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Rechtsgutachten zur Anwendung der Eingriffsregelung des neuen Bundesnatur schutz-
gesetzes und des Berliner Natur schutzgesetzes'

Berlin, im April 2004 (letzte Erganzung Juni 2004)

Problemstellung

Zum 04. April 2002 ist das neue Bundesnaturschutzgesetz? in Kraft getreten. Bereits nach
dem alten Bundesnaturschutzgesetz und dem Berliner Naturschutzgesetz® kamen bei der An-
wendung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung und ihrer Umsetzung insbesondere im
Bereich der Festlegung und Realisierung von Kompensationsmafnahmen einige Unsicherhei-
ten zum Vorschein. Es kamen erhebliche Differenzen auf zwischen den anerkannten Natur-
schutzverbénden auf der einen und der obersten Naturschutzbehtrde im Land Berlin auf der
anderen Seite, wie auch teilweise innerhalb der Naturschutzbehorden.

Mit Erlass des neuen Bundesnaturschutzgesetzes hat sich im Bereich der Eingriffsregelung
und der Kompensation naturschutzrechtlicher Eingriffe einiges geandert: Nicht nur die Stel-
lung der nunmehr 8§ 18 ff. bildenden Eingriffsregelung, auch die Eingriffsdefinition in 8 18
Abs. 1 und etwa die zentrale Kompensationsregelung in 8 19 Abs. 2 haben sich nicht ganz
unwesentlich geandert. Anderungen, welche Rickwirkungen auf die Anwendung der Ein-
griffsregelung haben kdnnen, finden sich auch in anderen Bereichen des neuen Bundesnatur-
schutzgesetzes, so etwa die im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens kritisch diskutierte
Aufnahme der sportlichen Betatigungen und der Erholung in die Grundsatze des Naturschut-

Y Im April 2004 iiberarbeitete Fassung eines Gutachtens aus dem Januar 2003.

2 Gesetz Uber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz - BNatSchG) vom 25. Mérz 2002
(BGBI. I S. 1193), geandert durch Artikel 167 der Verordnung vom 25. November 2003 (BGBI. | S. 2304).

% Gesetz Uiber Naturschutz und Landschaftspflege von Berlin (Berliner Naturschutzgesetz - NatSchGBIn) in der
Fassung vom 28. Oktober 2003 (GVBI. S. 554), geédndert durch Artikel XIV des Gesetzes vom 17. Dezember
2003 (GVBI. S. 617)
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zes und der Landschaftspflege in § 2*, die dariiber hinaus nunmehr nicht mehr unmittelbar
anwendbar sind, sondern lediglich noch Rahmenvorschriften bilden (§ 11).°

Ob und inwieweit nach diesen Regelungen und den Regelungen des Berliner Naturschutzge-
setzes MalRnahmen der Erholung und die Errichtung von Anlagen/Herstellung von Flachen
zur sportlichen Betdtigung Gegenstand der naturschutzrechtlichen Kompensation im Sinne
von 8 19 Abs. 2 BNatSchG sein kdnnen, soll Gegenstand einer rechtsgutachterlichen Unter-
suchung sein. Fir das Land Berlin hat diese Frage ein besondere Bedeutung vor dem Hinter-
grund der haushaltsrechtlichen Misere, die eine Finanzierung von Erholungsanlagen zuneh-
mend schwieriger erscheinen lasst. Eine Verwendung von Kompensationsmitteln zur Herstel-
Iung(;3 von Erholungs- und Sportanlagen erscheint in Berlin einen gewissen Vorrang zu erhal-
ten.

Dariiber hinaus sollen sich aus dem Gutachten auch Hinweise ergeben, welche Spielrdume
das Bundesnaturschutzgesetz in diesem Bereich dem Landesgesetzgeber lasst, und wie der
Landesgesetzgeber die bundesrechtliche Kompensationsregelung fir diese Félle umzusetzen
hat.

Zum Zeitpunkt der Uberarbeitung im April 2004 liegt bereits ein Entwurf fiir eine Anderung
des NatSchGBIn zur Anpassung an das neue BNatSchG vor, der auch im Bereich der Ein-
griffsregelung Anderungen vorsieht. Daher kann im folgenden auch bereits der Frage nachge-
gangen werden, ob dieser Entwurf die Ausgestaltungsspielrdume des Landes in aus Sicht von
Naturschutz und Landschaftspflege hinreichendem Umfang nutzt.

Methodik der Untersuchung

Die rechtsgutachterliche Stellungnahme soll die Auswertung von Literatur und Rechtspre-
chung sowie der Gesetzgebungsmaterialien zu den Neuregelungen des Bundesnaturschutzge-
setzes und deren Anwendung und Umsetzung im Hinblick auf die beschriebene Problemstel-
lung beinhalten. Dargestellt werden sollen:

- Die Eingriffs- und Kompensationsregelung im neuen Bundesnaturschutzgesetz und die
Umsetzung von Kompensationsma3nahmen inshesondere im Bereich Erholung und sport-
liche Betétigung nach diesen Regelungen.

Die Eingriffs- und Kompensationsregelung nach dem Berliner Naturschutzgesetz und
ihre Anwendung insbesondere im Hinblick auf Kompensationsmanahmen in den Berei-
chen Erholung und sportliche Betatigung.

- Die Darstellung von Mdglichkeiten und Grenzen der Festlegung von Kompensations-
mafBnahmen in den Bereichen Erholung und sportliche Betatigung anhand einiger Beispie-
le aus der Vergangenheit.

- Hinweise fir die Umsetzung des neuen Bundesnaturschutzgesetzes in eine landesrechtli-
che Regelung fir das Land Berlin.

* vgl. etwa Gassner in Gassner/Bendomir-Kahlo ..., BNatSchG, 2.Aufl. 2003, § 2 Rn.88 ff.

> Dazu im einzelnen sogleich zu 1.2..

% Vgl. zur Problembeschreibung in hnlicher Richtung mit einschlagigen Beispielen Der Rat von Sachverstandi-
gen fur Umweltfragen, Fr eine Stdrkung und Neuorientierung des Naturschutzes, Stuttgart 2002 (kiinftig SRU
2002), Rz. 331 (S.131).

C:\DOKUME~1\jens\LOKALE~1\Temp\02-053-Gutachten Stand 4.2004.doc



_3- (* ]

Die Stellungnahme gliedert sich im wesentlichen in drei Teile: im ersten Teil wird die Rechts-
lage begutachtet. Im zweiten Teil werden die gewonnenen Erkenntnisse auf einige Beispiele
aus der Praxis angewandt. Im dritten Teil werden einige Hinweise zur Umsetzung der gewon-
nenen Erkenntnisse im Berliner Recht gegeben, wobei u.a. die Uberlegungen zur Anderung
des NatSchGBIn und fiir eine Berliner Ausgleichsflachenkonzeption aufgegriffen werden.’

l. Tell Rechtsgutachten

Wegebau als natur schutzr echtliche Kompensation? — Grenzen der Auslegung der na-
tur schutzrechtlichen Eingriffsregelung

1. Einleitung

Die Fragestellung im Titel des Gutachtens spitzt einen seit langerer Zeit schwelenden Streit
Zu:

Welche MalRnahmen kénnen im Einzelnen als naturschutzrechtlicher Ausgleich oder Ersatz
bzw. in Finanzierung durch eine Ausgleichsabgabe realisiert werden? In welchen Fallen/unter
welchen Voraussetzungen kénnen die Gemeinden insbesondere 6ffentliche Griinanlagen, de-
ren Finanzierung sonst in Frage stiinde, Uber die Umsetzung von naturschutzrechtlichen
KompensationsmalRnahmen realisieren? Oder anders formuliert: In welchem Umfang und
unter welchen Voraussetzungen kdnnen die Kommunen und andere Rechtstréger naturschutz-
rechtliche Kompensationsmanahmen nutzen, um die zunehmend grofRer werdenden Ldcher
in der 6ffentlichen Kasse zu stopfen? Die Beantwortung der Frage dirfte flr alle Beteiligten
von groRem Interesse sein: Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund stellt — wohl zurecht —
noch erhebliche Unsicherheiten in den Gemeinden bei der Umsetzung der naturschutzrechtli-
chen Kompensationsregelung fest.?2 Der Sachverstandigenrat fir Umweltfragen stellt in sei-
nem Sondergutachten 2002 Interessen verschiedener Kreise an Kompensationsmalinahmen
fest, die nicht stets der optimalen Umsetzung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung
dienen.? Die Naturschutzverbande mutmaBen, dass die Kommunen zunehmend dazu (iberge-
hen, staatliche Regelaufgaben tber naturschutzrechtliche Kompensation zu finanzieren, was
aufgrund der geringeren 6kologischen Wertigkeit von Erholungsflachen zu Lasten des Natur-,
und inshesondere Artenschutzes geht.'® So beklagt der BUND Berlin*!, dass in zunehmendem
MaRe Infrastrukturmafinahmen wie Wegebau, massive Holzstege und FuBgangerbriicken Uber
die naturschutzrechtliche Kompensation realisiert wiirden. Eine Ubersicht der seit 1995 im
Zustandigkeitsbereich des Berliner Senats festgesetzten Kompensationsmanahmen®? zeigt,
dass ein Schwerpunkt der festgesetzten KompensationsmaBnahmen in der Herstellung 6ffent-
licher Griin- und Freiflachen besteht, wobei der Wegebau in solchen Bereichen mit einbezo-
gen ist. Zu den Kompensationsmalinahmen gehdren nicht nur die ,,klassischen* Grinanlagen,
sondern ebenso Kinderspielplatze und dhnliche Anlagen. Treffen Schatzungen zu, dass Aus-

" Bei Uberarbeitung des Gutachtens im April 2004 festgesetzt durch Verordnung vom ... 2004, GVBI.
® Pressemitteilung ,,Erfahrungen der Stadte und Gemeinden mit der Anwendung der naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung” des Deutschen Stadte und Gemeindebundes, ohne Datum, in der die Auswertung einer Umfrage
Uber acht Mitgliedsverbénde aus Hessen, Reinland Pfalz, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig
Holstein, Bayern und Sachsen sowie 46 Stadten und Gemeinden wiedergegeben wird.
% Vgl. SRU 2002 (FuRnote 7) Rz. 331.
1‘1) vgl. etwa das ,,Hintergrundinfo-Naturschutz als Beute: Der schnelle Griff in die Okokasse* des BUND.

a.a.o.
12 Anlage zur Antwort des Senats auf die kleine Anfrage Nr. 14/823 des Abgeordneten Hartwig Berger (iber:
Transparent beim Naturschutz vom 05.10.2000.
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gleichsmalinahmen in Berlin bei 25% der Bauvorhaben gar nicht und bei 33% nur teilweise
realisiert werden™ sowie von 85.950 DM 1995 bis 2000 in Berlin festgesetzter Ausgleichsab-
gaben bisher keine erhoben worden sind'*, kann die Praxis des Vollzugs der naturschutzrecht-
lichen Kompensationsregelung in Berlin nicht zufrieden stellen. Die BLN liegt mit ihren Zah-
len nach den Auswertungen des Rates von Sachverstandigen fir Umweltfragen™ im bedauer-
lichen bundesweiten Trend.

2. Eingriffsausgleich nach dem neuen Bundesnatur schutzgesetz

Der gesetzliche Rahmen fur Ausgleichs- und ErsatzmalRnahmen ergibt sich aus der Rahmen-
vorschrift des 8 19 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) und ihrer landesrechtlichen Ausges-
taltung im Landesnaturschutzgesetz. § 19 BNatSchG regelt die Verursacherpflichten und die
Unzul&ssigkeit des Eingriffs und gehort nach 8 11 des BNatSchG zu den Rahmenvorschriften
fur die Landesgesetzgebung. Nach 8 19 Abs. 2 BNatSchG ist der Verursacher eines Eingriffs
in Natur und Landschaft zu verpflichten, unvermeidbare Beeintrachtigungen durch MafRnah-
men des Naturschutzes und der Landschaftspflege vorrangig auszugleichen (Ausgleichsmaf-
nahmen) oder in sonstiger Weise zu kompensieren (Ersatzmalnahmen). Ausgeglichen ist eine
Beeintrachtigung danach, wenn und sobald die beeintréachtigten Funktionen des Naturhaushal-
tes wieder hergestellt sind und das Landschaftsbild landschaftsgerecht wieder hergestellt oder
neu gestaltet ist. In sonstiger Weise kompensiert ist eine Beeintrachtigung, wenn und sobald
die beeintrachtigten Funktionen des Naturhaushaltes in gleichwertiger Weise ersetzt sind oder
das Landschaftsbild landschaftsgerecht neu gestaltet ist.

Zu dem Verhéltnis dieser bundesrechtlichen Vorschrift, die als Bundesrahmenrecht nicht un-
mittelbar gilt, sondern den Landern grundsatzlich nur einen Rahmen fir die landesrechtliche
Ausgestaltung vorgibt, hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner grundlegenden Entschei-
dung vom 27.September 1990 *° ausgefihrt:

Zwar gehort § 8 Abs. 2 Satz 4 BNatSchG nicht zu den bundesrechtlichen Vorschriften,
die gemal § 4 Satz 3 BNatSchG in den Landern unmittelbar gelten. Dennoch war der
Landesgesetzgeber bei der ihm obliegenden, den bundesrechtlichen Rahmen ausfullen-
den eigenen gesetzlichen Regelung der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Ein-
griff als ausgeglichen anzusehen ist, an die im Rahmengesetz des Bundes enthaltenen
tatbestandlichen Voraussetzungen eines Ausgleichs gebunden (vgl. ebenso Gassner,
NuR 1984, 81 <86>). 8 5 Abs. 1 Satz 2 LPfIG, der im Ubrigen mit § 8 Abs. 2 Satz 4
BNatSchG wdrtlich Ubereinstimmt, 148t daher keinen Raum fiir eine vom Bundesrah-
menrecht abweichende Auslegung. Das ergibt sich aus folgenden Erwagungen:

Der Bund kann von einer ihm zustehenden Befugnis zur Rahmengesetzgebung (hier auf-
grund des Art. 75 Nr. 3 GG) auch in der Weise Gebrauch machen, dal} er Regelungen
trifft, die zwar nicht aufgrund eines eigenen Gesetzgebungsbefehls unmittelbar - und
damit als Bundesrecht - gelten, sondern noch vom Landesgesetzgeber umzusetzen sind,

3 U. Ring: Untersuchung tber die Umsetzung von Ausgleichs und ErsatzmaBnahmen in Berlin, 1995; Enquéte
Kommission ,,Zukunftsfahiges Berlin“, Bericht Seite 275 nach Hartwig Berger, kleine schriftliche Anfrage Nr.
14/823 im Abgeordnetenhaus von Berlin. VVgl. dazu auch die — allerdings inhaltlich mit keinem Wort begriindet
und daher nicht nachvollziehbare — Kritik der Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung in der Antwort auf die
kleine schriftliche Anfrage des Abgeordneten Berger Nr. 14/823.

