.INSTITUT FOR EUROPARECHT / INSTITUT DE DROIT EUROPEEN

Zur Implementierung des sog. Smaragd-
Netzwerks in der Schweiz:

Perspektiven der Einbindung der Schweiz in ein
europaisches Naturschutzgebietsnetz

Zu den Mdoglichkeiten der Schaffung von Naturschutzgebie-
ten (,,Biotope*) in der Schweiz zur Umsetzung des sog.
Smaragd Netzwerks — unter besonderer Berucksichtigung
der instrumentellen Gestaltung der Ausweisung und der zu
beachtenden materiell-rechtlichen Vorgaben.

Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesamtes fir Umwelt BAFU

10. Dezember 2012

Prof. Dr. Astrid Epiney
Dr. iur. Markus Kern
MLaw Stefan Diezig






Inhaltsverzeichnis

81
§2

83

Einleitung und Problemstellung ..o 5
Der volker- und europarechtliche RahmeN...........cccoocveveiieiicie e 9
I. Das Berner Ubereinkommen und das Smaragd NetZWerK.............ccccevereuerecreereerereceeeseeeenans 9
1. Das Berner UDEreinKOMMEN ...........c.cuevcueueiecueiieeeiesecesies st essae st see s eses s snes 9
a) Materiell-rechtliche Vorgaben ... 10
b) Institutionelle BEStIMMUNGEN .....c.coiiiiiiieie et 12
C) RECHISWITKUNGEN. ...ttt 13
2. Das SMaragd-NEtZWETK..........ccoriiiiiiiie it 14
Il. Zur Einrichtung von Schutzgebieten in der EU: das Netzwerk ,,Natura 2000“........................ 18
1. Die Vogelschutzrichtlinie — RL 2009/147 .........coci it e 20
a)  Zielsetzung und UDErbHCK .......ccooiiiiiiii e 20
b)  Zur Einrichtung von Schutzgebieten.........c.covcveiiieeiiicii e 22
2. Die ,,Habitatrichtlinie® —RL 92/43 ........cooiiiiee e 25
a)  Zielsetzung und UDBErBIICK ........coouiiiiiiiiiic e 25
b)  Zur Einrichtung von Schutzgebieten..........ccoooiiiiiiniic e 27
€)  Zuden schutzgebietsspezifischen Massnahmen ............cccocoviiiiiiinininieine 31
aa)  Erhaltungsmassnanmen ... s 31
bb)  Verschlechterungs- und Storungsverbot...........cccooeveieneneiiniecece e, 33
cc)  Spezifische Vorgaben fir Plane und Projekte.........cccovveivviveveieeiicieienn, 36
3. Zu den Anforderungen an die Umsetzung der RL 2009/147 und der RL 92/43 —
unter besonderer Berlcksichtigung der Form der Unterschutzstellung...........cc.ccceue.e. 42
4, Exkurs: die Biodiversitatsstrategie der EU..........ccovivviviieieiicie e 48
I11. Zum Verhéltnis des Smaragd- und Natura 2000-NetzZWerks ...........ccooerereienienieninieseeneee 50
Naturschutzgebiete in der SChweiz — Status QUO ..........ccooviiiiiicieiec e 52
N 1o T 1 SRS 52
1. Zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen...........ccccocevevveiecvevienenennens 52
2. Exkurs: Strategie BiodiVersitdt SCWEIZ ..........ccccviiriiiiiiiiice e 55
1. Zu den Schutzgebieten auf der Grundlage des NHG. ... 59
1. Die Ausweisung von Schutzgebieten nach NHG ..........cccccooieicini e 60
2. ZUM SCRULZIBGIME ...ttt bbbt 63
a)  Pflege und Schutz der BiotOPe..........ccooiiiiiiiiiiiece e 64
b)  Zur Zul&ssigkeit von Eingriffen in Schutzgebiete...........ccocooiiiiiiiiiiic 67
I11. Lebensraum- und Artenschutz auf der Grundlage weiterer bundesgesetzlicher Grundlagen ... 69
1. Bundesgesetz Gber den Wald ... e 70
2. Bundesgesetz Uber die FISChErei .........ccovviiieiiiiiciseese e 72
3. Bundesgesetz iiber die Jagd und den Schutz wildlebender Saugetiere und Végel........ 73
4. GBWASSEISCNULZ ...ttt bbbttt bbbt b e b e e e e b e 74
5. LandwWirtSChaftSIECHT ..o 75
6. UMWEISCRULZOESELZ .......eveieciicece ettt st 75
7. RaUMPIANUNGSIECIT ..ot 76
1V. Zusammenfassende WUIdIQUNG........c.ooeiiiiiie ittt ra e sre e 79



84 Synthese: zu den europa- und voélkerrechtlichen Anforderungen und
Rahmenbedingungen der Einrichtung von Naturschutzgebieten in der Schweiz

und dem verbleibenden Handlungsbedarf............c.ccoovveiiiiiiiciceee e 85
Lo ZUM VOIKEITECNT ...t bbbttt bbb e 85
T ZUM UNIONSTECNT ...t ettt b ettt e bbbt sttt ere e e 87

85 Zu den rechtlichen Mdglichkeiten der (Neu-) Ausscheidung von

Schutzgebieten de lege lata und de lege ferenda...........ccccoceviveiieiiicicce e, 90
I.  Prdmissen und grundsétzliche Anforderungen an die Ausscheidung von Schutzgebieten....... 91
Il. Maoglichkeiten der Ausscheidung von Schutzgebieten de lege lata..........cccocovcvvvivcivcicceieennn, 93
1. Schaffung eines oder mehrerer NEUEK INVENTAIE .........cvcvevereerere e 93
a) LC] 0100 Y 1 PSS 93
b)  VOrlaufige BEWEITUNG .......civiiieceieeeiee et et 96
2. Erlass eines Sachplans ,,Biodiversitat”............ccooooiiiiiiiiiiiceee e 98
I11. Moglichkeiten der Ausscheidung von Schutzgebieten de lege ferenda..........cccccoeevvviveennene, 100
1. Planungspflicht flir die Kantone..........ccccveveieie i 100
a) O] 0100 Ky L USSR 101
b)  Normative Verankerung und INStrUMENLE..........cccovieieviresi e 103
C)  VOrlaufige BEWEITUNG ......ceveiriiieiirieieteste ettt 106
2. Schaffung neuer gesetzlicher Schutzgebietskategorien auf Bundesebene................... 108
a) GIUNGSALZE ...vvvecvieiee ettt sttt e et et e sbesbesteeneete e e eneeneens 108
b)  VOrlaufige BEWEITUNG.......cceiiiieceieeeciee ettt st n s 110
3. Schaffung eines neuen Ubergreifenden Regelungsrahmens fur Schutzgebiete auf
BUNGESEDENE ...ttt bbbt 111
a) GIUNGASELZE ...ttt b e bbb e e e 111
D) VOrlaufige BEWEITUNG.......oiiiiiieiiieieeieie et 114
IV. Exkurs: zu weiteren Varianten mit geringerer rechtlicher Bindungswirkung.............c.cccoe..... 115
1. Freiwillige Planung der Kantone..........coooirereieiiesecesesese e st 115
2. LabEIMOUEIIE.........eeie e 116
3. Vertragliche MOdelle..........oooviiiii e 116
4. Finanzielle ANreizmassnanmen...........ccoviiiiniiiiisiee e 117
R . v | SO SRPR 117
86  ZUSAMMENTASSUNG ...voveeeviieieiciieie ettt sttt se et e tesesee e e seneneenes 122
LIteraturverZEIChNIS ........ooiiiiiecee s 127
MaterialieNVErZEICHNIS ......c.viiiiiiiee e 133
ADKUrZUNGSVEIZEICANIS ...t 135



