutzungsplan . ... .. 247
aa) Die Beriicksichtigung beim ,,gewthnlichen
Flachennutzungsplan® ........................ 247
bb) Die Beriicksichtigung bei Darstellungen mit
der Rechtswirkung des § 35 Abs.3 S.3 BauGB...... 249
¢) Die Beriicksichtigung in der Raumordnung ........... 250
aa) Die Beriicksichtigung bei den Grundsitzen
der Raumordnung ........................... 250
bb) Die Beriicksichtigung bei den Zielen der
Raumordnung...................couviiiin.., 251

cc) Die Beriicksichtigung bei den Zielen der
Raumordnung mit der Wirkung des § 35 Abs.3 S.3

BauGB ... 252
3. Zwischenergebnis ............. ... . . oo, 252
F. Zwischenergebnis fiir die planerische Erforderlichkeit. . ......... 254
§7 Die planerische Abwiigung als Einfallstor fiir
den besonderen Artenschutz ................................ 257
I. Die Verortung der planerischen Abwdgung . ............... 257
1. Die Anwendbarkeit in der Bauleitplanung .............. 257
2. Die Anwendbarkeit in der Raumordnung ............... 258
3. Zwischenergebnis. . .. ... ... il 259
II. Der materielle Inhalt der planerischen Abwéigung........... 259
1. Die Abwigung als Methode zur Entscheidungsfindung . ... 259
2. Die planerische Abwidgung nach § 1 Abs.7 BauGB ....... 259
a) Die planerische Abwiagung als Schranke der
planerischen Gestaltungsfreiheit.................... 259

b) Die Abwigungslehre des Bundesverwaltungsgerichtes .. 261
¢) Abwigungsvorgang und Abwigungsentscheidung

nach Erlassdes EAGBau......................... 262
d) Die Abwigungsfehlerlehre ........................ 263



III.

Iv.

Inhaltsverzeichnis

e) Die abzuwigenden ffentlichen und privaten Belange. . .
) Der Vorrang von Belangen in der Abwigung ... .......
g) Zwingende Vorschriften und die Abwigung ..........
h) Umweltbelange in der bauleitplanerischen Abwigung . .
i) Das Gebot der planerischen Konfliktbewiltigung . . .. ..
3. Die planerische Abwégung nach § 7 Abs.2 S.1 ROG. ... ..
a) Die Anforderungen der raumordnerischen Abwigung . . .
b) Die Besonderheiten bei der raumordnerischen
ADWEGUNE .. ov i
¢) Umweltbelange in der raumordnerischen Abwigung . . . .
4. Zwischenergebnis. . .. ....... . i
Der besondere Artenschutz als Abwigungsbelang in
der planerischen Abwdgung . . ................ooiuua....
1. Der besondere Artenschutz als 6ffentlicher Belang . ... ...
a) Der besondere Artenschutz als 6ffentliches Interesse. . . .
b) Der besondere Artenschutz und die Boden- bzw.
Raumnutzung. ............ ... .. o
2. Der besondere Artenschutz in der Abwégungsdogmatik . . .
a) Die unmittelbare Wirkung des besonderen
Artenschutzes in der Abwégung . ...................
b) Die mittelbare Wirkung des besonderen Artenschutzes
inderAbwigung . ....... ..ot
Die Beriicksichtigung des besonderen Artenschutzes
auf'sonstige Weise ...ttt
1. Das artenschutzrechtliche Realisierungsrisiko in
der AbwAgUNE ... ... L e
a) Das artenschutzrechtliche Realisierungsrisiko .........
b) Das artenschutzrechtliche Realisierungsrisiko
als eigener Abwégungsbelang. . ....................
c¢) Das artenschutzrechtliche Realisierungsrisiko und
das Gewicht der betroffenen Belange ... .............
d) Zwischenergebnis . ............ ..o il
2. Der Artenschutz im weiteren Sinne als einfacher
Abwidgungsbelang . ......... .o o ool
a) Der Artenschutz i.w.S. als offentliches Interesse . ......
b) Der Artenschutz i.w.S. und die Boden- bzw.
Raumnutzung. ...,

265
267
268
268
270
272
272

274
275
277

277
278
278

280
281



Inhaltsverzeichnis

V.