1 Antwort auf die kleine schriftliche Anfrage Nr. 14/823 des Abgeordneten Berger im Abgeordnetenhaus von
Berlin.

> SRU 2002 (FuRnote 7), Rz.

6. BVerwG 4 C 44.87 - BVerwGE 85, 348, 356 ff.; vgl. auch BverwG, Urteil vom 31.8.2000 — 4 CN 6/99 —
sowie SRU 2002 (FufBnote 7) Rz. 335.
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um den Burger zu berechtigen und zu verpflichten, die aber dennoch eine bestimmte
Frage inhaltlich voll regeln und dem Landesgesetzgeber keinen oder allenfalls nur ge-
ringen und genau bezeichneten Spielraum flir abweichende Bestimmungen belassen.
Eine abschlieBende Regelung dieser Art in einem Rahmengesetz des Bundes kommt ins-
besondere bei grundlegenden Begriffsbestimmungen in Betracht (vgl. Maunz in
Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 75 Rdz. 25). Solche fiir das Naturschutzrecht
grundlegenden Begriffsbestimmungen sind in der Umschreibung des Eingriffs und der
Bestimmung der Voraussetzungen des Ausgleichs in § 8 BNatSchG enthalten. Sie stellen
fir den Landesgesetzgeber verbindliche Festlegungen dar, die er seiner ausflllenden
Gesetzgebung zugrunde zu legen hat. Die im Urteil 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 Rahmenvor-
schrift fir die Landesgesetzgebung, die auf Ergadnzung durch das Landesrecht angelegt
und angewiesen sei, bedarf deshalb insoweit der weiteren Verdeutlichung: Was als Ein-
griff in Natur und Landschaft zu gelten hat, und ebenso die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen ein solcher Eingriff als ausgeglichen anzusehen ist und deshalb einem
sich auf Natur und Landschaft auswirkenden Vorhaben nicht mehr gemaR § 8 Abs. 3
BNatSchG (8 5 Abs. 2 LPfIG) entgegenstehen kann, kann im Interesse eines notwendi-
gen Mindestmalles an Rechtseinheit in der Bundesrepublik Deutschland nur (berein-
stimmend beantwortet werden. Insofern besteht ein starkes Bedirfnis nach bundesein-
heitlicher Regelung (vgl. Art. 72 Abs. 2 GG). Den Landesgesetzgebern bleibt auch
dann, wenn ihnen die genannten Begriffsbestimmungen vom Bundesgesetzgeber grund-
satzlich ohne die Mdglichkeit abweichender Regelung vorgegeben sind, bezogen auf die
Regelungsmaterie "Natur- und Landschaftsschutz" im Ganzen, gentigend Spielraum fur
ausflllende eigenstandige Regelungen von substantiellem Gewicht (vgl. BVerfGE 4, 115
<127 ff.>; 43, 291 <343>; 67, 382 <387>).

Der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts lag der alte § 8 BNatSchG zugrunde. Da-
nach war der Verursacher eines Eingriffs verpflichtet, vermeidbare Beeintrachtigungen von
Natur und Landschaft zu unterlassen sowie unvermeidbare Beeintrachtigungen innerhalb ei-
ner zu bestimmenden Frist durch MalRnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege
auszugleichen. Die Begriffsbestimmung des Ausgleichs sah vor, dass nach seiner Beendigung
keine erhebliche oder nachhaltige Beeintrdchtigung des Naturhaushalts zurlickbleibt und das
Landschaftsbild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder neu gestaltet ist. Der Erlass weiter-
gehender Bestimmungen insbesondere hinsichtlich der Ersatzmalinahmen, war nach § 8 Abs.9
BNatSchG den L&ndern Uberlassen.

Das hat sich im neuen Naturschutzgesetz gedndert. Der Gesetzgeber hat in § 19 Abs.2 Satz 1
BNatSchG (neu) Ausgleich und Ersatz aufgefiihrt, in Satz 2 den Ausgleich definiert und in
Satz 3 den Ersatz. In Kenntnis der soeben zitierten Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts hat der Gesetzgeber ein Bediirfnis fur eine bundeseinheitliche Definition des Ersatzes
gesehen. Die Begriindung des Gesetzentwurfs®’ geht davon aus, dass zur Erhéhung der Prak-
tikabilitat und zur Erleichterung des Vollzugs ein Regelungsbedarf auch hinsichtlich der Er-
satzmalinahmen bestand. Um den Landern substantiellen Ausgestaltungsspielraum zu belas-
sen, wurde ihnen die rdumliche Zuordnung uberlassen.

Die Gesetzesbegriindung zeigt die Motivation des Gesetzgebers im Hinblick auf die hier rele-
vante Definition von Ausgleich und Ersatz deutlich auf:

" Hier wurde die Begriindung des Regierungsentwurfs mit Stand Februar 2001 zugrunde gelegt.
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,»3 19 Abs.2 regelt mit der Pflicht, unvermeidbare Beeintréachtigungen vorrangig aus-
zugleichen oder, soweit dies nicht mdglich ist, auf sonstige Weise zu kompensieren, An-
forderungen, die auf eine Erhaltung bzw. gleichartige oder —wertige Wiederherstellung
des Status quo von Natur und Landschaft abzielen und damit das vordringliche Ziel der
Eingriffsregelung markieren. An der Vorgabe des vordringlichen Ziels der Erhaltung
des Status quo an Natur und Landschaft und der zu seiner Verwirklichung mafgebli-
chen Instrumente zur Naturalkompensation besteht aus fachlicher Sicht fundamentales
Interesse. Dies gilt umso mehr, als es sich bei der Eingriffsregelung um eines der wich-
tigsten Instrumente des flachenhaften Naturschutzrechts handelt. Andere im Zusam-
menhang mit der Eingriffsregelung bedeutsame Instrumente, die nicht auf die Erhaltung
des Status quo gerichtet sind, sondern in anderer Weise auf eine naturschutzfachlich
gebotene Kompensation zielen, d.h. namentlich die Einfuhrung von Ersatzzahlungen,
bleiben den Landern tberlassen.

Liegt demnach eine bundeseinheitliche Definition von Ausgleich und Ersatz in fur die Lander
abschliessend verbindlicher Form vor, muf3 dies auch die existierenden und teilweise abwei-
chenden Landesregelungen beriihren. Denn das Bundesnaturschutzgesetz kennt zwar umfang-
reiche Ubergangsvorschriften besonders fiir Verbandsbeteiligung und Verbandsklage sowie
fur die FFH-Regelungen (88 34 ff). Ubergangsregelungen fiir die Eingriffsregelung sucht man
hingegen vergebens. Hier sollte der bundesrechtliche Rahmen mit Inkrafttreten des Gesetzes
verbindlich werden. Abweichende Landesregelungen sind daher nach Art. 31 GG seit Inkraft-
treten des neuen BNatSchG unwirksam.

In 8 14 Abs. 5 Landesnaturschutzgesetz Berlin heif3t es zu den ErsatzmaBnahmen lediglich,
dass bei nicht ausgleichbarem und ausnahmsweise zuzulassenden Eingriffen in Natur und
Landschaft die Folgen des Eingriffs soweit wie mdglich ausgeglichen werden sollen ,,und die
so nicht ausgleichbaren Beeintrachtigungen auf sonstige Weise*“ zu beheben (sind), insbeson-
dere durch weitergehende Veranderungen der Oberfldchengestalt oder durch Ersatzmalinah-
men. ErsatzmalRnahmen kdnnen danach auch an anderer Stelle als der, auf die sich der Ein-
griff unmittelbar auswirkt, gefordert werden.

Nach der Interpretation, die diese Regelung durch die Obere Naturschutzbehérde im Land
Berlin erfahren hat, soll nach diesen Regelungen bereits beim Ausgleich, erst Recht aber beim
Ersatz ,,ein zwingender Bezug auf die gestorten Funktionen des Naturhaushaltes und des
Landschaftsbildes* nicht bestehen.'® Es kidmen vielmehr alle MaRnahmen in Betracht, die der
Verwirklichung der Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege dienten.

Diese Interpretation steht offenkundig nicht in Ubereinstimmung mit der bundeseinheitlichen
Definition von Ausgleich und Ersatz in § 19 Abs.2 BNatSchG. Die gesetzliche Definition
nimmt gerade und allein die beeintrachtigten Funktionen des Naturhaushalts in Bezug, die
vorrangig wiederhergestellt werden missen (Ausgleich) und nur nachrangig ,,in gleichwerti-
ger Weise ersetzt* werden kénnen (Ersatz). Nur bei der Beeintrachtigung des Landschaftsbil-
des soll auch eine Neugestaltung die Anforderungen an Ausgleich und Ersatz erfullen kénnen.
Ein ,,zwingender Bezug auf die gestdrten Funktionen des Naturhaushaltes und des Land-
schaftsbildes” besteht nach der insoweit eindeutigen bundesgesetzlichen Vorgabe also sehr
wohl. Da der angeflhrte angeblich nicht erforderliche zwingende Bezug zu den gestorten

18 Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung (Hrsg.), Umweltvertraglichkeitspriifung und Eingriffsregelung in der
Stadt- und Landschaftsplanung, 1999, dort S.36.
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Funktionen von Naturhaushalt und Landschaft jedoch nicht im NatSchGBIn selbst postuliert,
sondern lediglich von der Verwaltung interpretiert wurde, ist die Auslegung, die § 14
NatSchGBIn insoweit durch die Verwaltung erfahren hat unbeachtlich, nicht aber das Gesetz
wegen Verstol3es gegen Art.31 GG.

Weiter ist im hier relevanten Zusammenhang zu bertcksichtigen, dass

- nach § 19 Abs.2 Satz 4 BNatSchG bei der Festsetzung von Art und Umfang
der MaRnahmen Landschaftsprogramme und Landschaftspléne zu berucksichtigen
sind: Diese Maligabe berihrt allerdings die Funktionsbezogenheit der Kompensation
nicht.® Denn sie bezieht sich ausdriicklich nur auf ,,Art und Umfang der MaRnah-
men“, nicht aber auf diese selbst und ihre Definition. Landschaftsprogramm und
Landschaftsplane konnen daher nur soweit Berucksichtigung finden, als in ihnen
MaRnahmen enthalten sind, die einen Ausgleich oder Ersatz der beeintrachtigten
Funktion von Naturhaushalt oder Landschaft ermdglichen.

- der Eingriff nach 8§ 19 Abs.3 BNatSchG nicht zugelassen werden darf, wenn die
Eingriffe nicht zu vermeiden oder nicht in angemessener Frist auszugleichen oder in
sonstiger Weise zu kompensieren sind und die Belange des Naturschutzes und der
Landschaftspflege bei der Abwdagung anderen Belangen vorgehen: Die spezifisch
naturschutzrechtliche Abwagung ist in der Neufassung des BNatSchG hinter den
Ersatz gerlckt. Das hat zugleich Auswirkungen auf die Auslegung des Begriffs des
Ersatzes. Er muss in engem Zusammenhang mit dem Ausgleich gesehen werden. Ein
Eingriff ist danach erst dann ,,gleichwertig” ersetzt, wenn das ¢kologische Niveau
wiederhergestellt ist, welches auch bei einem Ausgleich wiederhergestellt ware.?® Sind
bestimmte Bewertungsverfahren angewandt worden, ist Uber deren Malstédbe
sicherzustellen, dass der Ersatz etwa die gleiche Punktzahl erreicht wie der Ausgleich
sie erreichen musste. Wegen der strengen Funktionsbezogenheit von Ausgleich wie
Ersatz, kann die Punktzahl bei einer Beeintrachtigung von Bodenfunktionen kaum
durch die Anlage eines Parks auf unversiegeltem Gelande erreicht werden.

- der Eingriff dann nur aus zwingenden Griinden berwiegenden o6ffentlichen Inte-
resses zu rechtfertigen ist, wenn Biotope zerstort werden, die fur dort wild lebende
Tiere und wild wachsende Pflanzen der streng geschitzten Arten nicht ersetzbar sind:
Auch diese Regelung setzt nach dem Ersatz ein.

- die Lander zu 8 19 Abs.1 bis 3 weitergehende Regelungen erlassen kénnen, ins-
besondere VVorgaben zur Anrechnung von Kompensationsmanahmen (Okokonto) und
zur Ersatzzahlung fir nicht kompensierbare Eingriffe: Solche Regelungen lassen —
sind sie doch nach Ausgleich und Ersatz geregelt — den Vorrang der Pflicht zu Aus-
gleich und Ersatz unberihrt. Dabei bewegt sich die Idee des ,,Ansammelns* von
KompensationsmaBnahmen als Okokonto zunéchst auf der Ebene von Ausgleich und
Ersatz. So kdnnen vorzeitig Ausgleichs- und ErsatzmalRnahmen realisiert und spater
bei Realisierung des Eingriffs von diesem ,,Okokonto* abgebucht werden. Sie miissen
aber stets die Anforderungen vorrangig an Ausgleich und nachrangig an Ersatz erful-
len.?! Ist ein Ausgleich méglich, kann eine MaBnahme aus dem Okokonto aber nur als
Ersatz angerechnet werden, so kann sie nicht abgebucht werden, da der Ausgleich
rechtlich vorrangig zu realisieren ist und dieser Vorrang durch die Anlage des ,,Oko-
konto“ nicht gebrochen werden darf. Die Inanspruchnahme von MalRnahmen eines
Okokonto, die Ersatz fiir andere als die konkret beeintrachtigten Funktionen bieten,

9 vgl. nur Gassner in Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réansch, BNatSchG, 2.Auflage 2003, § 19 Rn. .
20 Gassner a.a.0. Rn.4.
?! Gassner a.a.0. Rn.13.
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verbietet sich aufgrund der Funktionsbezogenheit von Ausgleich und Ersatz. Die Er-
satzzahlung hingegen kann sich vom Funktionsbezug l6sen, wenn sie erst nach der
Prifung greift, ob Ausgleich oder Ersatz mdglich sind und der Eingriff in der spezi-
fisch naturschutzrechtlichen Abwagung Vorrang hat.