81 Einleitung und Problemstellung

1. Das auch von der Schweiz ratifizierte sog. Berner Ubereinkommen (Uberein-
kommen Uber die Erhaltung der europdischen wildlebenden Pflanzen und Tiere und
ihrer natiirlichen Lebensraume®) soll insbesondere die Erhaltung der verschiedenen
existierenden Tier- und Pflanzenarten und damit auch und gerade deren Lebensrédu-
me sichern, wobei besonders gefahrdeten Arten besondere Aufmerksamkeit geschenkt
werden soll.? In Bezug auf die (Pflicht zur) Einrichtung eigentlicher Schutzgebiete ent-
halt das Berner Ubereinkommen aber keine sehr prazisen Vorgaben und ist somit sehr
offen gefasst. Gewisse Konkretisierungen lassen sich jedoch im Rahmen des Uberein-
kommens angenommenen (als solche allerdings unverbindlichen) Empfehlungen ent-
nehmen, die die Einrichtung eines Netzes von Schutzgebieten aufgeben (,,Smaragd-
Netzwerk*).

2. In der bald 28 Mitglieder zdhlenden Européischen Union hingegen wurde die
Idee eines umfassenden Schutzgebietsnetzes durch die RL 92/43 (sog. Habitatricht-
linie), die die bereits 1979 erlassene sog. VVogelschutzrichtlinie (inzwischen durch die
RL 2009/147 neu gefasst) erganzt, umgesetzt. Die unionsrechtlichen Vorgaben sehen
nicht nur die Einrichtung von Schutzgebieten aufgrund 6kologischer Kriterien, sondern
darliber hinaus auch ein insgesamt relativ strenges Schutzregime vor, das fir die Mit-
gliedstaaten verbindlich und in innerstaatliches Recht umzusetzen ist.

3. Die Konkretisierung des Smaragd-Netzwerks wurde auch durch die Vorgaben
der unionsrechtlichen Regelungen beeinflusst, dies insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass es aus naturschutzfachlichen Grinden ebenso sinnvoll wie notwendig ist,
bei der Einrichtung von Schutzgebieten eine landeriibergreifende Strategie zu verfolgen,
ganz abgesehen davon, dass die unionsrechtlichen Regelungen schon angesichts des
raumlichen Geltungsbereichs des Unionsrechts fir den Aufbau eines kohérenten
Schutzgebietsnetzes in Europa von zentraler Bedeutung sind.

4. Die Schweiz ist zwar — wie erwihnt — Vertragsstaat des Berner Uberein-
kommens, jedoch kein EU-Mitgliedstaat und damit nicht an die erwahnten unions-
rechtlichen Regelungen gebunden. Auch ist derzeit nicht abzusehen, ob diese im Rah-
men neu abzuschliessender sog. ,,Bilateraler Abkommen* in néherer oder fernerer Zu-
kunft Teil des von der Schweiz zu Gbernehmenden unionsrechtlichen Besitzstandes sein
werden, wenn diese Mdglichkeit auch nicht ausgeschlossen ist.* Vor diesem Hinter-
grund hat sie die genannten naturschutzrechtlichen EU-Rechtsakte als solche nicht um-
gesetzt, woran auch der Umstand nichts &ndert, dass die das schweizerische Recht mit
Blick auf die bestehenden Schutzinstrumente bzw. Schutzgebiete durchaus parallele
Ansatze kennt und sowohl in Bezug auf die Konzeption als auch das Ergebnis weitge-
hend mit den unionsrechtlichen Vorgaben in Einklang steht, wenn auch einige Defizite
verbleiben.’

SR 0.455, im Folgenden wird diese Konvention als Berner Ubereinkommen bezeichnet.
Zum Berner Ubereinkommen noch im Einzelnen unten RN 12 ff.

Zu diesem noch unten RN 24 ff.

Hierzu zusammenfassend Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 1 f.
Ausflhrlich hierzu Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht, 189 ff., 230 ff.

a B W N P



5. Die Notwendigkeit des Artenschutzes im Allgemeinen und der Einrichtung
entsprechender geeigneter Schutzgebiete im Besonderen — insbesondere soweit gefahr-
dete Arten betroffen sind — dirfte in der Schweiz anerkannt sein. Insofern wird auch
die effektive Umsetzung des Smaragd-Netzwerks in der Schweiz angestrebt, wie in der
Strategie Biodiversitat Schweiz® betont wird. Danach soll bis im Jahr 2020 eine ei-
gentliche ,,0kologische Infrastruktur” — also ein Netz von Schutzgebieten — eingerichtet
werden, wobei fir die Einrichtung naturschutzfachliche Kriterien entscheidend sein
sollen, was auch impliziert, dass gewisse Schutzzonen in bewohnten Zonen liegen
(kénnen). Die Verwirklichung dieser Zielsetzung erfordert im Vergleich zum derzeiti-
gen Stand die Ausweisung neuer bzw. weiterer Schutzgebiete (also insbesondere tber
die bestehenden sog. Inventare’ hinaus), unter Einschluss von Massnahmen, die die
Vernetzung der Schutzgebiete sicherzustellen vermdgen. Gleichzeitig soll in den
Schutzgebieten ein Rechtsregime zum Zuge kommen, das die Erhaltung des Schutz-
gebiets zu gewéhrleisten vermag.

6. Aus rechtlicher Sicht stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, durch welche
rechtlichen Instrumente bzw. auf welche Weise (aus rechtlicher Sicht) und — damit im
Zusammenhang stehend — auf welcher Ebene (Bund, Kantone) derartige (neue) Schutz-
gebiete (unter Einschluss von Massnahmen im Hinblick auf die Vernetzung der Schutz-
gebiete), ausgestattet mit einem entsprechenden Schutzstatus, eingerichtet werden
kdnnten, wobei zwischen den de lege lata zur Verfligung stehenden Instrumenten und
denkbaren (neuen) Instrumenten de lege ferenda unterschieden werden kann.