¢) Eigenstindige Bedeutung des Artenschutzes i.w.S. .. ...
d) Die Wertung des besonderen Artenschutzes und der

Belang des Artenschutzes iw.S. ....................

Zwischenergebnis fiir die planerische Abwégung ...........

§ 8 Die Rechtsfigur der Funktionslosigkeit als Einfallstor
fiir den besonderen Artenschutz . ............................

L

IL

II1.

Die Verortung der Rechtsfigur der Funktionslosigkeit. . ... ...
1. Schopfung und Herleitung der Rechtsfigur der Funktions-
losigkeit . ...t e
2. Die Anwendbarkeit in der Bauleitplanung. . .............
3. Die Anwendbarkeit in der Raumordnung ...............
4. Zwischenergebnis. . . ...... .. i i
Der materielle Inhalt der Rechtsfigur der Funktionslosigkeit . .
1. Die Tatbestandsvoraussetzungen der Funktionslosigkeit . . .
a) Undurchfiihrbarkeit aufgrund Verénderung der
tatséchlichen oder rechtlichen Verhiltnisse ...........
b) Offenkundigkeit der Undurchfithrbarkeit .............
2. Die Wertungsparallelitdt mit der planerischen Erforderlich-
Keit . et e e e
Der besondere Artenschutz als Anwendungsfall der
Funktionslosigkeit ..............cciiiiiiiiiiiiinn..
1. Anderung tatsichlicher oder rechtlicher Verhiltnisse . . . . ..
a) Das Vorhandensein von Individuen der geschiitzten
Arten als Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse . . ...
b) Das Vorhandensein von Individuen der geschiitzten
Arten als Anderung der rechtlichen Verhiltnisse . . . . ...
c) Zwischenergebnis . ...t
2. Offenkundigkeit ...............coiiiiiiiniinna.n.
a) Das Vorhandensein von Individuen der geschiitzten
Arten .. ... e
b) Vorhandene behordliche Versagungen ...............
c) Politische bzw. 6ffentliche Debatte..................
d) Vergleich mit der Offenkundigkeit bei anderen
rechtlichen Hindernissen .........................
e) Zwischenergebnis .. ...,

IV. Zwischenergebnis fiir die Rechtsfigur der Funktionslosigkeit. .

292

295
296



Inhaltsverzeichnis

Vierter Teil: Fazit und Ergebnisse

§9 Schlussfolgerungenund Fazit ........................... 321
1. Schlussfolgerungen in Bezug auf die Verwaltungs-
vorschriften ....... ... L i 321
2. Schlussfolgerungen in Bezug auf die Rechtslage . ........ 327
3. Schlussfolgerungen in Bezug auf die Planungspraxis. . . . . . 329
4.Fazit.. ..o i e 330
§10 Zusammenfassung der Ergebnisse . ...................... 333
1. Der unionsrechtliche Artenschutz und seine Anforderungen
an die rdumliche Gesamtplanung. ..................... 333
2. Das deutsche Artenschutzrecht und seine Anforderungen
an die rdumliche Gesamtplanung. . .................... 334
3. Das Gebot der planerischen Erforderlichkeit als Einfallstor
fiir den besonderen Artenschutz . ..................... 335
4. Die planerische Abwigung als Einfallstor fiir
den besonderen Artenschutz ......................... 340
5. Die Rechtsfigur der Funktionslosigkeit als Einfallstor
fiir den besonderen Artenschutz ...................... 342
6. Schlussfolgerungen .......... ... iiiiiniinnnnn.. 344
Literaturverzeichmis . . ................ .. ... .. ..o il 347

Sachverzeichnis......... ... ... ... . . i, 359