- nach 8 la Abs.2 BauGB die gesamte naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in
der bauleitplanerischen Abwdagung zu beriicksichtigen ist, also der Abwéagung unter-
liegt und damit in diesem Bereich ihre strikte Bindung verliert®*;

- nach § 200a BauGB ein unmittelbarer rdumlicher Zusammenhang zwischen Ein-
griff und Ersatzmalinahmen bei Darstellungen fiir Flachen zum Ausgleich und Fest-
setzungen fur Flachen oder MaBBnahmen zum Ausgleich im Sinne des § la Abs.3
BauGB, die auch ErsatzmalRnahmen umfassen, nicht erforderlich ist: In Berlin war
dieser raumliche Bezug bereits bisher aufgrund der weiteren Regelung in § 14
NatSchGBIn aufgeldst.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Das neue BNatSchG definiert Ausgleich und Er-
satz abschlief3end und fir die Lander verbindlich. Abweichende Landesvorschriften
sind seit Inkrafttreten der Neuregelung unwirksam. Es gelten die Vorgaben

e Erhalt
e (gleichartige Wieder herstellung
e gleichwertige Wieder herstellung der beeintrachtigten Funktionen

in der angefiihrten Reihenfolge. Das Okokonto kann nur insoweit Anwendung finden,
als es diesen Vorgaben gentigt. Erst danach folgt die spezifisch naturschutzrechtliche
Abwagung und die Ldsung von der Funktionsbezogenheit der Kompensation etwa im
Rahmen von Ersatzzahlungen. Im Bauplanungsrecht ist dieser Zusammenhang insoweit
gelockert, als auch die dargestellten zwingenden natur schutzrechtlichen Vorgaben der
Abwagung des Planungstr ager s obliegen. Er muss aber den Vorgaben der Eingriffsrege-
lung ,, abwagungsger echt* mit den ihnen zukommenden Gewicht Rechnung tragen und
sich mit der in 8§ 19 Abs.2 BNatSchG vorgegebenen Reihenfolge Vermeidung — Aus-
gleich — Ersatz — Er satzzahlung sachger echt auseinander setzen.

Die weite Definition des Ersatzes in 8§ 14 Abs.5 NatSchGBIn ist — definiert man sie in
Anlehnung an eine Interpretation durch die Obere Naturschutzbehdrde im Land Berlin
in dem Sinne, dass kein Bezug zu den gestdrten Funktionen des Naturhaushalts und des
L andschaftshildes gegeben sein misse - seit Inkrafttreten des neuen BNatSchG unwirk-
sam. Es spricht allerdings mehr daflir, dass die Obere Naturschutzbehérde hier eine
Missinter pretation vorgenommen hat und die Regelung Raum fur eine mit dem Bundes-
recht konform laufende Auslegung lasst.

Die Rechtsprechung hat sich mit dem Begriff der Kompensationsmalinahmen verschiedent-
lich beschaftigen missen. Dabei hat sie auch die KompensationsmaBnahmen eingegrenzt.
Eine ausdruckliche Besché&ftigung mit der Frage, ob und inwieweit Erholungsmanahmen bis
hin zum Wegebau Gegenstand von KompensationsmaRnahmen sein kénnen, findet sich in der
Rechtsprechung allerdings ebenso wenig, wie in der einschldgigen Literatur. Auch hier finden
sich vereinzelt Ansatze zur Abgrenzung der Kompensationsmalnahmen, ohne dass insoweit
eine Klarheit geschaffen wird, die die Aussage zulassen wirde, die hier zu beantwortenden
Fragen seien geklart.

22 vgl. nur Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 8.Aufl. 2002, § 1a, Rn. 29.
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3.  Eingriffsausgleich nach dem Berliner Natur schutzgesetz

8 14 NatSchGBIn, der den bundesrechtlichen Rahmen ausgestaltet, enthalt nur geringfugig
abweichende Formulierungen. Danach ist der Verursacher eines Eingriffs verpflichtet, ver-
meidbare Beeintrachtigungen von Natur und Landschaft zu unterlassen sowie unvermeidbare
Beeintrachtigung innerhalb einer zu bestimmenden Frist durch MaBnahmen des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege auszugleichen, soweit es zur Verwirklichung der Ziele des Na-
turschutzes und der Landschaftspflege erforderlich ist. Ausgeglichen ist ein Eingriff, wenn
nach seiner Beendigung keine erhebliche oder nachhaltige Beeintrachtigung des Naturhaus-
halts zurlickbleibt und das Landschaftsbild landschaftsgerecht wieder hergestellt oder neu
gestaltet ist. Die Ersatzmalinahmen sind im Berliner Naturschutzgesetz nicht weiter definiert.
In 8 14 Abs. 5 heift es lediglich, dass bei nicht ausgleichbarem und ausnahmsweise zuzulas-
senden Eingriffen in Natur und Landschaft die Folgen des Eingriffs soweit wie méglich aus-
geglichen werden sollen ,,und die so nicht ausgleichbaren Beeintrachtigungen auf sonstige
Weise“ zu beheben (sind), insbesondere durch weitergehende Veranderungen der Obenfla-
chengestalt oder durch Ersatzmalinahmen. ErsatzmaBnahmen konnen danach auch an anderer
Stelle als der, auf die sich der Eingriff unmittelbar auswirkt, gefordert werden.

Die Interpretation der Regelung von Ausgleich und Ersatz in Berlin durch die Obere Natur-
schutzbehdrde als nicht zwingend funktionsbezogen ist nach den Feststellungen im letzten
Abschnitt wegen VerstoRRes gegen die neue Definition des BNatSchG unbeachtlich. Da die
bundesrechtliche Definition fiir Ausgleich und Ersatz entgegen friher verschiedentlich gedu-
Rerter Auffassung abschliessend ist, kommt es auf landesrechtlich ggfs. geringfiigig abwei-
chende Regelungen nicht an.

Relevant ist aber die landesrechtliche Bestimmung des rdumlichen Zusammenhangs. § 14
Abs.5 Satz 4 NatSchGBIn bestimmt insoweit, dass Ersatzmalinahmen auch an anderer Stelle
als der, auf die sich der Eingriff unmittelbar auswirkt, gefordert werden kénnen. Er enthélt
also eine raumliche Entkoppelung von Eingriff und Ersatz. Sie setzt aufgrund der Vorrangig-
keit des Ausgleichs nach § 19 Abs.3 BNatSchG jedoch erst nach Klarung der Frage an, ob ein
Ausgleich moglich ist.

Die Regelung der bisher sogenannten Ausgleichsabgabe, die nunmehr in § 19 Abs. 4
BNatSchG als Ersatzzahlung bezeichnet wird, tberlasst § 19 Abs. 4 des BNatSchG allein den
Landern. 8§ 14 Abs. 6 des Berliner Naturschutzgesetzes sieht vor, dass ein Ausgleichsabgabe
zu entrichten ist, soweit ErsatzmalRnahmen nicht mdglich oder untunlich sind. Im Hinblick auf
die Vorrangigkeit des Ausgleichs ergibt sich damit eine eindeutige Reihenfolge in der Pri-
fung:

(1) Ausgleich,
(2) Ersatzmalinahme,
(3) bei Unmdglichkeit oder Untunlichkeit Ausgleichsabgabe.

Eine Zweckbindung sieht § 14 Abs. 6 nur insoweit vor, als die Mittel fir Mallnahmen einzu-
setzen sind, die dem Naturschutz und der Landschaftspflege dienen. Eine weitergehende Ein-
grenzung des Verwendungszweckes — etwa auf ErsatzmalRnahmen im weiteren Sinne — erfolgt
in Berlin nicht. Nach § 14 Abs. 7 Berliner Naturschutzgesetz sind die zustandigen Senatsmit-
glieder erméchtigt, durch Rechtsverordnung die Hohe der Ausgleichsabgabe und das Verfah-
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ren zu ihrer Erhebung zu regeln. § 14 Abs. 6 bietet jedoch auch ohne eine solche verord-
nungsrechtliche Regelung nach seinem klaren Wortlaut eine Grundlage fir die Erhebung der
Ausgleichsabgabe.

Die Obere Naturschutzbehdrde hat im Mérz 2004 den Naturschutzverbénden den Entwurf von
Anderungen des NatSchBIn iibermittelt, mit dem die Regelungen des neuen BNatSchG umge-
setzt werden sollen. Fir den hier zu betrachtenden Bereich sind insbesondere die Neurege-
lungsvorschlége von ,,8 14a Verursacherpflichten, Unzuléssigkeit von Eingriffen” und §8 14b
Okokonto* von Belang.

Es soll im folgenden einerseits auf die Frage eingegangen werden, welche Auswirkungen die
Neuregelungen moglicherweise auf die Fragestellung ,,Inhaltliche Anforderungen an Aus-
gleichs- und ErsatzmaRnahmen* hat und ob sie von Naturschutzseite zu stellenden Anforde-
rungen an die landesrechtliche Umsetzung der Eingriffsregelung geniigt.

Die vorgeschlagenen Neuregelungen lauten wie folgt:

.3 14a
Verursacherpflichten, Unzulassigkeit von Eingriffen

@ Der Verursacher eines Eingriffs ist verpflichtet, vermeidbare Beein-
trachtigungen von Natur und Landschaft zu unterlassen sowie unvermeidba-
re Beeintrachtigungen innerhalb einer zu bestimmenden Frist von mdglichst
nicht tiber zwei Jahren durch MalRnahmen des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege vorrangig auszugleichen (Ausgleichsmanahmen) oder, durch
MaRnahmen, die der Verwirklichung der Ziele und Grundsatze des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege dienen, zu kompensieren (Ersatzmaf-
nahmen). Ausgeglichen ist eine Beeintrachtigung, wenn und sobald die be-
eintrachtigten Funktionen des Naturhaushalts wieder hergestellt sind und
das Landschaftsbild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder neu gestaltet
ist. In sonstiger Weise kompensiert ist ein Eingriff, wenn und sobald die be-
eintrachtigten Funktionen des Naturhaushalts in gleichwertiger Weise er-
setzt sind oder das Landschaftsbild landschaftsgerecht neu gestaltet ist. Er-
satzmal3nahmen kénnen auch an anderer Stelle als der, auf die sich der Ein-
griff unmittelbar auswirkt, gefordert werden. Bei der Festsetzung von Art
und Umfang der Ausgleichs- und ErsatzmaRnahmen sind die Inhalte und
Zielsetzungen des Landschaftsprogramms und der Landschaftsplane zu be-
riicksichtigen; Ersatzmalinahmen sollen hierbei méglichst innerhalb der in
der Landschaftsplanung ausgewiesenen Ausgleichsflachen und -raume fest-
gesetzt werden.

2 Ein Eingriff darf nicht durchgefiihrt oder zugelassen werden, wenn die
Beeintrachtigungen nicht zu vermeiden, nicht in angemessener Frist aus-
zugleichen oder in sonstiger Weise zu kompensieren sind und die Belange
des Naturschutzes und der Landschaftspflege bei Abwagung aller Anforde-
rungen an Natur und Landschaft anderen Belangen im Range vorgehen.
Werden als Folge des Eingriffs Biotope zerstort, die fur dort wild lebende
Tiere und wild wachsende Pflanzen der streng geschutzten Arten nicht er-
setzbar sind, ist der Eingriff nur zul&ssig, wenn er aus zwingenden Grunden
des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses gerechtfertigt ist. Ein Eingriff darf
auch nicht zugelassen oder durchgefthrt werden, wenn die Schutzvorschrif-
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ten des Art. 5 der Richtlinie 79/409/EWG (Vogelschutzrichtlinie) oder die
der Art. 12 und 13 der Richtlinie 92/43/EWG (FFH- Richtlinie) in ihrer je-
weils geltenden Fassung entgegenstehen und eine Abweichung nach Art. 9
der Vogelschutz- Richtlinie beziehungsweise nach Art. 16 der FFH- Richtli-
nie nicht zul&ssig ist.

3) Soweit Ausgleichs- und ErsatzmafRnahmen nicht méglich oder untunlich
sind, ist eine Ersatzzahlung zu entrichten. Dies gilt nicht fir Vorhaben des
Landes Berlin. Die aufkommenden Mittel sind flir MaRnahmen einzusetzen,
die dem Naturschutz und der Landschaftspflege dienen.

4) Die HoOhe der Ersatzzahlung bemisst sich nach den Kosten der unter-
bliebenen Ausgleichs- und ErsatzmalRnahmen. Dazu gehdren auch die Kos-
ten flir deren Planung, die Flachenbereitstellung, die Kompensationspflege
einschlieBlich der Kontrolle.

5) Wer einen unzuléssigen Eingriff oder einen Eingriff unter Missachtung
der behordlichen Anordnungen vorgenommen hat, ist verpflichtet, unverzig-
lich den friiheren Zustand wiederherzustellen._Ist die Wiederherstellung des
friheren Zustandes nicht mdglich, ist der Eingriff vorrangig auszugleichen
oder durch MalRnahmen, die der Verwirklichung der Ziele und Grundsétze
des Naturschutzes und der Landschaftspflege dienen, zu kompensieren._Ab-
satz 1 Satze 2 bis 6 und Absatz 3 Satz 1 gelten entsprechend.

(6) Fir die Erfullung der Pflichten nach den Absatzen 1 bis 3 und 5 haften
Verursacher und Rechtsnachfolger als Gesamtschuldner.

8§14b
Okokonto

1) Soweit Darstellungen oder Festsetzungen der Bauleitplanung oder der Land-
schaftsplanung zur Zweckbestimmung von Flachen nicht entgegenstehen, kénnen
Malnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege, die ohne offentlich-
rechtliche Verpflichtung bereits vor dem Beginn eines Eingriffs durchgefthrt wer-
den sollen, auf Antrag vor ihrer Durchfiihrung von der obersten Behdrde fir Natur-
schutz und Landschaftspflege in ein Okokonto anerkannt werden, wenn
1. von ihnen dauerhaft glnstige Wirkungen auf die weitere Entwicklung von
Natur und Landschaft insbesondre flr die Sachbereiche des 8 3 Abs. 2 ausgehen
und

2. die jeweiligen Flachen, auf denen Malinahmen durchgefiihrt werden, dau-
erhaft rechtlich und tatsachlich fir Malinahmen des Naturschutzes und der
Landschaftspflege gesichert sind.