7. Die vorliegende Untersuchung setzt es sich zum Ziel, dieser Fragestellung nach-
zugehen, wobei sie — in Ankniipfung an die vorherigen Uberlegungen — auf folgenden
Pramissen beruht bzw. von folgenden Anforderungen ausgeht:

o Ausgangspunkt ist die Realisierung der Empfehlungen des Standigen Ausschus-
ses des Berner Ubereinkommens betreffend die Einrichtung eines Smaragd-
Netzwerks: Diese sollen grundsatzlich umgesetzt werden. Daneben sollen auch
weiteren relevanten volkerrechtlichen VVorgaben Rechnung getragen werden.

o Die Einrichtung der Schutzgebiete soll auch zur Verwirklichung Ubergreifen-
der Schutzziele erfolgen kdnnen. M.a.W. miisste es mdglich sein, nicht nur spe-
zifische Habitate und damit Arten, sondern auch eine Vielzahl von Habitaten
bzw. Arten zu schiitzen.

o Die Ausweisung der Schutzgebiete soll sich an 6kologischen Kriterien orien-
tieren. Daher ist es auch denkbar, dass Schutzgebiete in bereits intensiv genutz-
ten Gebieten zu situieren sein konnen.

o Neben den eigentlichen Schutzgebieten sind Instrumente im Hinblick auf ihre
Vernetzung untereinander (etwa durch Ubergange u.a.m.) in Betracht zu ziehen.
o Die Vorgaben der erwéhnten naturschutzrechtlichen Rechtsakte der EU sol-

len (zumindest grundsatzlich) eingehalten werden. Zwar ist die Schweiz — wie
erwéhnt — an diese (noch) nicht gebunden; jedoch ist eine solche Verbindlichkeit
in Zukunft nicht auszuschliessen, so dass es sich — auch angesichts der bereits
bestehenden Parallelititen der auf EU-Ebene und in der Schweiz verfolgten An-

6 Zu dieser noch unten RN 78 ff.
! Zu diesen noch unten RN 88 ff.



sétze — aufdrangt, bei der Frage nach (neuen) rechtlichen Mdglichkeiten bzw.
Varianten zur Einrichtung von Schutzgebieten die unionsrechtlichen Vorgaben
(grundsatzlich) zu beachten.

o Die in Betracht kommenden rechtlichen Mdoglichkeiten fir die Ausscheidung
von (neuen) Schutzgebieten sollen sich in die bestehende Rechtslage in der
Schweiz — unter Einbezug der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen — einbetten lassen und insbesondere auch der verfassungsrechtlichen Kom-
petenzverteilung zwischen Bund und Kantonen Rechnung tragen, was Instru-
mente de lege ferenda nicht ausschliesst.

o Grundsatzlich sollen die bereits bestehenden Schutzgebiete aufrechterhalten
werden, wobei es aber denkbar ist, dass das anwendbare Schutzregime angepasst
wird.

Letztlich geht es damit darum, einige auf der skizzierten Grundlage in Betracht kom-

mende rechtliche Instrumente fr die Einrichtung einer eigentlichen umfassenden

okologischen Infrastruktur aufzuzeigen und zu bewerten.

8. Vor diesem Hintergrund erschliesst sich auch der Aufbau der Untersuchung:
In einem ersten Schritt (8 2) sollen der volker- und europarechtliche Rahmen — im We-
sentlichen das Berner Ubereinkommen (unter Einschluss des Smaragd-Netzwerks) so-
wie die erwahnten Vogelschutz- und Habitat-Richtlinien der EU — umrissen werden,
bevor die in der Schweiz derzeit bereits bestehenden Schutzgebiete und die hier ein-
schldagigen rechtlichen Vorgaben erértert und bewertet werden (8 3). Die Ergebnisse
dieser Untersuchungen sollen in einer Synthese (8§ 4), die den Handlungsbedarf auf-
grund der volker- und unionsrechtlichen VVorgaben zusammenfassend darstellt, zusam-
mengefihrt werden, wobei gleichzeitig auch die Mindestanforderungen an die (Neu-)
Ausweisung von Schutzgebieten in der Schweiz deutlich werden. Darauf aufbauend ist
danach zu fragen, welche rechtlichen Handlungsmdoglichkeiten sowohl innerhalb des
geltenden Rechtsrahmens und damit (zumindest weitgehend, sieht man von Ausfih-
rungsbeschlissen bzw. Ausfihrungsgesetzgebung ab) de lege lata als auch tber diese
hinausgehend de lege ferenda bestehen, um (neue) Schutzgebiete, die den skizzierten
Anforderungen Rechnung tragen, sowie Massnahmen zur Vernetzung dieser Gebiete
einzurichten bzw. zu ergreifen (8 5). Die Untersuchung schliesst mit einer Zusammen-
fassung ihrer wichtigsten Ergebnisse in Thesenform (§ 6).

9. Deutlich wird damit auch, was in der vorliegenden Untersuchung nicht geleistet
werden kann bzw. soll: Es erfolgt eine Beschrankung auf die erwéhnten rechtlichen
Aspekte der Ausscheidung von Schutzgebieten und ihrer Vernetzung de lege lata und
de lege ferenda. Nicht Gegenstand des Gutachtens bilden naturwissenschaftliche As-
pekte, etwa die Frage, welche Gebiete genau aus welchen artenschutzrechtlichen Griin-
den auszuweisen waren. Damit im Zusammenhang steht auch der Verzicht auf eine De-
finition bzw. genauere Umschreibung des Begriffs der Biodiversitat oder der biologi-
schen Vielfalt.® Ebensowenig wird auf Fragen des Vollzugs des geltenden oder zukiinf-
tigen Rechts eingegangen, auch wenn dieser Aspekt selbstredend fir die Wirksamkeit
der Massnahmen und damit letztlich den Schutz der Biodiversitdt von zentraler Bedeu-

Hierzu etwa die Bemerkungen bei Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 1 f., m.w.N.



tung ist.® Schliesslich bleibt auch das kantonale Recht im Wesentlichen ausser Betracht,
obwohl der Erlass kantonaler Vorschriften haufig fur die Effektivitat der bundesrechtli-
chen Regelungen notwendig ist bzw. letztere die Kantone auch verpflichten, bestimmte
(gesetzgeberische) Massnahmen zu ergreifen, ganz abgesehen davon, dass zahlreiche
Schutzgebiete nur aufgrund kantonalen Rechts ausgewiesen werden (kdnnen).

10.  Aber auch in diesem Rahmen koénnen — neben der Skizzierung des volker- und
europarechtlichen Rahmens — lediglich die grundsatzlich in Betracht kommenden Vari-
anten vorgestellt und einer rechtlichen Bewertung unterzogen werden; verzichtet wird
hingegen auf die Formulierung eines eigentlichen Regelungskonzepts und damit auch
auf ausformulierte mogliche Gesetzes- oder Verordnungsbestimmungen. Vielmehr geht
es um eine Auslegeordnung maglicher Stossrichtungen auf Bundesebene in Bezug
auf die rechtliche Regelung der Ausscheidung neuer Schutzgebiete und ihrer Ver-
netzung. Dabei sollen die einzelnen in Betracht kommenden Varianten hinsichtlich
ihres Regelungsansatzes, ihrer Regelungsstufe sowie in Bezug auf ihr Verhéltnis zum
bzw. ihre Vereinbarkeit mit dem EU-Recht bewertet werden.

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, das die Verfasser im Auftrag des Bun-
desamts fur Umwelt erstellten. Die Fragestellung wurde dabei wie folgt umschrieben:

,»Das Gutachten soll die Frage klaren, durch welche(s) rechtliche(n) Instrument(e) in der Schweiz ein
Netz von Naturschutzgebieten im Sinne des Smaragd-Netzwerks eingerichtet werden kann. Auf der
Grundlage der Konzeption der Berner Konvention, des auf ihrer Grundlage initiierten sog. Smaragd-
Netzwerks und der Einrichtung der Natura 2000-Gebiete in der Europdischen Union sollen aus recht-
licher Sicht die denkbaren Ansétze zur Einrichtung eines umfassenden und ,,netzwerkbezogenen®
Ansatzes der Einrichtung von Naturschutzgebieten in der Schweiz aufgezeigt und bewertet werden,
dies einerseits auf der Grundlage der de lege lata bestehenden Instrumente insbesondere des Natur-
und Heimatschutzgesetzes sowie des Raumplanungsgesetzes, andererseits unter Beizug ausgewahlter
Varianten de lege ferenda, die sich allerdings auch in die bestehende Rechtslage in der Schweiz ein-
betten lassen missten.*

Gedankt sei an dieser Stelle dem Bundesamt fiir Umwelt, insbesondere Dr. Kaspar Sollberger, fir
den interessanten Gutachtenauftrag, das entgegengebrachte Vertrauen sowie die sehr angenehme Zu-
sammenarbeit.

Auch Prof. Bernhard Waldmann, Universitat Freiburg, sei herzlich fur die kritische Durchsicht des
Manuskripts und die Anregungen gedankt.

Seine Berlcksichtigung implizierte jedoch umfassende empirische Untersuchungen, die im
Rahmen dieses Forschungsvorhabens nicht geleistet werden kdnnen.



8§ 2 Der vilker- und europarechtliche Rahmen

11.  Wie bereits eingangs™ erwahnt, ist die angestrebte Einrichtung von Schutzgebie-
ten und Massnahmen zu ihrer Vernetzung in der Schweiz vor dem Hintergrund der ent-
sprechenden volker- und europarechtlichen VVorgaben zu sehen. Daher sollen diese
im Folgenden umrissen werden, wobei es einerseits um das Berner Ubereinkommen
und das in seinem Rahmen entwickelte sog. Smaragd-Netzwerk (1.), andererseits um
die unionsrechtlichen VVorgaben (11.) geht. Letztere sind zwar flr die Schweiz nicht
rechtlich verbindlich; gleichwohl erscheint es sinnvoll, bei der Erorterung der in Be-
tracht kommenden Varianten fur die rechtliche Ausgestaltung der Ausweisung neuer
Schutzgebiete grundsatzlich eine Vereinbarkeit mit den unionsrechtlichen Vorgaben
anzustreben, so dass diese ebenfalls bei dem zu beachtenden Rahmen zu bericksichti-
gen sind.** Auf dieser Grundlage kann sodann das Verhaltnis zwischen dem Sma-
ragd- und dem Natura 2000-Netzwerk der EU umrissen werden (I11.).
Der Vollstandigkeit halber sei im Ubrigen daran erinnert, dass weitere fiir die Schweiz verbindliche
volkerrechtliche Vertrage (auch) dem Biodiversitatsschutz dienen und (teilweise) die Einrichtung
oder / und Erhaltung von Schutzgebieten vorsehen: So enthdlt das Ubereinkommen zur Erhaltung der
wandernden wildlebenden Tierarten (Bonner Konvention)' spezifische Vorgaben fiir den Schutz
wandernder Tierarten, u.a. die Beibehaltung eines Netzes geeigneter Habitate sowie die Ausschei-
dung neuer Schutzgebiete. Von Bedeutung sind auch das Ramsar-Abkommen iiber Feuchtgebiete®
— das die Schweiz verpflichtet, Feuchtgebiete sowie Wat- und Wasservégel u.a. durch die Ausschei-
dung von Schutzgebieten zu erhalten — und das Ubereinkommen Uber die biologische Vielfalt™,

sowie das fur den Artenschutz wichtige Washingtoner Abkommen (ber den Handel mit geféhrde-
ten Arten frei lebender Tiere und Pflanzen®.

l. Das Berner Ubereinkommen und das Smaragd Netzwerk

1. Das Berner Ubereinkommen

12. Das Ubereinkommen (iber die Erhaltung der europaischen wildlebenden Pflan-
zen und Tiere und ihrer natiirlichen Lebensraume (Berner Ubereinkommen)™ wurde
am 19. September 1979 in Bern abgeschlossen. Fir die Schweiz trat es am 1. Juni 1982
in Kraft. Obwohl die Konvention im Rahmen des Europarates erarbeitet wurde, ist sie
mittlerweile auch auf Nichtmitglieder des Europarates und Staaten Afrikas ausgedehnt

10 RN 1 ff.

1 S. auch schon die Ausgangslage und Pramissen der Untersuchung oben RN 7.

12 Ubereinkommen zur Erhaltung der wandernden wildlebenden Tierarten (Bonner Konventi-
on) vom 23. Juni 1979, SR 0.451.46; in Kraft getreten in der Schweiz am 1. Juli 1995.
Ubereinkommen iiber Feuchtgebiete, insbesondere als Lebensraum fiir Wasser- und Watvo-
gel, von internationaler Bedeutung (Ramsar-Abkommen) vom 2. Februar 1971, SR
0.451.45, in Kraft getreten in der Schweiz am 16. Mai 1976, mit ergdnzendem Protokoll
vom 3. Dezember 1982, SR 0.451.451.

Ubereinkommen (ber die Biologische Vielfalt (mit Anhangen) vom 5. Juni 1992, SR
0.451.43, in Kraft getreten in der Schweiz am 15. Februar 1995.

Ubereinkommen iiber den internationalen Handel mit gefahrdeten Arten frei lebender Tiere
und Pflanzen (Washingtoner Abkommen) vom 3. Marz 1973, SR 0.453, in Kraft getreten in
der Schweiz am 1. Juli 1975.

1 SR 0.455.

13
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\(yorden”. Weiter ist auch die EU — fir die damalige Europdische Gemeinschaft ist das
Ubereinkommen 1982 in Kraft getreten — Vertragspartei.