(2) Als MaRnahmen im Sinne des Absatzes 1 kénnen auch mit dem Zulassen natir-
licher Vegetationsentwicklungen geschaffene positive Wirkungen auf den Natur-
haushalt und das Landschaftsbild ganz oder teilweise anerkannt werden. Vorausset-
zung ist, dass die jeweiligen Flachen eine Schutzwiirdigkeit im Sinne der 88 18 ff
aufweisen oder flr den Biotopverbund von besonderer Bedeutung sind.

3 Das Okokonto verbucht die MaRnahmen im Sinne des Absatzes 1, nachdem sie
durchgefiihrt worden sind. Das Okokonto wird bei spateren Eingriffen von der nach
8 15 zustéandigen Behorde auf die Verpflichtung zur Durchfihrung von Ausgleichs-
und Ersatzmalnahmen  angerechnet,  soweit die  Vorgaben  des
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§ 14 a einer Anrechnung nicht entgegenstehen. Der Anspruch auf Anrechnung ist
ubertragbar.*

Eine Begriindung zum Gesetz-Entwurf liegt vor, geht allerdings Uber den vorgeschlagenen
Gesetzeswortlaut kaum hinaus und gibt daher keine Hinweise fur die Auslegung der vorge-
schlagenen Neuregelungen.

Auswirkungen der vorgeschlagenen Neuregelungen auf die Fragestellung ,,Inhaltliche Anfor-
derungen an Ausgleichs- und ErsatzmalRinahmen® kommen insbesondere in folgenden Punk-
ten in Betracht:

- Die Formulierung durch MaRnahmen, die der Verwirklichung der Ziele und
Grundsatze des Naturschutzes und der Landschaftspflege dienen, zu kompensieren
(Ersatzmalinahmen) weicht vom BNatSchG ab und kdnnte implizieren, dass als Ersatz
alle den Zielen des Naturschutzes und der Landschaftspflege dienenden Mafinahmen
angesehen werden koénnen, der Funktionsbezug also aufgeldst werden soll. Der klare
Bezug zu der beeintrachtigten Funktion wird aber im Rahmen der Begriffsdefinition
von Ersatz in Satz 3 der Vorschrift wieder hergestellt, so dass die Befurchtung bei zu-
treffender Auslegung nicht greifen kann. Es bleibt zu hoffen, dass die Obere Natur-
schutzbehdrde an ihrer schon bisher rechtsfehlerhaften Auffassung, ein Funktionsbe-
zug sei nicht zwingend erforderlich, nicht festhalt.

- Durch die Formulierung ErsatzmalRnahmen kénnen auch an anderer Stelle als
der, auf die sich der Eingriff unmittelbar auswirkt, gefordert werden wird der rdumli-
che Bezug der ErsatzmaBnahmen an den Eingriffsraum gelockert. Der Rat der Sach-
verstandigen fir Umweltfragen hat in seinem Sondergutachten 2002 ,,Fr eine Stér-
kung und Neuorientierung des Naturschutzes* gefordert, dass im Rahmen der raumli-
chen Flexibilisierung des Ersatzes sichergestellt werden sollte, dass die Kompensation
zumindest auf den betroffenen Naturraum zurlickwirken und der vom Eingriff betrof-
fenen Bevolkerung zugute kommen sollte.® Da die weitere Flexibilisierung zugleich
auch die Gefahr birgt, dass der Zusammenhang zwischen Eingriff und Kompensation
immer weniger erkennbar bleibt und damit einem Ausweichen auf ,,Minimalkompen-
sationen® Vorschub leisten kdnnte, ist eine Einschrankung der raumlichen Flexibilisie-
rung auch nach Ansicht des Unterzeichneten geeignet, den Vollzug der Eingriffsrege-
lung verstandlicher, nachvollziehbarer und damit betroffenen-freundlicher zu gestal-
ten. Andererseits muss ein gewisser Bedarf an Flexibilisierung zur naturschutzfachlich
effektiveren Umsetzung der Kompensation wohl anerkannt werden. Der Rat von
Sachverstandigen fur Umweltfragen schlégt hier eine zweite Einschrankung vor: zu-
mindest bei der Beeintrachtigung knapper und bedeutsamer Leistungen des Natur-
haushalts miisse am engen raumlichen und funktionalen Zusammenhang festgehalten
werden.?* Ob und in welchen Bundeslandern (ob insbesondere auch in einem Stadt-
staat wie Berlin) eine solche Forderung naturschutzfachlich sinnvoll ist, sollte in je-
dem Falle gepruft werden.

- Die Formulierung in Abs.3, ,.Soweit Ausgleichs- und ErsatzmaRfnahmen nicht
moglich oder untunlich sind, ist eine Ersatzzahlung zu entrichten. Dies gilt nicht fir
Vorhaben des Landes Berlin. Die aufkommenden Mittel sind fiir Manahmen einzuset-
zen, die dem Naturschutz und der Landschaftspflege dienen. lasst die Rangfolge von
Ausgleich, Ersatz und Abwagung unberihrt. Erfreulich ist der Hintergrund der Frei-

28 SRU 2002, Rz.324.
24 SRU 2002, Rz.324.
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stellung des Landes Berlin von der Ersatzzahlung. In der Begriindung zur Novellie-
rung wird davon ausgegangen, dass dem Land Berlin stets zumindest ein Ersatz mog-
lich sein wird, da ihm hinreichende Md&glichkeiten aufgrund des Landschaftspro-
gramms offen stehen. Es bleibt klarzustellen, dass der Ersatz funktionsbezogen ist und
daher im Landschaftsprogramm nur die MaRnahmen mit Bezug zur beeintrachtigten
Funktion als Ersatz in betracht kommen. Im letzten Satz wird der Funktionsbezug der
Ersatzzahlung aufgeldst. Ob dies sinnvoll ist, ist insbesondere vor dem Hintergrund
der eingangs geschilderten Erfahrungen zu bezweifeln, wonach aus Kompensations-
mitteln vorrangig die Anlage von Parks u.a. Erholungsflachen finanziert wird. Die
Kompensation etwa von Beeintrachtigungen von Boden- und Biotopfunktionen droht
hier zu kurz zu kommen. Angesichts der sehr weiten rdumlichen Flexibilisierung des
Ersatzes deckt dieser jedoch nach der vorgeschlagenen Regelung den gesamten Be-
reich funktionsbezogener Kompensation ab. Einer funktionsbezogenen (oder zumin-
dest vorrangig funktionsbezogenen) Ersatzzahlung bliebe daher wohl nur bei den so-
eben vorgeschlagenen Einschrankungen der rdumlichen Flexibilisierung des Ersatzes
Raum. Es ist zumindest in diesem Fall wohl naturschutzfachlich durchaus sinnvoll,
auch fur die Verwendung der Ersatzzahlungen einen Bezug zu den beeintrachtigten
Funktionen herzustellen.

- Eine Frage bleibt allerdings angesichts der Ausfiihrungen soeben offen und kann
nicht allein juristisch beantwortet werden: Welcher Anwendungsbereich kann der Er-
satzzahlung verbleiben, wenn ein Ersatz vorrangig bleibt und ein Ersatz im gesamten
Stadtgebiet durchgefuhrt werden kann und das Land Berlin davon ausgeht, im Land-
schaftsprogramm hinreichend Malinahmen verankert zu haben, um fur jeden Eingriff
des Landes einen (funktionsbezogenen) Ersatz durchfiihren zu kénnen? Wenn dem so
ist, misste das Land auch anderen, die Eingriffe verursachen, hinreichend Maglichkei-
ten des Ersatzes aufzeigen kénnen. Kann dann die Ersatzzahlung noch zur Anwen-
dung kommen? Ist ihr Einsatz auf die Félle beschrénkt, in denen dem Eingriffsverur-
sacher der Erwerb eines dauerhaften Rechts an Flachen des Landes Berlin nicht zuzu-
muten ist? Wird in solchen Féllen nicht das Land Berlin die Flachen zu zumutbaren
Bedingungen zur Verfligung stellen (missen)? Ist die Ersatzzahlung in der Konse-
quenz u.U. doch nur ein Instrument, mit dem dann faktisch die Reihenfolge Ausgleich,
Ersatz, Abwégung, Ersatzzahlung durchbrochen wird?

- Die Vorschrift zum Okokonto beriihrt die hier zu betrachtende Rangfolge von
Ausgleich, Ersatz, Abwagung, Ersatzzahlung nicht, wie § 14b Abs.3 klarstellt.

- Die Regelung in § 14b Abs.2 Als Malinahmen im Sinne des Absatzes 1 kénnen
auch mit dem Zulassen natirlicher Vegetationsentwicklungen geschaffene positive
Wirkungen auf den Naturhaushalt und das Landschaftsbild ganz oder teilweise aner-
kannt werden. stot zunédchst auf Bedenken. In der Literatur wird davon ausgegangen,
dass AusgleichsmaRnahmen sich nicht in einer Sicherung von Fl&chen erschopfen, den
Ausgleich also nicht allein der natiirlichen Sukzsession berlassen diirfen.”> Ob der
darauf folgende Satz, der eine besondere naturschutzfachliche Bedeutung der Flachen
voraussetzt, diese Bedenken beseitigen kann, erscheint zweifelhaft. Denn diese Ein-
schrankung andert nichts daran, dass die natirliche Vegetationsentwicklung keine
»,Malinahme* ist, also auch keine KompensationsmafRnahme eines Kompensationsver-
pflichteten sein kann. Die ,,Malinahme* wirde sich in der Sicherung der Flache er-
schopfen, wahrend i.0. von den Kompensationsverpflichteten verlangt wird, dass sie
die ,,Mallnahmen® mit positiver naturschutzfachlicher Wirkung zusatzlich zur Fl&-

%5 vgl. nur Halama NuR 1998, 663 m.w.N..
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chensicherung durchfuhren. Das kann mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung kaum
in Ubereinstimmung zu bringen sein. Die Regelung sollte gestrichen werden.

Weitere Vorschlage zur landesrechtlichen Ausgestaltung der Eingriffsregelung werden in dem
Gutachten von Schrader/Hellenbroich® diskutiert. Allerdings gehen die Vorschlage tiber das
hier relevante nicht nur hinaus. Sie werden auch als durchaus kontrovers diskutiert. Ihre Dis-
kussion im einzelnen wirde hier den Rahmen sprengen und auch die Formulierung von nicht
allein und teils nicht einmal vorrangig juristischen Positionen erfordern, so dass der entspre-
chende Auszug aus dem Gutachten zundchst zur Information beigefugt wird.

4.  Eingriffsausgleich in Brandenburg

In der brandenburgischen Eingriffsregelung ist insbesondere die Funktionsbezogenheit der
ErsatzmalRnahmen Klarer geregelt. Das wurde in 8 14 Brandenburgisches Naturschutzgesetz
alter Fassung wie folgt deutlich:

,,ErsatzmafRnahmen

ist ein Eingriff nicht ausgleichbar, aber nach § 13 zul&ssig, so hat der Verursacher die
zerstorten Werte und Funktionen des Naturhaushalts an anderer Stelle des von dem
Eingriff betroffenen Raumes in &hnlicher Art und Weise wiederherzustellen (Ersatz-
malnahmen). Art und Umfang der MafRnahmen sollen den Aussagen der Landschafts-
planung Rechnung tragen. ... .**

Die Neufassung des Brandenburgischen Naturschutzgesetzes fihrt in dieser Hinsicht zu kei-
nem anderen Ergebnis und definiert in Anlehnung an die Formulierung des Bundesnatur-
schutzgesetzes die ErsatzmalRnahme in 8 12 Abs. 2 Brandenburgisches Naturschutzgesetz wie
folgt:

,.Nicht nur voribergehende unvermeidbare Beeintrachtigungen sind durch Malinahmen
des Naturschutzes und der Landschaftspflege vorrangig auszugleichen (Ausgleichsmal3-
nahmen) oder in sonstiger Weise zu kompensieren (ErsatzmaBnahmen)(...).In sonstiger
Weise kompensiert ist eine Beeintrachtigung, wenn und sobald die beeintrachtigten
Funktionen des Naturhaushalts in der betroffenen naturrdaumlichen Region in gleich-
wertiger Weise ersetzt sind.“

w27

In den ,vorlaufigen Hinweisen zum Vollzug der Eingriffsregelung“’ sind die funktionalen

Anforderungen an Ausgleich und Ersatz wie folgt definiert:

,,Der Zustand von Natur und Landschaft soll nach erfolgtem Ausgleich moglichst funk-
tional gleichartig zum Ausgangszustand sein. Damit ist nicht die Wiederherstellung i-

% prof. Dr. Christian Schrader/Tobias Hellenbroich, Umsetzung des Bundesnaturschutzgesetzes — Vorschlége
flir eine Landesgesetzgebung aus Sicht des BUND — Géttingen, September 2002.

27 Vorlaufige Hinweise zum Vollzug der Eingriffsregelung (HVE) nach den §§ 10-18 des Brandenburgischen
Naturschutzgesetzes, Stand Jan. 2003, herausgegeben vom Ministerium fiir Landwirtschaft, Umweltschutz und
Raumordnung des Landes Brandenburg, die zumindest sinngemal? auf die 88§ 10-18 des Brandenburgischen
Naturschutzgesetzes neuer Fassung Anwendung finden.
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dentischer Elemente gemeint, sondern die wesentlichen Funktionen, die Natur und
Landschaft vor dem Eingriff erfiillt haben, sollen auch zukiinftig gewahrleistet werden.

Fir Ersatzmalinahmen ist der funktionale Bezug gelockert. Die beeintréachtigten Werte
und Funktionen kénnen auch in @hnlicher Weise durch naturschutzfachlich gleichwerti-
ge MaRnahmen ersetzt werden. %

Allerdings l6sen sich die vorlaufigen Hinweise zum Vollzug der Eingriffsregelung im Land
Brandenburg bei der Benennung von Beispielen von Kompensationsmanahmen von der be-
reits angefiihrten Gleichsetzung von Ausgleich = gleichartig und Ersatz = gleichwertig. Da
das dort” gerade im Hinblick auf die Fragestellung (Wegebau als Kompensation?) anschau-
lich dargestellt ist, wird es im Folgenden wiedergegeben:

Beispiel zum funktionalen Bezug (gleichartig und gleichwertig)

Eingriff Verlust einer Schlehenhecke hohen Alters, die regelméRig auf
den Stock gesetzt wurde, in einer Ackerlandschaft

Betroffene Funktionen |u.a. ,,Windschutz*, ,,Lebensraum fir Arten und Lebensgemein-
schaften®, ,,Landschaftsbild*

Ausgleich Ausgleich nicht moglich, da Entwicklungszeit > 25 Jahre

Gleichartiger Ersatz Anlage einer artenreichen, mit langfristigen Pflegemalinahmen
verbundenen Schlehen-Gehdlzpflanzungen

Nicht gleichartiger aber | Renaturierung eines Pfuhls auf einer Ackerflache innerhalb des
gleichwertiger (ahnlicher) | Naturraumes (hier: Aufwertung des betroffenen Biotoptyps, der
Ersatz. Lebensraumfunktion, des Wasserhaushaltes)

Ob diese weitere Differenzierung zwischen Ausgleich und einem ,gleichartigen Ersatz* mit
der Begriffsdefinition des § 19 Bundesnaturschutzgesetz noch vereinbar ist®, kann fir die
Fragestellung dieses Gutachtens offen bleiben: In jedem Falle macht das Beispiel deutlich,
dass die Anlage von Erholungs-, Sport- und Wegeflachen als naturschutzrechtliche Kompen-
sation nur in Betracht kommt, wenn in die Erholungsfunktion von Natur und Landschaft in
entsprechender Weise eingegriffen wurde.

Im Ubrigen ist auch in den Brandenburgischen vorlaufigen Hinweisen zum Vollzug der Ein-
griffsregelung im Rahmen der Formulierung ,,grundsétzlicher Anforderungen® u.a. als Anfor-
derung die ,,Eignung und Anerkennungsfahigkeit* von Kompensationsflachen und -
MaRnahmen formuliert:

,» — Verwendung von Flachen, auf denen Naturhaushalt und Landschaftsbild aufwer-
tungsfahig und aufwertungsbedrftig sind (gering — bis mittelwertige Fléchen);

- keine Doppelbelegung von Fléachen, die bereits fir MalRnahmen zur Kompensation von
anderen Eingriffen in Anspruch genommen sind; im Einzelfall ausgenommen ist die
Kompensation von Funktionen, die die betreffende Flache bisher noch nicht erfillt.

®HVE, a.a.0.S. 25

*HVE, a.a.0. S. 27

%0 dafiir kénnte sprechen, dass § 19 Abs.4 ausdriicklich weitergehende Regelungen der Lander zulasst, dagegen
allerdings, dass die Begriffsdefinitionen nach der oben angefiihrten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts bundeseinheitlich gelten sollen.
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- keine Verwendung von Flachen, die durch geplante oder absehbare Eingriffe erheb-
lich beeintrachtigt werden kénnen, auch wenn diese Eingriffe nur indirekt auf die FI&-
chen wirken.

- keine Anrechnung einer Schutzgebietsausweisung (reine Flachensicherung); Flachen
in Schutzgebieten kdnnen jedoch herangezogen werden, wenn ihre 6kologische Aufwer-
tung moglich und naturschutzfachlich sinnvoll ist.

- ,,Sanierungsmalinahmen® wie z.B. Munitionsberaumungen oder Altlastensanierungen
kommen grundsétzlich nicht in Frage.*

Hinsichtlich des raumlichen Bezuges wird bei den Ausgleichsmalinahmen ein enger raumli-
cher Bezug der MalRnahmen zu den auszugleichenden Schutzgitern und ihren Funktionen
gefordert. MaRnahmen im direkten Einwirkungsbereich der betriebsbedingten Beeintrachti-
gungen der eingreifenden MaBnahme werden in der Regel nicht als Kompensationsmafinah-
men anerkannt, sondern gelten als Gestaltungsmalinahmen. Fir die Ersatzmanahmen ist da-
nach der radumliche Bezug gelockert. Die beeintrachtigten Funktionen kénnen auch in groRe-
rer Entfernung kompensiert werden. Ein raumlicher Bezug muss aber in jedem Fall zwischen
Eingriffs- und Kompensationsraum herstellbar sein. In Brandenburg wird dieser raumliche
Bezug nach den HVE als gegeben angesehen, wenn die ErsatzmalRnahmen innerhalb der glei-
chen naturraumlichen Region®* umgesetzt werden.*

In den Brandenburgischen Regelungen zur Eingriffskompensation kann ein Widerspruch zu
den oben angefiihrten Anforderungen des Bundesnaturschutzgesetzes ebenso wenig erblickt
werden, wie in den Hinweisen zum Vollzug der Eingriffsregelung (HVE), die das zusténdige
Ministerium fir Brandenburg herausgegeben hat. Wegen der weitgehenden Ubereinstimmung
der HVE mit den Vorgaben des BNatSchG und des neuen Bbg NatSchG wird hier davon aus-
gegangen, dass die HVE zunichst auch nach Anderung des BbgNatSchG als Leitfaden dienen
sollen.

5. Wegebau als Kompensation? - Inhaltliche Anforderungen an Ausgleichs- und Er-
satzmaf3nahmen

Es kann als anerkannt gelten, dass die gesetzliche Definition sowohl von Ausgleichsmafnah-
men, wie auch von ErsatzmalRnahmen, wie auch schlieflich der Verwendung von Ausgleichs-
(jetzt Ersatz-)abgaben weit von einer erschopfenden Definition der danach moéglichen Mal-
nahmen und ihrer inhaltlichen Ausgestaltung entfernt ist. Wahrend sich die Rechtsprechung
hierzu weitestgehend auf die Beurteilung von Einzelfallen zurtickzieht und es im Ubrigen bei
allgemeinen Formulierungen und Rahmensetzungen beldsst, widmet sich eine fast schon un-
uberschaubare Vielfalt an Literatur der naturschutzrechtlichen Kompensation und ihrem In-

% Diese ist definiert im Landschaftsprogramm Brandenburg.

32 Ob diese Konkretisierung noch den Anforderungen von § 14 Brandenburgisches Naturschutzgesetz geniigt,
wonach die Wiederherstellung der beeintrachtigten Werte und Funktionen des Naturhaushaltes an anderer Stelle
des von dem Eingriff betroffenen Raumes zu erfolgen hat, ist nur aufgrund einer Bewertung zu beurteilen, ob die
naturrdumlichen Regionen, die im Landschaftsprogramm Brandenburg ausgewiesen sind, zugleich als die ,,vom
Eingriff betroffenen Rdume* angesehen werden kdnnen oder nicht vielmehr eine andere Ableitung erfahren
haben. Dies kann an dieser Stelle nicht abschlieBend betrachtet werden, hangt neben der Plausibilitatsprifung
des Landschaftsprogramms vor allem auch von einer naturschutzfachlichen Bewertung ab.
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halt. Die Auswahl wird im Folgenden anhand der hier zugespitzten Fragestellung ,,Wegebau
als Kompensation* versucht:

a) Inhaltliche Anforderungen an Ausgleichsmal3nahmen

Das Bundesnaturschutzgesetz verleiht dem Begriff der Ausgleichsmanahme in § 19 Abs. 2 —
wie oben aufgezeigt — Konturen in erster Linie durch die Abgrenzung zur Ersatzmalinahme.
Fur die Abgrenzung steht das Begriffspaar ,gleichartige AusgleichsmalRnahmen und
»gleichwertige* ErsatzmalRnahmen. Damit wird im neuen BNatSchG im Wesentlichen die
schon bisher fast durchgéngig vorgenommene begriffliche Abgrenzung zwischen Ausgleich
und Ersatz beibehalten.®* Der auch friiher bereits vom Oberverwaltungsgericht Berlin® ange-
legte Malistab der Gleichartigkeit wird in 8 19 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG dahingehend defi-
niert, dass eine Beeintrdchtigung ausgeglichen ist, wenn und sobald die beeintrachtigten
Funktionen des Naturhaushaltes wieder hergestellt sind und das Landschaftsbild landschafts-
gerecht wieder hergestellt oder neugestaltet ist. Bei der Festsetzung von Art und Umfang der
AusgleichsmaBnahmen sind nach 8 19 Abs. 2 Satz 4 BNatSchG Landschaftsprogramme,
Landschaftsrahmenplédne und Landschaftsplane ,,zu berlcksichtigen”. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat in seiner grundlegenden Entscheidung vom 27.09.1990% folgende Formulie-
rung verwandt:

Einen Ausgleich im Rechtssinne stellen damit MaRnahmen im Bezug auf ein durch einen
Eingriff gestortes Landschaftsbild immer dann dar, wenn durch sie in dem betroffenen
Landschaftsraum ein Zustand geschaffen wird, der in gleicher Art, mit gleichen Funkti-
onen und ohne Preisgabe wesentlicher Faktoren des optischen Beziehungsgefuiges den
vor dem Eingriff vorhandenen Zustand in weitest moglicher Annaherung fortfiihrt. Ein
solcher Ausgleich muss nicht notwendig genau an der Stelle des Eingriffs, wohl aber
unter Wahrung des funktionellen Zusammenhanges zwischen Eingriff und Ausgleich er-
folggg, um auch insoweit die erforderliche Abgrenzung zur Ersatzmanahme zu wah-
ren.

Die vom BVerwG in den ersten der soeben zitierten Satze verwandte Formulierung findet
sich bereits etwas allgemeiner, namlich auch auf den Naturschutz bezogen, bei Breuer®’:

AusgleichsmalRnahmen missen im Wege der Naturalrestitution in dem betroffenen
Landschaftsraum einen Zustand schaffen, der in gleicher Art, mit gleichen Funktionen
und ohne Preisgabe wesentlicher Faktoren des 6kologischen und optischen Bezie-
hungsgefliges den friiheren Zustand fortfuhrt.

Entscheidend wird also auf den funktionalen Zusammenhang abgestellt. Ein rdumlicher Zu-
sammenhang muss danach gegeben sein, jedoch kann dieser auch gelockert werden, solange
der Ausgleich im betroffenen Landschaftsraum stattfindet. Die weitere Rechtsprechung und
Literatur hat sich weitestgehend daran orientiert.

# vgl. dazu Gassner in: Gassner/Schmidt-Réntsch/Bendomir-Khalo, Bundesnaturschutzgesetz, Kommentar,

1996, § 8 RdNr. 27 ff.; Louis, BNatSchG Kommentar 2. Auflage 2000, § 8 RdNr. 212; Schink DVBL 1992,
1390, 1398 ff.; Schmidt-Eichstedt DVBL 1994, 1165/1170; Pass Breuer NUR 1980, 89, 94; Vosskuhle, Das
Kompensationsprinzip, Seite 141, 144; Friedlein/Weidinger/GroR, Bayerisches Naturschutzgesetz, Kommentar,
2. Auflage Seite 94.

3 Urteil vom 22.04.1983 — 2 A 6/81 — NVWZ 1983, 416, 417.

% BVerwG 4 C 44/87 — BVerwGE 85, 348 ff..

% BVerwG a.a. O. Seite 360.

¥ NUR 1980, 89, 95.
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Immer wieder werden in der Literatur auch Beispiele genannt, die allerdings nur begrenzt eine
weitere inhaltliche Abgrenzung zulassen, was als AusgleichsmaRnahme noch verstanden wer-
den kann und was nicht mehr. So werden etwa die Beispiele genannt:

- Die Beseitigung eines Naherholungsgebietes kann durch deren Neuschaffung im
Wege des Ausgleiches kompensiert werden;*®
-  Trockenrasen nur durch Trockenrasen®, nicht durch Feuchtgebiet;*

Zugleich wird in der Literatur beklagt, dass der notwendige funktionale Bezug, die notwendi-
ge Gleichartigkeit von beeintrachtigter Funktion und durch Ausgleich herzustellender Funkti-
on, in der Praxis nicht hinreichend erstgenommen wiirde:

Die in der Praxis haufig geforderten MaBnahmen eher kosmetischen Charakters, wie
die nach Eingrinungen, genigen diesen Anforderungen regelmafig nicht; sie kénnen
allenfalls der Kompensation von Landschaftsschaden, nicht jedoch der Beeintrachti-
gung von Okosystemen dienen.*°

Der notwendige funktionale Bezug bzw. die notwendige Gleichartigkeit von beeintréchtigter
Funktion und Ausgleichsfunktion fiihren dazu, dass etwa die Anlegung von Wegen, Kinder-
spielplatzen o. &. flr die Zerstorung von Biotopen in der Literatur nicht einmal diskutiert
wird.** Selbst die Literatur, die sich mit dem Verhltnis von Naturschutz und Erholung be-
fasst, diskutiert die Méglichkeit eines solchen Ausgleiches nicht.*

Jedoch wird im Hinblick auf die funktionale Gleichartigkeit von Eingriff und Ausgleich die
Herstellung eines — wie sogleich ausgefihrt wird, naturnahen - Weges als Kompensation dann
in Betracht kommen, wenn in eine vorhandene Wegebeziehung eingegriffen wurde. Ebenso
wird die Wiederherstellung eines — naturnahen - Kinderspielplatzes in Betracht kommen,
wenn durch eine Eingriffsmanahme ein Kinderspielplatz beseitigt wurde. Denn fiir die Be-
stimmung der Funktionen, welche durch einen Eingriff in Natur und Landschaft beeintrachtigt
werden konnen, greift die Literatur durchaus auf die Bestimmung von Zielen und Grundsat-
zen des Naturschutzes und der Landschaftspflege in §§ 1, 2 BNatSchG zuriick.”® Zu den Zie-
len des Naturschutzes und der Landschaftspflege gehort nach § 1 Ziff. 4 BNatSchG auch der
Erholungswert von Natur und Landschaft. Zu den Grundsatzen des Naturschutzes und der
Landschaftspflege gehort nach § 2 Abs. 1 Nr. 13 auch die Sicherung der Landschaft in ihrer
Bedeutung als Erlebnis- und Erholungsraum des Menschen, insbesondere die Bereitstellung
ausreichender Fl&chen fur die Erholung vor allem im siedlungsnahen Bereich. Da die Erho-
lungseignung zu den Funktionen im Sinne des Bundesnaturschutzgesetzes gehort, kann in sie
auch eingegriffen werden mit der Folge der Notwendigkeit von Ausgleichsmalinahmen im
Bereich der Erholung.