13. In Bezug auf den Regelungsgehalt bzw. die rechtliche Tragweite des Berner
Ubereinkommens kann zwischen den materiell-rechtlichen VVorgaben (a), den eher insti-
tutionellen Bestimmungen (b) sowie den Rechtswirkungen (c) unterschieden werden.

a) Materiell-rechtliche VVorgaben

14.  Wie bereits in Art. 1 Berner Ubereinkommen zum Ausdruck kommt, verfolgt

das Abkommen im Wesentlichen drei Zielsetzungen bzw. Anliegen:*®

o Erstens sollen wildlebende Pflanzen und Tiere sowie ihre Lebensraume ge-
schiitzt werden, wobei bemerkenswert ist, dass das Ubereinkommen alle Arten —
unabhéngig von ihrem Gefahrdungsgrad — erfasst.
In diesem Sinn wird denn auch bereits in der Praambel festgehalten, dass wildlebende Pflanzen

und Tiere ein Naturerbe seien, welches zu erhalten und an die nachste Generationen weiter-
zugeben sei.

o Zweitens soll die Zusammenarbeit zwischen den Staaten geférdert werden.

Denn — wie auch in der Praambel des Ubereinkommens hervorgehoben wird — ohne koordinier-
tes Vorgehen der Staaten kann ein effizienter Schutz vor allem der wandernden Arten nicht er-
reicht werden.

o Drittens schliesslich gilt gefahrdeten und empfindlichen Arten ,besondere
Aufmerksamkeit*™.

15.  Diese Anliegen werden in den Kapiteln I-IV Berner Ubereinkommen im Einzel-

nen aufgegriffen und einer (gewissen) Prézisierung zugefthrt:

o In Kapitel I Berner Ubereinkommen (,,Allgemeine Bestimmungen®, Art. 1-3)
figurieren — neben der bereits genannten Zielbestimmung des Art. 1 — einige all-
gemein anwendbare, aber auch allgemein formulierte Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten zur Forderung und Verwirklichung der Zielsetzungen des Ab-
kommens. Aufgrund ihrer sehr offenen Formulierungen (,,es sind die ,,erforder-
lichen Massnahmen® zu ergreifen, Art. 2, jede Vertragspartei ,,unternimmt die
notwendigen Schritte”, Art. 3 Abs. 1) rdumen diese Bestimmungen den Ver-
tragsstaaten einen denkbar weiten Gestaltungsspielraum ein.

Im Einzelnen werden die Vertragsparteien angehalten, die ,,erforderlichen Massnahmen* zu er-
greifen, um die Population der wildlebenden Arten auf einem Stand zu erhalten oder zu bringen,
der u.a. den 6kologischen Erfordernissen entspricht, wobei aber auch darauf hingewiesen wird,
dass den wirtschaftlichen und erholungsbedingten Erfordernissen ebenfalls Rechnung zu tragen
ist (Art. 2). Weiter sind die notwendigen Schritte zu ergreifen, um die nationale Politik zur Er-
haltung der Arten und ihrer Lebensrdume zu ,,fordern*, wobei den besonders gefahrdeten Arten
und Lebensrdaumen besondere Aufmerksamkeit zu schenken ist (Art. 3 Abs. 1); auch die Erzie-
hung und Verbreitung allgemeiner Informationen in Bezug auf die Notwendigkeit des Arten-
schutzes ist zu fordern (Art. 3 Abs. 3). Schliesslich werden die Vertragsparteien aufgefordert, in
ihrer jeweiligen Planungs- und Entwicklungspolitik den Schutz der Tier- und Pflanzenarten zu
berticksichtigen (Art. 3 Abs. 2).

o S. die aktualisierte Liste der Vertragsparteien auf eda.admin.ch/vertraege. Vgl. hierzu auch

Sands/Peel, International Environmental Law, 487.

18 Vgl. auch Sands/Peel, International Environmental Law, 487.

10



16.

In Kapitel 11 Berner Ubereinkommen (,,Schutz von Lebensraumen®, Art. 4)
wird der Schutz der Lebensrdume — die eine unabdingbare Voraussetzungen
fur einen effektiven Artenschutz darstellen, wie schon in der Prdambel des
Ubereinkommens hervorgehoben wird — spezifisch aufgegriffen, wobei die
Verpflichtungen der Vertragsparteien aber ebenfalls sehr allgemein formu-
liert werden.

Immerhin ist erkennbar, dass bei diesem Schutz der Lebensraume nicht bloss einzelne Arten,
sondern ganze Artengesellschaften geschiitzt werden sollen.™®

Im Einzelnen werden die Vertragsstaaten gehalten, Verwaltungs- und gesetzgeberische Mass-
nahmen zur Erhaltung dieser Lebensrdume zu treffen, und es wird erneut auf die Planungs- und
Entwicklungspolitik hingewiesen (Art. 4 Abs. 1, 2); besondere Aufmerksamkeit ist den Habita-
ten besonders gefahrdeter (wandernder) Arten zu schenken (Art. 4 Abs. 3). Insoweit die Lebens-
raume in Grenznahe liegen, sind diese Anstrengungen zu koordinieren (Art. 4 Abs. 4).2°

Kapitel 111 Berner Ubereinkommen (,,Artenschutz®, Art. 5-9) enthalt recht
konkret formulierte Vorgaben in Bezug auf den direkten Artenschutz, wo-
bei die besonders geschiitzten Arten in den Anhangen I-111 des Ubereinkommens
im Einzelnen genannt werden.

So sind nach Art. 5 eine Reihe von Verhaltensweisen (z.B. absichtliches Pfliicken, Sammeln
oder Ausreissen) in Bezug auf geschitzte Pflanzenarten verboten bzw. zu verbieten, und Art. 6
enthalt eine entsprechende Vorschrift hinsichtlich bestimmter (geféahrdeter) wildlebender Tierar-
ten (so z.B. die Pflicht, das absichtliche Téten oder Fangen oder das mutwillige Beunruhigen
wildlebender Tiere zu verbieten). Weitere wildlebende Tierarten unterliegen einem etwas
abgeschwéchteren Schutz (Art. 7), wobei auch hier jedenfalls zu ergreifende Massnahmen (z.B.
Schonzeiten) prazisiert werden. Nach Art. 8 haben die Mitgliedstaaten bestimmte Mittel zum
(wahllosen) Fangen und Téten zu verbieten.

In Art. 9 sind abschliessend zu verstehende (Ausnahme-)Tatbestédnde aufgefiihrt, bei deren
Vorliegen von den erwahnten Vorgaben des Ubereinkommens abgewichen werden darf, wobei
die Vorschrift noch zusatzliche Voraussetzungen formuliert (keine andere befriedigende Ldsung,
keine Gefahrdung des Bestandes der betreffenden Population).

Kapitel 1V Berner Ubereinkommen (,,Sonderbestimmungen fiir wandernde
Arten®, Art. 10) formuliert wiederum in Bezug auf wandernde Arten nur sehr
allgemein gehaltene Pflichten zur Koordinierung (Art. 10 Abs. 1) und zum Er-
greifen angemessener Massnahmen in Bezug auf die Bedirfnisse bestimmter
wandernder Arten (Art. 10 Abs. 2).