Der Grundsatz der § 2 Abs.1 Nr.13 BNatSchG verdeutlicht bereits mit seinem Wortlaut, dass
ausschliel’lich die natur- und umweltvertragliche Erholung und sportliche Betatigung in der
freien Natur zu den geschiitzten Funktionen gehdren. In der Literatur wird dementsprechend

%8 Breuer NUR 1980, 89, 95 f.

%9 Schink DVBI. 1992, 1390, 1399 m.z.w.N..

0 50 etwa Schink DVBI. 1992, 1390, 1399 m.z.w.N.; Burmeister, Schutz von Natur S. 170.
*Lvgl. etwa den Uberblick bei Burmeister, Schutz von Natur Seite 104 ff.

*2 ygl. etwa Stadler, Naturschutz und Erholung, Berlin 1996, Seite 184 ff.

* vgl. etwa Gassner NUR 1984, 81, 84.
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auch nur die Herstellung naturnaher Wege als mit den Zielen und Grundsatzen des Natur-
schutzes zu vereinbaren angesehen. Die Herstellung von Asphaltwegen, Wegen mit sonstiger
wasserundurchlassiger Oberflache, versiegelten Sport- und Spielplatzen etc. kommt mithin als
Ausgleichsmalinahme nicht in Betracht.

Die Ausgangsfrage: ,,Wegebau als Ausgleichsmanahme?* ist mithin dahingehend zu beant-
worten, dass ein naturnaher Wegebau als AusgleichsmalRnahme dann (und nur dann) in Be-
tracht kommt, wenn und soweit in Wege eingegriffen wurde. Es ist ein Zustand zu schaffen,

e der in gleicher Art, mit gleichen Funktionen und ohne Preisgabe wesentlicher Faktoren
den vor dem Eingriff vorhandenen Zustand in weitestmdglicher Annaherung fortfiihrt*,

« also den konkreten 6kologischen oder landschaftlichen Schaden heilt*,

« wobei als Flachen nur solche in Betracht kommen, die aufwertungsbedurftig und aufwer-
tungsfahig sind, also solche, die in einen Zustand versetzt werden kdnnen, der sich im
Vergleich mit dem fritheren als 6kologisch héherwertig einstufen lasst*

« und sich die Mallnahmen in der naturschutzfachlichen Bilanz als positiv erweisen mussen,
WOE)7€i eine vorlbergehende Beeintrachtigung bei insgesamt positiver Bilanz nicht scha-
det

e und sie dirfen sich nicht in einer Sicherung von Flachen erschopfen, den Ausgleich also
nicht allein der natiirlichen Sukzession tiberlassen.*®

b) Inhaltliche Anforderungen an Ersatzmal3nahmen

Die ErsatzmalRnahmen werden mit dem Begriff ,,gleichwertig” als ahnliche Kompensationen
bezeichnet und in § 19 Abs. 2 Satz 3 BNatSchG dahingehend definiert, dass eine Beeintréch-
tigung in sonstiger Weise kompensiert ist, wenn und sobald die beeintréchtigten Funktionen
des Naturhaushaltes in gleichwertiger Weise ersetzt sind oder das Landschaftsbild land-
schaftsgerecht neu gestaltet ist. Aus den Begriffen ,,gleichwertig” und der ausdriicklichen
Benennung der ,,beeintrachtigten Funktionen des Naturhaushaltes* im Gesetz ergibt sich der
enge funktionale Bezug der Ersatzmanahmen nunmehr unmittelbar aus dem Bundesnatur-
schutzgesetz.*® Trotzdem auch hier der funktionale Bezug mithin bereits im Gesetz verankert
ist, ergibt sich durch die Abgrenzung zwischen ,,gleichartig” (Ausgleich) und ,,gleichwertig*
(Ersatz) und die Begriffe ,,wiederherstellen* (Augleich) und ,ersetzen* (Ersatz) eine Locke-
rung des engen Zusammenhang zwischen Eingriff und Kompensation. Als Beispiele werden
genannt:

o die Anlegung des durch den Eingriff zerstérten Feuchtgebietes an anderer Stelle raumlich
entfernt®,

« die Anlage eines anderen Waldes anstelle eines Auwaldes, da ein Auwald an dieser Stelle
nicht angelegt werden kann®".

Die Versuche der Eingrenzungen und Definitionen sind vielfaltig. Nach Meinung des Bun-
desverwaltungsgerichts ergibt sich aus der Notwendigkeit, die ErsatzmaRnahme aus dem Ein-

* BVerwGE 85, 348, 360.

** OVG Berlin, NVWZ 1983, 416, 417.

6 BVerwG vom 28.01.1999, NUR 1999, 510; BVerwGE 104, 68; Stiierk/Rude, DVBI. 2000, 320.

4" BVerwG vom 10.09.1998 — 4 A 35/97 — NVWZ 1999, 532; OVG Miinster NVWZ — RR 1999, 561, 562.

“8 vgl. nur Halama NuR 1998, 663 m.w.N..

* zu den verscharften Anforderungen des neuen BNatSchG insoweit vgl. etwa Fischer-Hiiftle/Schumacher,
BNatSchG, Kommentar, Stuttgart 2003, § 19 Rn.31.

% Schink DVBI. 1992, 1390, 1401; Breuer NUR 1980, 89,96.

5! Dorner NUR 2001, 601, 603.
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griff abzuleiten, auch immer die Notwendigkeit eines raumlichen Bezuges, wenngleich der
funktionelle wie auch der rdumliche und zeitliche Zusammenhang mit dem Eingriff gegen-
tiber der AusgleichsmaRnahme gelockert ist. ®* Zumindest fiir den funktionalen Bezug diirfte
dies allerdings nach dem neuen BNatSchG allenfalls noch sehr eingeschrénkt gelten. Ande-
rerseits soll eine Rickwirkung der ErsatzmalRnahme auf den Eingriffsort nicht erforderlich
sein, wenngleich ein Zustand geschaffen werden muss, der den durch das geplante Vorhaben
be§3intréchtigten Funktionen des Naturhaushaltes oder Landschaftsbildes zumindest ahnlich
ist™.

Fest steht nach der Rechtsprechung, dass der bereits zum Ausgleich erwéhnte Grundsatz, fiir
KompensationsmalRnahmen geeignet sind nur Flachen, die aufwertungsbedurftig und aufwer-
tungsfahig sind, auch fiir ErsatzmaRnahmen gilt.>*

Die Umschreibungen sind vielfaltig: Ersatzmanahmen sollen nicht die spezifischen Folgen
eines konkreten Eingriffs in die Natur beheben, sondern funktionelle Aquivalente fiir die ge-
storten Okosysteme schaffen.® Sie schiitzen nicht die Strukturen konkreter Biotope sondern
die Funktionen des Naturhaushaltes.”® Die Ersatzmanahme stellt einen Beitrag zur Verbesse-
rung der durch den Eingriff gestérten Funktionen des Naturhaushaltes dar.>

Trotz des damit immer wieder beschworenen notwendigen funktionalen Zusammenhangs und
der ,,Gleichwertigkeit der Ersatzmal3nahme wurde in der Literatur ein sehr zweifelhaftes
Beispiel diskutiert: Eine Ersatzmalinahme kénne etwa darin bestehe, dass auf einer Flache,
die bisher land-, oder forstwirtschaftlich genutzt und zum Zwecke der Sand- oder Kiesgewin-
nung abgegraben worden ist, ein entstandener Baggersee als Freizeitzentrum ausgestaltet
wird. Das Beispiel wurde von Fickert® in die Diskussion gebracht, der darin keine zulassige
ErsatzmaBnahme erblickt. Dem trat spater Breuer®® entgegen, ohne dafiir allerdings eine Be-
griindung zu geben. Auf Breuer bezog sich dann spater Lortz.*® Eine Begriindung, die insbe-
sondere den funktionalen Bezug des spateren Freizeitzentrums zu dem Eingriff darlegt, wurde
weder von Breuer, noch von irgend jemandem sonst in der Literatur geliefert. Es ist auch
nicht erkennbar, wie der funktionale Bezug hergestellt werden kdnnte: Die Beseitigung einer
land- oder forstwirtschaftlich genutzten Flache greift in Bodenfunktionen und ggf. in die
Funktionen des Waldes ein. Die Erholungsfunktion durfte bei der landwirtschaftlich genutz-
ten Flache untergeordnet, bei der forstwirtschaftlich genutzten Flachen zumindest nicht ein-
deutig dominierend sein. Bei der Herstellung als Freizeitzentrum hingegen dominiert allein
die Erholungsfunktion. Die Herstellung als Freizeitzentrum kann allenfalls als Ersatz fur die
verlorengegangenen Erholungsfunktionen gesehen werden. Den Ersatz fur die anderen verlo-
rengegangenen Funktionen hingegen schuldet der Verursacher weiterhin. Das Beispiel ist
daher zumindest unglicklich gewahlt. Es ist mit Sicherheit keine typischerweise zulassige
Ersatzmalinahme, sondern nur eine Teilkompensation von in aller Regel eher untergeordneter
Bedeutung.

*2 BVerwG NUR 1999, 103, 104.

>3 BVerwG vom 10.09.1998 — 4 A 35/97 -.

> BVerwG vom 28.01.1999 — UPR 1999, 268,; OVG Liineburg vom 10.02.1995.

> Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, 3/132.

> Wolf, Perspektiven der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung, ZUR 1998, 183, 190.
*"Wolf, NUR 2001, 481,484

%8 BayVBI. 1978, 690

*NUR 1980, 89, 95 f..

%0 Naturschutzrecht, Kommentar, Miinchen 1985, § 8 Ziff. 10. b.) aa.).
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Im Ergebnis ist danach flr die Fragestellung: ,,Wegebau als ErsatzmalRnahme?* festzuhalten:
Der Wegebau als ErsatzmaRnahme — ebenso wie andere MaRnahmen fiir die Erholungsfunk-
tion, denen keine sonstige 6kologisch aufwertende Funktion beikommt, wie etwa die Anlage
von Kinderspielplatzen etc. - kommt damit nur als Ersatz fur einen Eingriff in die Funktion
Erholung in Betracht. Als ErsatzmaRnahme flr Eingriffe in andere Funktionen scheidet sie
von vornherein aus. Gegentlber dem Ausgleich ist jedenfalls der raumliche Bezug gelockert. §
14 Abs. 5 Satz 4 Berliner Naturschutzgesetz lockert den raumlichen Bezug so weitgehend,
dass ErsatzmalRnahmen grundsatzlich auch an anderen Stellen als an denen, an denen sich der
Eingriff auswirkt, realisiert werden konnen. Die Lockerung des funktionalen Bezugs fihrt
nicht dazu, dass der Eingriff in andere Funktionen durch MalRnahmen der Erholung ersetzt
werden kann. Er fihrt aber dazu, dass eben nicht gleichartig, sondern gleichwertig ersetzt
werden kann, mithin innerhalb der Funktion ,,Erholung“ die Rasenflache durch die Anlage
eines Waldchens oder &hnliches ersetzt werden kann. Die Anlage von Erholungsflachen fir
einen Eingriff in Biotope kommt hingegen auch als Ersatzmalinahme nicht in Betracht.

C) Inhaltliche Anforderungen an Maf3nahmen, die durch die Ausgleichs-(Ersatz-)
abgabe finanziert werden

Die Berliner Regelung tiber die Ausgleichsabgabe in § 14 Abs. 6 schopft den bundesrechtli-
chen Rahmen hinsichtlich der Zweckbestimmung ,,dem Naturschutz und der Landschaftspfle-
ge dienen“ voll aus.®* Sie gehért zu weitesten Regelungen hinsichtlich der Zweckbestimmung
in den Bundeslandern.®®> So wird auch in der Literatur die Auffassung vertreten, durch das
Institut der Ausgleichsabgabe wirde der rdumliche, funktionelle und zeitliche Zusammenhang
zwischen Eingriff und Kompensation noch weiter gelockert als bei ErsatzmaBnahmen.®® Die
weite Zweckbestimmung — wie sie im Berliner Naturschutzgesetz ihre Ausformung gefunden
hat — wird bei der gesetzlich angeordneten Nachrangigkeit der Ausgleichsabgabe gegenuber
Ausgleichs- und Ersatzmafnahmen wohl ganz uberwiegend fiir bundesrechtskonform gehal-
ten.®* Allerdings weist Liebrecht in einer umfangreichen Untersuchung® darauf hin, dass sich
alle Auffassungen zur Ausgleichsabgabe darin einig seien, dass das Aufkommen fur MaR-
nahmen zu verwenden ist, ,,durch die dem zerstérten Gut entsprechende Werte oder Funktio-
nen des Naturhaushaltes oder des Landschaftsbildes hergestellt oder in ihrem Bestand gesi-
chert werden®. MaRnahmen, die durch eine Ausgleichsabgabe finanziert werden, missen nach
ganz tiberwiegender Auffassung ErsatzmaRnahmen im weiteren Sinne sein.®®

Im Ergebnis ist damit auch die Verwendung von Ausgleichsabgaben keineswegs beliebig: Ein
funktionaler Zusammenhang muss nach ganz Uberwiegender Auffassung in der Weise gege-
ben sein, dass zwar die Kompensation nicht innerhalb der gleichen Funktion wie der Eingriff
erfolgen muss, jedoch moglichst ,,entsprechend. Daraus ergibt sich zunéchst die Notwendig-
keit, zu prufen, ob innerhalb der gleichen Funktion kompensiert werden kann. Erst wenn es
nicht mdglich ist, muss eine méglichst 6kologisch ahnliche Funktion Gegenstand der Kom-
pensation sein. Der Eingriff in Biotope kann mithin nur in wohl dufRerst selten gegebenen
Ausnahmeféllen durch ErholungsmaBnahmen kompensiert werden. Nur wenn eine Kompen-
sation im Bereich des Biotopschutzes oder auf fachlich nahegelegene Funktionen nicht mog-

%2 vgl. nur Breuer NUR 1980, 89, 95 ff..