In den in Kapitel V Berner Ubereinkommen (Art. 11 f.) figurierenden ergan-
zenden Bestimmungen werden die Vertragsstaaten verpflichtet, einheimische
wildlebende Pflanzen und Tiere wieder anzusiedeln, mit anderen Staaten zu-
sammenzuarbeiten und ihre Bemihungen zu koordinieren (Art. 11). Art. 12
stellt klar, dass die Vertragsstaaten im Verhaltnis zum Schutzstandard der Kon-
vention strengere Massnahmen treffen durfen.

Obwohl insbesondere Art. 5 f. Berner Ubereinkommen — wie erwahnt — relativ

prazise Pflichten formulieren, ist doch nicht zu verkennen, dass auch diese Bestimmun-

19
20

Biber-Klemm, Schutz der natirlichen Lebensrdume, 124 f.

Biber-Klemm, in: Keller u.a., Kommentar NHG, 117, weist darauf hin, dass Art. 4 Berner
Ubereinkommen von den Vertragsparteien insofern restriktiv ausgelegt werde, als sie diese
Bestimmung nur auf jene Arten anwenden, welche auf den Schutz ihres jeweiligen Lebens-
raumes angewiesen sind.
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gen Auslegungsfragen aufwerfen. So fragt es sich z.B., was unter ,,mutwilligem*
(,,deliberate”) Beschadigen oder Zerstoren von Brut- oder Raststatten (Art. 6 lit. b)* zu
verstehen ist, dies auch in Abgrenzung zum ,,absichtlichem* Fangen etc. in Art. 6 lit. a.
In Betracht kommt hier einerseits, nur eigentliches zielgerichtetes Verhalten zu erfassen,
andererseits aber auch dasjenige, dessen quasi zwingende Folge die in der Vorschrift
erwahnten Tatbestédnde sind. Auch rdumen die in Art. 9 normierten Ausnahmetatbestan-
de den Vertragsstaaten teilweise einen weiten Gestaltungsspielraum ein, so wenn in Art.
9 Abs. 1 die Rede von ,,anderen vorrangigen 6ffentlichen Belangen® ist.??

Abschliessend geklart dirften diese (und andere) Auslegungsfragen bislang nicht sein. Zu bemerken

ist jedoch, dass die Umsetzung in der EU hier eher strenge Massstibe ansetzt® und in der Schweiz
Art. 20 NHV — der diese Bestimmung umsetzt — den Begriff ,,mutwillig” vermeidet.

b) Institutionelle Bestimmungen

17. Bei den institutionellen Bestimmungen des Berner Ubereinkommens ist in erster
Linie Kapitel VI (Art. 13-15) von Bedeutung, in dem das Organ der Konvention, der
sog. Standige Ausschuss, eingesetzt wird. In diesem ist jede Vertragspartei vertreten
und besitzt je eine Stimme (Art. 13 Abs. 2). Dem Standigen Ausschuss obliegt in erster
Linie die Uberwachung der Einhaltung der VVorgaben des Ubereinkommens, wobei Art.
14 Abs. 1 diese Aufgabe im Einzelnen prazisiert.?*

18.  Die weiteren institutionellen Bestimmungen des Ubereinkommens betreffen

folgende Bereiche:

. Kapitel V11 Berner Ubereinkommen (,,Anderungen®, Art. 16 f.) behandelt das
im Hinblick auf Anderungen des Abkommens zu beachtende Verfahren, in
dessen Rahmen auch dem St&ndigen Ausschuss eine gewisse Rolle zukommt,
wobei Modifikationen in jedem Fall von den Vertragsparteien ratifiziert werden
mussen.

. Kapitel V111 Berner Ubereinkommen (Art. 18) ist der Streitbeilegung ge-
widmet: Diese obliegt zundchst dem Sténdigen Ausschuss, und wenn dieser die
Streitigkeit nicht beizulegen vermag, kommt grundsatzlich ein Schiedsgerichts-
verfahren zur Anwendung.

o Kapitel IX Berner Ubereinkommen (Art. 19-24) schliesslich enthalt die
Schlussbestimmungen, wobei u.a. die Kindbarkeit des Abkommens (Art. 23
Abs. 1) sowie die Moglichkeit des Anbringens von Vorbehalten, dies allerdings
nur unter bestimmten Voraussetzungen (Art. 22), vorgesehen ist.

21

22 Wobei der Begriff ,,mutwillig* auch in Art. 6 lit. ¢, d Berner Ubereinkommen erwahnt wird.

Vgl. zu Auslegungsfragen betreffend Art. 8 und 9 Berner Ubereinkommen, Résolution n° 2
(1993) révisée relative a la portée des articles 8 et 9 de la Convention de Berne, T-PVS
(2011) 2, zu finden unter: <https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.
instranet.CmdBlobGet&Instranetimage=2196280&SecMode=1&Docld=1713940&Usage
=2> (zuletzt besucht am 05.12.2012).

Vgl. hierzu im Einzelnen, m.w.N., Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-
Schutzgebiete, 5 (58 ff.).

Biber-Klemm, Schutz der natirlichen Lebensrdume, 210, weist in diesem Zusammenhang
darauf hin, dass sich der Ausschuss vor allem als Vollzugs- und Kontrollorgan sehe.

23

24
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C) Rechtswirkungen

19.  Als volkerrechtlicher Vertrag ist das Berner Ubereinkommen selbstredend auf
volkerrechtlicher Ebene rechtlich verbindlich. Jedoch greifen, wie erwahnt, zahlreiche
Bestimmungen auf eher offene Formulierungen zuriick, so dass den Vertragsstaaten
mitunter ein weiter Gestaltungsspielraum eingerdumt wird und eine Verletzung der
Vorgaben des Ubereinkommens nur in Ausnahmefallen denkbar ist. Andere Bestim-
mungen hingegen — insbesondere die den ,,direkten” Artenschutz betreffenden — sind
recht prazise formuliert und lassen die staatlichen Pflichten klar erkennen.

20.  Von der volkerrechtlichen Ebene ist die innerstaatliche Ebene zu unterschei-
den. Die Rechtswirkungen eines volkerrechtlichen Vertrages im innerstaatlichen Be-
reich sind auf der Grundlage des nationalen Verfassungsrechts zu beantworten. In der
Schweiz geht die Bundesverfassung von einem monistischen System aus, so dass von
der Schweiz abgeschlossene vdlkerrechtliche Abkommen mit ihrem Inkrafttreten auf
volkerrechtlicher Ebene auch innerstaatliche Geltung erlangen, ohne dass ein irgendwie
gearteter Transformationsakt notwendig ware. Grundsatzlich kommt vélkerrechtlichen
Vertrdgen Vorrang gegenuber innerstaatlichem Recht jeden Ranges zu. Soweit die
hierfir in der Schweiz — auf der Grundlage der volkerrechtlichen Auslegung des Ab-
kommens — zum Zuge kommenden Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit
(Regelung der Rechtsstellung Einzelner, Justiziabilitat bzw. hinreichende Bestimmtheit
sowie Verpflichtung innerstaatlicher Behorden) gegeben sind, kdnnen Bestimmungen
volkerrechtlicher Vertrage auch unmittelbar anwendbar sein.?

21.  Bestimmungen volkerrechtlicher Ubereinkommen im Bereich des Naturschutzes
sind in der Regel mangels hinreichend konkretisierter Vorgaben nicht unmittelbar an-
wendbar.?® Das Berner Ubereinkommen geht jedoch tiber die bis dahin erfolgten (regio-
nalen) Bestrebungen in diesem Bereich hinaus, indem sie nicht nur ein Organ, den
Standigen Ausschuss, einsetzt, und Ziele formuliert, die die Vertragsstaaten zu verwirk-
lichen haben, sondern teilweise auch — wie erwédhnt — eher préazise formulierte Ver-
pflichtungen enthélt, wobei die umfassendsten Bestimmungen im Bereich des Arten-
schutzes anzusiedeln sind.?” Daher kommt eine unmittelbare Anwendbarkeit gewis-
ser Bestimmungen des Abkommens durchaus in Betracht.

22.  Wendet man vor diesem Hintergrund und auf der Grundlage der erorterten mate-

riell-rechtlichen Vorgaben der Konvention®® die skizzierten Voraussetzungen einer un-

mittelbaren Anwendbarkeit auf die materiell-rechtlichen Bestimmungen des Berner

Ubereinkommens an, so kann zusammenfassend Folgendes festgehalten werden:

o Die allgemeinen Bestimmungen der Art. 1-3 sind offen formuliert und ver-
pflichten die Vertragsstaaten nur in allgemeiner Form, auf die Verwirklichung

2 Vgl. zur Stellung des Volkerrechts in der schweizerischen Rechtsordnung nur, m.w.N. auch

zu den (teilweise) umstrittenen Aspekten, Kalin/Epiney/Caroni/Kiinzli, Vélkerrecht, 110 ff.

2 Biber-Klemm, in: Keller u.a., Kommentar NHG, 5. Kap., Rn. 13 ff.

27 Biber-Klemm, in: Keller u.a., Kommentar NHG, 5. Kap., Rn. 50. S. auch Kiss/Shelton, In-
ternational Environmental Law, 371; Sands/Peel, International Environmental Law, 487 f.;
Sidi-Ali, Protection des biotopes, 83 f.

28 RN 14 ff.
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der formulierten Zielsetzungen hinzuwirken. Ihre unmittelbare Anwendbarkeit
ist somit zu verneinen.

o Auch der den Schutz von Lebensraumen betreffende Art. 4 ist zu allgemein
formuliert, um unmittelbar anwendbar zu sein,?® woran auch der Umstand nichts
andert, dass die Aufzahlungen der Arten in den Anhéngen als solche natirlich
hinreichend prazise sind.*

o Hingegen sind die in Art. 5 und 6 formulierten Verhaltenspflichten in Bezug
auf den direkten Artenschutz relativ prézise formuliert und kénnten somit
grundsatzlich (zumindest teilweise) unmittelbar angewandt werden.** Allerdings
ist darauf hinzuweisen, dass Art. 9 von diesen Verboten Ausnahmemdglichkei-
ten vorsieht, die ihrerseits nicht (alle) hinreichend bestimmt sind, was gegen eine
unmittelbare Anwendbarkeit spricht, ganz abgesehen davon, dass Verpflichtun-
gen Privater grundsatzlich einer Umsetzung bedurfen und auch bei Art. 5 und 6
durchaus zumindest in Bezug auf einzelne Tatbestandsmerkmale die genaue
Tragweite nicht ganz klar ist. Letztlich braucht diese Frage jedoch nicht ent-
schieden zu werden, da Art. 20 NHV die Verhaltenspflichten der beiden ge-
nannten Bestimmungen des Berner Ubereinkommens (in enger Anlehnung an
den Wortlaut des Berner Ubereinkommens) tibernimmt, so dass jedenfalls diese
Bestimmung anwendbar ist** und hiermit den Anforderungen des Ubereinkom-
mens Rechnung getragen wird.

o Art. 7 und 8 wiederum sind nicht unmittelbar anwendbar. Sie sind nicht hinrei-
chend bestimmt und bedurfen deshalb einer Konkretisierung durch die Vertrags-
staaten.®® Gleiches gilt fiir Art. 10.

23.  Da die Berner Konvention zum Erlass von gesetzgeberischen und Verwaltungs-
massnahmen auffordert, sind die Staaten nicht bloss zur Gesetzgebung sondern auch
zum Vollzug verpflichtet, wobei die Art und Weise, wie die Ziele der Konvention er-
reicht werden, weitgehend den Vertragsstaaten iiberlassen wird.>*

2. Das Smaragd-Netzwerk

24.  Das Smaragd-Netzwerk soll die im Berner Ubereinkommen im Hinblick auf den
Lebensraumschutz zu ergreifenden Massnahmen konkretisieren bzw. ihre tatsachliche
Umsetzung fordern. Die Grundidee geht dahin, dass Lebensraume, Habitate bzw. Bio-
tope in den jeweiligen Vertragsstaaten bezeichnet, ausgeschieden und grenzibergrei-
fend miteinander vernetzt werden. In diesen ausgeschiedenen Gebieten sollen geeignete
Erhaltungsmassnahmen ergriffen und gewisse VVorgaben in Bezug auf die Zulassigkeit
von Eingriffen beachtet werden, damit die Tier- und Pflanzenarten des Berner Uberein-

29 Biber-Klemm, Schutz der natiirlichen Lebensraume, 125.

%0 Zu diesem zuletzt genannten Aspekt Zufferey, URP 2000, 663 (666 f.).

3 In diese Richtung denn auch Zufferey, URP 2000, 663 (666 f.).

82 S. in diesem Zusammenhang Biber-Klemm, in: Keller u.a., Kommentar NHG, 5. Kap., Rn.
50, die darauf hinweist, diese wortliche Ubernahme der Art. 5 und 6 des Ubereinkommens
in nationales Recht spreche fur die unmittelbare Anwendbarkeit der vélkervertragsrechtli-
chen Bestimmungen, da sie aufgrund dieser Ubernahme in nationales Recht offenbar als
konkret und gentigend klar angesehen worden seien.

B Zufferey, URP 2000, 663 (666 ff.).

3 Biber-Klemm, Schutz der natiirlichen Lebensraume, 125.
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kommens auch effektiv geschtzt werden kdnnen. Entwickelt bzw. formuliert wurden
die Eckpunkte dieses Konzepts in drei, im Rahmen des Berner Ubereinkommens ange-
nommenen Empfehlungen bzw. Resolutionen.

25.