%2 Breuer a.a.0. Seite 98.

% Wolf, ZUR 1998, 183, 190; vgl. auch derselbe NUR 2001, 481,484.

%4 vgl. Breuer NUR 1989, 89, 91; Gassner NUR 1985, 180, 186 wohl auch Ehrlein VBLBW 1990, 121, 124.

% die eingriffsbezogenen Geldleistungspflichten des Naturschutzrechts als Anwendungsfélle einer Okoscha-
densgebiihr, Berlin 1998 Seite 262.

% vgl. etwa Stadler, Naturschutz und Erholung, Berlin, 1996, Seite 184 ff.
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lich ist, kommt eine Kompensation im Bereich der Erholungsfunktionen in Betracht. Der We-
gebau als Kompensationsmalnahme ist auch hier in der Regel nur bei Eingriff in die Wege-
beziehungen zuléssig.

6. Wegebau als Kompensation? —Versuch einer Systematisierung

Die Auswertung von Rechtsprechung und Literatur zu 4. hat im Wesentlichen ergeben, dass
die zugespitzte Fragestellung ,,Wegebau als Kompensation* dahingehend beantwortet werden
muss: Wegebau kommt als Kompensation in aller Regel nur dann in Betracht, wenn in Wege-
beziehungen eingegriffen wurde. Ubertragen gilt dies auch fiir die Anlage von Griinflachen,
von Kinderspielplatzen, Sportplatzen und &hnlichem. Eine Ausnahme kommt im Bereich der
AusgleichsmaRnahmen nicht in Betracht. Im Bereich der ErsatzmalRnahmen kommt eine Aus-
nahme nur dann in Betracht, wenn in Erholungsfunktionen eingegriffen wurde und die Er-
satzmaRnahme Kompensation fiir diesen Eingriff in Erholungsfunktionen ist. Hier kann etwa
der Spielrasen durch die Anlage eines Waldchens, der Sportplatz durch die Anlage eines
Spielplatzes ersetzt werden.

Lediglich im Bereich der Ausgleichsabgabe und deren Verwendung ist der funktionale Bezug
weiter gelockert: Wenn eine Kompensation innerhalb der gleichen Funktion nicht méglich ist,
ist eine Kompensation in einer moglichst entsprechenden Funktion zul&ssig. Bei der Frage,
welche Funktionen im Einzelfall ,,entsprechend” sein konnen, dirfte der rechtlich zu erfas-
sende Bereich verlassen sein. Hier wird die naturschutzfachliche Abgrenzung notwendig sein.
Denkbar erscheint aber beispielsweise, dass die Zerstorung historischer Kulturlandschaften
und von Landschaftsteilen von besonderer Eigenart, deren gleichartige Wiederherstellung
wohl im Regelfalle ausscheidet, bei Ausscheiden gleichwertiger Herstellung auch durch
Mafnahmen der Erholung kompensiert werden kann.

Mit der Formulierung ,,MaRnahmen, die dem Naturschutz und der Landschaftspflege dienen®,
nimmt § 14 Abs.6 NatSchGBIn auf die Ziele und Grundsatze des Naturschutzes bezug. Nur
MafRnahmen, die mit den Zielen und Grundséatzen des Naturschutzes und der Landschaftspfle-
ge in Ubereinstimmung stehen, ,,dienen“ diesen auch im Sinne des BNatSchG. Wie bereits
oben ausgefiihrt, kommt daher nur der naturnahe Bau und die naturnahe Anlage von Erho-
lungsstétten als Verwendungszweck flir Mittel aus der Ausgleichsabgabe in Betracht.

Der Versuch einer Systematisierung wirde demnach wie folgt aussehen:

Ist ein gleichartiger Ausgleich durch Wiederherstellung der beeintrachtigten
Funktionen moglich?

Dann gilt der Grundsatz: (naturnaher) Wegebau nur als Kompensation fur den Verlust
von Wegen, (naturnaher) Spielplatzbau nur als Kompensation fir den Verlust von
Spielplatzen, (naturnaher) Sportplatzbau nur als Kompensation fir den Verlust von
Sportplatzen.

Ist ein gleichartiger Ausgleich durch Wiederherstellung der beeintréchtigten
Funktionen nicht moglich?
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Dann kann auf den Ersatz zurlickgegriffen werden: (naturnaher) Wegebau als Kompen-
sation fiir Eingriffe in die Erholungsfunktion, nicht aber als Kompensation fiir Eingriffe
in Biotope.

Sind Ausgleichs- und ErsatzmalRnahmen unmdglich oder untunlich? |

Dann ist eine Ausgleichs-(Ersatz-)abgabe zu entrichten: Die Verwendung kann fur Er-
satzmalinahmen i.w.S. erfolgen; die Zweckbindung an Malinahmen, die dem Natur-
schutz und der Landschaftspflege dienen, beschrankt die Verwendung auf die naturnahe
Wege- und Erholungsflachenanlage.
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. Bewertung einiger Beispiele aus der Praxis

Im folgenden werden auf Grundlage der rechtlichen Bewertung einige Beispiele aus der
Kompensationspraxis in Berlin daraufhin betrachtet, ob die naturschutzrechtlichen Anforde-
rungen nachvollziehbar beachtet wurden. Dazu wurden einige Beispiele vom Auftraggeber
aufbereitet. Es werden die den Eingriffen zugrunde liegenden Projekte, die Eingriffe in
Stichworten und die KompensationsmalRinahmen dargestellt. Eine rechtliche Bewertung er-
folgt in der funften und letzten Spalte, wobei die Einordnung als Ausgleichs- oder Ersatzmali-
nahme bewertet werden kann. Eine Bewertung, ob die Voraussetzungen eines Ausweichens
auf die Ausgleichsabgabe vorliegen, kann nicht erfolgen, da nicht beurteilt werden kann, ob

Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen im Einzelfall unméglich oder untunlich waren.

Projekt- | Beschluss| Eingriffe Aus- Anmerkungen aus natur-
bezeich- gleichs/Ersatzmalinahmen | schutzrechtlicher Sicht
nung
Plan- Vom Boden:  Bo-|Ausgleichsmalnahmen: | Die ErsatzmalRnahme
feststel- | 06.09.20 |denabtrag (- |Boden: Verbesserung von |stellt keine solche dar,
lung 01 220 Wert- | Boden durch Anlage neu-|wenn kein Eingriff in die
Teltow- punkte nach|er Biotope (+ 121 Wert-|Erholungsfunktion festge-
kanal AUHAGEN), |punkte nach AUHAGEN). | stellt wurde. Sie durfte nur
PFA 6 Biotope, Biotope, Pflanzen, Tiere: |realisiert werden uber die
(km Pflanzen, Tie-|Anlage von Flachwasser-|Verwendung der Aus-
21,4 bis re: Verlust | zonen, (+ 257 Wertpunkte | gleichsabgabe, wenn Aus-
28,5 in von Trocken- | nach AUHAGEN) gleichs- und Ersatzmal3-
Tempel- rasen, Sand- | Landschaftsbild: Gehdlz-|nahmen nicht mdglich
hof, trockenrasen, |pflanzungen,  Ansaaten |oder untunlich waren.
Neu- Geholzsaumen | mit Sukkzessions-
kolln, und anderen|entwicklung, Anlage von
Trep- Uferle- trockenen Lebensrdumen,|Im Einzelfall stellten die
tow) bensraumen Pflanzung von Bé&umen|Radwege aus wasserge-
von insgesamt|(+300 Wertpunkte nach |bundener Decke aus na-
7 ha. Verlust| AUHAGEN) turschutzfachlicher Sicht
und Beein- | Defizit: Nach Ausgleich |wohl ihrerseits Eingriffe
trachtigung ergibt sich ein Defizit von |in Biotope, Pflanzen und
von Lebens-|insgesamt 678 Wertpunk- | Tiere an den Uferbo-
raumen fur|ten. Vor allem Biotope, |schungen dar. Eine Quali-
Rote-Liste- Pflanzen und Tiere haben |fikation als Ersatzmal-
Arten (- 747|noch ein Minus von 490 | nahme scheitert dann aber
Wertpunkte | Wertpunkten. bereits daran, dass die
nach AUHA- | ErsatzmalRnahme: Verbes- | Malnahmen nicht zu einer
GEN), Land-|serung der innerstadti-|6kologischen Aufwertung
schaftsbild: schen Grunanbindung mit | fUhrten.
Eingriffe integriertem Rad- und
durch  Ufer-|FuBweg auf einer Lange
rickverlegung [von 3,3 km und 1,1 km (+
und  Anlage 700 Wertpunkte nach
von Senk- | AUHAGEN).
rechtufern (- |.
389 Wert-

C:\DOKUME~1\jens\LOKALE~1\Temp\02-053-Gutachten Stand 4.2004.doc




-25.-
punkte  nach
AUHAGEN).
Plan- Noch Boden:  Bo-| Ausgleich fir Biotope und | Die Ersatzmalinahme
feststel- | keiner, |denverluste Landschaftsbild: Trassen- |stellt keine solche dar,
lung aber die |fur die Gleis-|begleitende Pflanzungen|wenn kein Eingriff in die
Dresde- |Ersatzma | anlage und Anlage von Sukzes- | Erholungsfunktion festge-
ner Rnah- Kleinklima: |sionsflachen, Entsie- | stellt wurde. Sie durfte nur
Bahn men Verlust klima- | gelung von Lagerflachen. |realisiert werden ber die
(PFA 1, |werden |tisch wirk- | Defizit: Verwendung der Aus-
Attilastr. | schon samer Gehol-|Es verbleibt ein auszu- | gleichsabgabe, wenn Aus-
bis Schi- |realisiert |ze, Kaltluft- | gleichendes Defizit von|gleichs- und ErsatzmaR-
chau- (vorfinan | schneisen. 9,9 ha Vegetationsflache. |nahmen nicht mdglich
weg) ziert?). |Biotope, ErsatzmalRnahme:  Wie- | oder untunlich waren.
Siehe Pflanzen, Tie- |derherstellen des histori-
Vorlage |re: Verlust | schen Griinzugs inclusive
zum und Beein- | baulicher Malinahmen | Zu prifen ware unter die-
Haus- trachtigung wie: Verlegen notwendi-|sen Voraussetzungen aber
halts- von Geholzbe- | ger Versorgungstechnik, |noch, ob eine 6kologische
ausschul} |standen, Suk- | Rekonstuktion der bauli- | Aufwertung der Flachen
zessionsfla- | chen Einfassungen und |erfolgte.
chen und | Zugénge, Herstellung von
Kleingartenanl | Wegflachen zur Erh6hung
agen. Be- | des Erholungswerts
troffen  sind
viele gefahr-
dete Tier- und
Pflanzenarten
(13,8 ha Bio-
topverlust).
Landschafts-
bild: Verlust
Plan- Noch Boden:  Bo- | Ausgleich fiir Biotope und | Die Ersatzmalinahme
feststel- | keiner, |denverluste Landschaftsbild: Trassen- |stellt keine solche dar,
lung aber die |fur die Gleis-|begleitende Pflanzungen|wenn kein Eingriff in die
Dresde- |Ersatz- |anlage und Anlage von Sukzes- | Erholungsfunktion festge-
ner malnah- | Kleinklima: |sionsflachen von 0,9 ha, |stellt wurde. Sie durfte nur
Bahn men Verlust klima- | Entsiegelung von Lager- |realisiert werden ber die
(PFA 2, |werden |tisch wirk- | flachen. Verwendung der Aus-
Schi- schon samer Gehol- | Defizit: gleichsabgabe, wenn Aus-
chauweg | realisiert |ze, Kaltluft-|Es verbleibt ein auszu-|gleichs- und Ersatzmal-
bis Lan- | (vorfinan | schneisen. gleichendes Defizit von|nahmen nicht mdoglich
desgren- | ziert?). |Biotope, 5,9 ha Vegetationsflache.|oder untunlich  waren.
ze) Siehe Pflanzen, Tie-|Vor allem Verlust von|Auch in diesem Rahmen
Vorlage |re: Verlust | Biotopen fur Pflanzen und | wére die Kompensation
zum und Beein- | Tiere kénnen nicht ausge-|im Bereich einer &hnli-
Haus- trachtigung glichen werden. chen Funktion zu der, in
halts- von Geholzbe- | Ersatzmalinahme:  Wie- | die eingegriffen wurde, zu
ausschul} | standen, Suk- | derherstellung des histori- | leisten. Die Kompensation
zessionsfla&-  |schen  Grinzugs  Lui-|von Biotopverlust durch
chen. Betrof- | senstadtischer Kanal. | die Wiederherstellung des
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Q

fen sind auch
geféhrdete
Tier- und
Pflanzenarten
(6,8 ha Bio-
topverlust).
Landschafts-
bild:  Verlust
abschirmender
Geholze Ver-
lust von Bio-
topen

Wiederherstellen des his-
torischen Griinzugs inclu-
sive baulicher Malinah-
men wie: Verlegen not-
wendiger  Versorgungs-
technik (Versorgungs-
und  Abwasserleitungen,
Wasseranschluss) Re-
konstuktion der baulichen
Einfassungen und Zugan-
ge, Herstellung von Weg-
flachen zur Erhéhung des
Erholungswerts.

historischen Grinzugs
durfte kaum eine Kom-
pensation ahnlicher Funk-
tionen sein.

Verlegen und Herstellen
baulicher Anlagen stellen
keine MaRnahmen des
Naturschutzes und der
Landschaftspflege dar.

Zu prifen wére unter die-
sen Voraussetzungen aber
noch, ob eine 6kologische
Aufwertung der Flachen
erfolgte.

Schleuse
Charlot-
tenburg
und
westli-
che Zu-
fahrt

12.12.20
00

Boden: Ver-
lust von Bo-
den durch
Abtrag
Biotope,
Pflanzen, Tie-
re: Verlust
von Uferbio-
topen, Beein-
trachtigung
der Gewasser-
fauna  durch
Ausbaggerun-
gen der Ge-
wassersohle,
Verlust  von
556 Baumen
Landschafts-
bild:  Durch
Neuanlage
einer Insel und
geradlinigem
Durchstich
durch die
Spree wird das
Land-
schaftsbild
vollstandig
verandert.

Ausgleich: naturnahe U-
fergestaltung, Ver-
besserung der Biotopver-
bundfunktion,  Entwick-
lung von Wasserpflanzen,
Gehdlzpflanzungen.

Defizit nach Ausgleich:
Biotope, Pflanzen, Tiere -
190 Wertpunkte nach
AUHAGEN. Land-
schaftsbild: - 341 Wert-
punkte nach AUHAGEN.
ErsatzmalRnahme: Bau
eines 640 m langen sowie
eines 150 m langen und
3 m breiten (Rad)-Weges
mit wassergebundener
Decke, Bau einer 3m
breiten  Stegkonstruktion
unter der S-Bahnbriicke,
oOffentliche Zugangigkeit
des neuen Wehres und
damit Mdoglichkeit der
Uberquerung der Spree.
Bau einer Briicke uber die
alte Schleusenanlage,
Diese Malinahme kann
aus methodischen Grin-
den nicht in die Bilanzie-
rung von Eingriff und
Ausgleich gemall AU-
HAGEN eingehen.

Die ErsatzmaRnahme
stellt keine solche dar,
wenn kein Eingriff in die
Erholungsfunktion festge-
stellt wurde. Sie durfte nur
realisiert werden (ber die
Verwendung der Aus-
gleichsabgabe, wenn Aus-
gleichs- und ErsatzmaR-
nahmen nicht mdglich
oder untunlich  waren.
Auch in diesem Rahmen
wéare die Kompensation
im Bereich einer ahnli-
chen Funktion zu der, in
die eingegriffen wurde, zu
leisten. Das ist hier zu-
mindest nicht ohne weite-
res erkennbar.

Stege und Briicken stellen
keine Aufwertung von
Natur oder Landschaft dar
und scheiden als Mal-
nahme des Naturschutzes
und der Landschaftspflege
aus.
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Die Bewertung der Beispiele zeigt, dass die gewéhlten Kompensationsma3nahmen

o teils als Kompensationsmanahmen bereits deswegen nicht in Betracht kommen,
weil sie nicht zu einer 0kologischen Aufwertung der betreffenden Flachen fiihrten
(negative Okologische Bilanz); Zur Erinnerung: Zwar darf eine Kompensation im
Einzelfall auch mit einem Eingriff in Natur und Landschaft verbunden sein. VVoraus-
setzung ist jedoch, dass nach einer gewissen Zeit eine positive oOkologische
Gesamtbilanz entsteht; das ist bei der Errichtung baulicher Anlagen ausgeschlossen;

o teils falschlich als ErsatzmaRnahmen bezeichnet wurden, obwohl sie allenfalls durch
das Ausweichen auf eine Ausgleichsabgabe realisiert werden durften, fur das jedoch
strengere VVoraussetzungen gelten.

Die Berliner Praxis in den angefuhrten Beispielen widerspricht geltendem Recht.

1. Hinwese zur Handhabung des Eingriffsausgleichsin Berlin

Der rechtliche Rahmen der Fragestellung ,,Wegebaumalinahmen als Kompensation?* ist
wie folgt zu umreissen:

Das neue BNatSchG definiert Ausgleich und Ersatz abschlieBend und fir die Lander
verbindlich. Abweichende Landesvorschriften sind seit Inkrafttreten der Neuregelung
unwirksam. Es gelten die VVorgaben

e Erhalt
o gleichartige Wiederherstellung
o gleichwertige Wiederherstellung der beeintrachtigten Funktionen

in der angefiihrten Reihenfolge. Das Okokonto kann nur insoweit Anwendung finden, als
es diesen VVorgaben genugt. Erst danach folgt die spezifisch naturschutzrechtliche Abwa-
gung und die Lésung von der Funktionsbezogenheit der Kompensation etwa im Rahmen
von Ersatzzahlungen. Im Bauplanungsrecht ist dieser Zusammenhang insoweit gelockert,
als auch die dargestellten zwingenden naturschutzrechtlichen Vorgaben der Abwagung
des Planungstrégers obliegen. Er muss aber den VVorgaben der Eingriffsregelung ,,abwa-
gungsgerecht* mit den ihnen zukommenden Gewicht Rechnung tragen und sich mit der
in § 19 Abs.2 BNatSchG vorgegebenen Reihenfolge Vermeidung — Ausgleich — Ersatz —
Ersatzzahlung sachgerecht auseinandersetzen.

Zu fragen ist demnach im Einzelfall etwa:

Ist ein gleichartiger Ausgleich durch Wiederherstellung der beeintrachtigten
Funktionen moglich?

Dann gilt der Grundsatz: (naturnaher) Wegebau nur als Kompensation fur den Ver-
lust von Wegen, (naturnaher) Spielplatzbau nur als Kompensation fur den Verlust
von Spielplatzen, (naturnaher) Sportplatzbau nur als Kompensation fir den Verlust
von Sportplatzen.

Ist ein gleichartiger Ausgleich durch Wiederherstellung der beeintrachtigten
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Funktionen nicht moglich? \

Dann kann auf den Ersatz zurickgegriffen werden: (naturnaher) Wegebau als
Kompensation fur Eingriffe in die Erholungsfunktion, nicht aber als Kompensation
fiir Eingriffe in Biotope.

| Sind Ausgleichs- und Ersatzmafnahmen unmdglich oder untunlich? |

Dann ist eine Ausgleichs-(Ersatz-)abgabe zu entrichten: Die Verwendung kann fur
ErsatzmalRnahmen i.w.S. erfolgen; die Zweckbindung an Malinahmen, die dem Na-
turschutz und der Landschaftspflege dienen, beschrénkt die Verwendung auf die
naturnahe Wege- und Erholungsflachenanlage.

Die Berliner Rechtspraxis in dieser Hinsicht begegnet massiven rechtlichen Bedenken in
einigen Punkten:

- Die oberste Naturschutzbehorde in Berlin vertritt im Leitfaden u.a. zur Eingriffs-
regelung die Auffassung, bei der Kompensation (Ausgleich und Ersatz) sei ein
funktionaler Bezug der Kompensation zu den beeintrachtigten Funktionen von
Natur und Landschaft nicht zwingend erforderlich. Diese Auffassung war bereits
nach dem bis Anfang 2002 geltenden BNatSchG nicht haltbar. Das neue
BNatSchG hat den funktionalen Bezug insbesondere auch des Ersatzes zu den
beeintrachtigten Funktionen bundeseinheitlich noch verstéarkt.

- Die Untersuchung einiger Beispiele aus der fachplanungsrechtlichen Praxis zeigt,
dass auch in der Kompensationspraxis als solche bezeichnete ErsatzmaRnahmen
keinen erkennbaren funktionalen Bezug zum Eingriff aufwiesen. Die Malinahmen
wurden auf Forderung bzw. unter Mitwirkung der obersten Naturschutzbehérde
festgesetzt. In erheblichem Umfang wurden auch etwa Wege- und Briickenbau-
malnahmen als KompensationsmaRnahmen eingesetzt, obwohl ihnen keine Ein-
griffe in Wegebeziehungen gegeniiberstanden. Der Verdacht, dass sich das Land
Berlin unter Missachtung der naturschutzrechtlichen VVorgaben Parkanlagen und
Wegebeziehungen von Dritten bezahlen und ggf. auch herstellen lasst und damit
die naturschutzrechtliche Kompensationsregelung missbraucht wurde, liegt nahe.

- Erheblichen rechtlichen Zweifeln unterliegt die hier betrachtete Praxis auch unter
einem weiteren Gesichtspunkt: Nach einheitlicher Auffassung in Literatur und
Rechtsprechung bedingt die Kompensation stets eine Aufwertung von Flachen.
Die Anlage von Wegen und Briicken, aber auch etwa die Anlage von intensiv ge-
nutzten Parkflachen oder Sportflachen auf Ruderalflachen fiihren zu einer Ver-
schlechterung der Funktionen von Natur, teils auch der Landschaft und stellen
selbst teils klassische Eingriffe dar. Die Anlage von Wegen und Brucken ist daher
im Regelfall nicht kompensationsgeeignet, da keine Flachen aufgewertet werden.
Nur in Ausnahmefédllen kann die Anlage eines naturnahen Weges eine
Kompensation fur Eingriffe in die Erholungsfunktion sein.

- Im Hinblick auf Befuirchtungen, die beschriebene Praxis kénnte nicht nur fortge-
setzt, sondern weiter institutionalisiert werden, ist die ,,Gesamtstédtische Aus-
gleichskonzeption“ des Landes Berlin von hervorgehobener Bedeutung. Ihrer
Zielsetzung nach ist die Gesamtstadtische Ausgleichskonzeption als Teil des
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Landschafts-/Artenschutzprogramms fur Berlin in erster Linie auf die Umsetzung
der flexibilisierten Eingriffsregelung in der Bauleitplanung ausgerichtet.®’ Folge-
richtig schliel3t sie an das Kapitel ,,Raume flr Ersatzmalinahmen gem. § 8 a
BNatSchG* des Flachennutzungsplan fiir das Land Berlin an.

Im Leitfaden ,,Umweltvertréglichkeitsprifung und Eingriffsregelung in der Stadt- und
Landschaftsplanung® der Oberen Naturschutzbehdrde im Land Berlin heif3t es allgemein
zur Kompensation und der Bedeutung des LaPro:

,.Die daflir entwickelten Gibergeordneten und flachendeckenden Zielvorstellungen der
Landschaftsplanung, die sich aus dem Landschaftsprogramm einschlief3lich Arten-
schutzprogramm von Berlin (LaPro) ableiten lassen, sind Grundlage flr die Auswahl
geeigneter Kompensationsmafnahmen. Die vier Programmpléane

. Erholung und Freiraumnutzung

. Naturhaushalt/Umweltschutz

. Landschaftsbild

. Biotop- und Artenschutz
beinhalten eine Vielzahl von Qualitatszielen, die auf lokaler Ebene umgesetzt werden
kdnnen.

Aus gesamtstadtischer Sicht sind MalRnahmen prioritar, die entsprechend dem land-
schaftsplanerischen Leitbild Berlins (s. Abb. 10) die Elemente des Berliner Freiflachen-
systems komplettieren und qualifizieren.<®®

In diesem Sinne interpretiert, lasst auch die gesamtstadtische Ausgleichskonzeption hin-

reichend Raum, den oben aufgezeigten Anforderungen der Kompensationsregelung hin-

reichend Rechnung zu tragen. Sie unterliegt allerdings insbesondere unter zwei Gesichts-
punkten erheblichen Bedenken:

Zum einen wirft der Naturschutzbund Deutschland, Landesverband Berlin e.V., in einer
Stellungnahme die Frage auf, ob die Gesamtstadtische Ausgleichskonzeption fir eine
rechtskonforme Umsetzung der Eingriffsregelung im Rahmen der Bauleitplanung oder
auflerhalb dessen geeignet sein kdnne, da dort fast ausschlieRlich MaBRnahmen der Erho-
lungsnutzung vorgesehen seien und man sich auf die Darstellung von Fl&dchen beschran-
ke, die im Flachennutzungsplan bereits als Griunflachen dargestellt seien und man damit
das in erster Linie auBerhalb dieser Flachen bestehende Entsiegelungspotential aul3er Be-
tracht lasse.

Der erste Kritikpunkt zielt auf den fehlenden Bezug der Kompensation zu den beein-
trachtigten Funktionen des Naturhaushalts und der Landschaftspflege. In der Tat zeigen
die Formulierungen im Leitfaden der Oberen Naturschutzbehdrde eine nicht mehr geset-
zeskonforme L6sung von der Funktionsbezogenheit der Kompensation auf.

Der zweite Kritikpunkt ist in naturschutzrechtlicher Hinsicht mehrfach bedenklich: Auch
er zielt wiederum auf einen besonders im Bereich der Beeintrdchtigung von Boden- und

%7 So die Begriindung in der Abgeordnetenhaus-Drucksache 15/1220, bes. S.5 f..
%8 Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung (Hrsg.), Leitfaden ,,Umweltvertraglichkeitspriifung und Eingriffsrege-
lung in der Stadt- und Landschaftsplanung®, S.35.
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Biotopfunktionen fehlenden Funktionsbezug der Kompensation ab. Daneben aber wird
auch die Kompensationseignung einer ganzen Reihe von Malinahmen bezweifelt, die im
Rahmen der Herstellung der in der Gesamtstéadtischen Ausgleichskonzeption verankerten
Flachen zu realisieren waren. So wird insbesondere befiirchtet,

- dass bisher brachliegende Fl&chen in intensiv zu nutzende Freizeitflachen o-
der Reprasentativflachen ohne hohen naturschutzfachlichen Wert umgewan-
delt werden,

- dass Malinahmen wie Wegebau, das Ankaufen und Aufstellen von Parkban-
ken etc. aus Kompensationsmitteln finanziert werden,

- dass dabei wichtige Ziele des Schutzes von Bodenfunktionen und des Biotop-
schutzes (Schaffung eines Biotopverbundsystems, Netz Natura 2000) nicht
zum Tragen kommen.

Die angefiihrten Beflrchtungen in Auswertung der Gesamtstadtischen Aus-
gleichskonzeption geben zuallererst Anlass, auf den beschrankten Anwendungs-
bereich der Gesamtstadtischen Ausgleichskonzeption hinzuweisen und dartiber
hinaus aber auch Anlass zu Bedenken, ob die Gesamtstadtische Ausgleichskon-
zeption in ihrem beschrankten Anwendungsbereich — der Eingriffskompensation
in der Bauleitplanung — rechtlich hinreichende Grundlage fiir eine gerechte Ab-
wagung im Bereich der naturschutzrechtlichen Kompensation sein kann. Dabei
soll an dieser Stelle betont werden, dass ein naturschutzrechtlich korrekter Um-
gang mit der Gesamtstadtischen Ausgleichskonzeption nicht allein aus natur-
schutzfachlicher Sicht, sondern auch fiir die Rechtssicherheit der Bauleitplanung
von Interesse ist.

- Der erste Entwurf fiir eine Novellierung des NatSchGBIn zur Anpassung an das neue
BNatSchG unterliegt in einigen Punkten rechtlichen Bedenken, l&sst andererseits Initi-
ativen zur Ausnutzung des den L&ndern eingerdumten Spielraums zugunsten des
Schutzes von Natur und Landschaft vermissen.

Karsten Sommer
Rechtsanwalt
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