Die Idee, die Schaffung eines solchen Netzes zu verwirklichen, wurde erstmals

1989 mittels Empfehlung Nr. 16 des Standigen Ausschusses explizit formuliert.®
Diese Empfehlung ist im Zusammenhang mit Art. 4 Berner Ubereinkommen, in dem
es um den Schutz der Lebensraume geht,*® zu sehen. Im Einzelnen sind insbesondere
folgende Aspekte der Empfehlung Nr. 16 zu erwahnen:

Die Staaten sollen die ndtigen Schritte unternehmen, um sogenannte ,,areas of
special conservation interest (ASCIs) zu bezeichnen, welche mindestens eines
der folgenden Merkmale aufweisen:*’

e Geféhrdete, einheimische oder irgendeine in den Anhéngen | oder Il aufge-
listeten Arten leben in dem jeweiligen Gebiet.

e In dem jeweiligen Gebiet kommt eine sehr hohe Dichte an unterschiedlichen
Tier- und/oder Pflanzenarten vor.

e Es handelt sich um ein wichtiges, vom Verschwinden bedrohtes Biotop.

e Das Gebiet ist ein bedeutendes Beispiel eines bestimmten Biotops oder bein-
haltet viele verschiedene Biotope.

Es ist ein wichtiges Gebiet fur die Wanderarten.
Es handelt sich um ein Gebiet, das anderweitig zum Erreichen der Ziele des
Ubereinkommens wichtig ist.

Die Staaten sollen die angegebenen Gebiete regelméssig Uberprifen und die

Bemdihungen fortsetzen.

Die Staaten werden weiter aufgefordert die notigen rechtlichen oder anderen

Massnahmen zu ergreifen, um zu gewahrleisten, dass

e ein einheitliches System geschaffen wird, welches die Erhaltung der Charak-
teristika eines ASCI*s zum Ziel hat;

e den Behorden, welche fur die Bezeichnung, die Verwaltung und/oder fir die
Erhaltung dieser Gebiete zustédndig sind, genligend Fachkréfte, Bildung,
Ausristung und Mittel zur Verfigung gestellt werden, damit diese ihre Té&-
tigkeit sorgféltig ausfuihren kénnen;

e in 0kologischen und anderen Bereichen angemessen geforscht wird, um das
Verstandnis der kritischen Elemente in der Verwaltung solcher Gebiete zu
fordern;

e Aktivitdten in den angrenzenden Gebieten die schutzbringenden Faktoren
nicht nachteilig beeinflussen.

Die Staaten sollen, bzgl. der nach dem ersten Punkt zu schitzenden Gebiete,

alle notwendigen Schritte unternehmen, um

e einen Bewirtschaftungsplan zu erstellen, in dem kurz- und langfristige Ziele
zu definieren sind,;

35

36
37

Zu finden unter: <https://wcd.coe.int/VViewDoc.jsp?id=1485727&Site=DG4-Nature&Back
Colorinternet=DBDCF2&BackColorIntranet=FDC864&BackColorLogged=FDC864> (zu-
letzt besucht am 14.06.2012).

Zu Art. 4 Berner Ubereinkommen oben RN 15.

Art. 1 Empfehlung Nr. 16.
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e diesen Plan regelmdssig auf Veranderungen zu Uberprifen und gegebenen-
falls anzupassen;

e die Grenzen dieser Gebiete klar auf einer Karte einzuzeichnen und falls
maoglich auf dem Boden zu kennzeichnen;

e den zustdndigen Behorden und den Landeigentimern die Grdsse und die
Charakteristik des Gebietes zu erlautern;

e fir die Beobachtung solcher Gebiete und speziell der schutzbringenden Fak-
toren gerustet zu sein.

o Der Schutz der noch unzureichend geschitzten Gebiete soll verbessert wer-
den, um den Anforderungen des Ubereinkommens gerecht zu werden.

26.  Damit werden bereits durchaus — insbesondere im Vergleich zu Art. 4 Berner
Ubereinkommen — relativ konkret umrissene Voraussetzungen formuliert, bei deren
Vorliegen Gebiete ,,of special conservation interest* ausgeschieden werden sollen.
Gleichzeitig eroffnet Ziff. 1 lit. f Empfehlung Nr. 16 die Mdglichkeit, auch solche Ge-
biete auszuscheiden, die von geringerer Bedeutung sind, jedoch zur Erreichung der Zie-
le des Berner Ubereinkommens einen Beitrag leisten (zum Beispiel Pufferzonen). Ins-
gesamt ist dieser Empfehlung vor allem zu entnehmen, dass die Vertragsstaaten
schutzwirdige Gebiete ausscheiden und genau bezeichnen sollen. Dabei sollen nicht
beliebige Gebiete in das Netzwerk aufgenommen werden, sondern nur solche, welche
die obenstehenden Voraussetzungen erfiillen.® Ziel ist eine gewisse einheitliche An-
wendung dieser VVoraussetzungen in allen Vertragsstaaten.*

27. Der Name ,,Smaragd-Netzwerk® und 0berhaupt die konkrete Umsetzung der
Empfehlung bzw. ihre weitere Prézisierung wurden erst 1996 mit der Resolution Nr. 3
des Standigen Ausschusses® eingefiihrt.* Diese Resolution erwahnt erstmals, dass die
Vertragsstaaten ein Netzwerk mit dem Namen Smaragd einflhren sollen. In dieses
Netzwerk sollen die anhand der Empfehlung 16 ausgeschiedenen Gebiete integriert
werden.*? Des Weiteren wird eine Expertengruppe eingesetzt, welche die notwendigen
Massnahmen erarbeitet, um dieses Netz aufzubauen. Schliesslich werden die Vertrags-
und Beobachterstaaten dazu aufgefordert, schutzwirrdige Gebiete zu bestimmen und
dem Sekretariat des Europarates mitzuteilen. Die Beobachterstaaten des Berner Uber-
einkommens sind eingeladen, am Netzwerk teilzunehmen.

Der Standige Ausschuss wollte die Empfehlung aus dem Jahr 1989 friiher und so rasch wie mdglich
umgesetzt sehen. Doch zwei Ereignisse verzogerten die weiteren Arbeiten: der Fall der Berliner
Mauer, der eine Ausweitung des Netzes auf Zentral- und Osteuropa nétig machte, und die Entwick-
lungen innerhalb der Européischen Union, in der — auch im Hinblick auf die Umsetzung der sich aus
dem Berner Ubereinkommen ergebenden Pflichten — Bestrebungen zur Einrichtung eines umfassen-

38

39 Capt/Delarze/Gonseth/Guisan, Réseau Emeraude, 11.

Capt/Delarze/Gonseth/Guisan, Réseau Emeraude, 11.

40 Zu finden unter: <https://wcd.coe.int/VViewDoc.jsp?id=1475203&Site=DG4-Nature&Back
Colorinternet=DBDCF2&BackColorIntranet=FDC864&BackColorLogged=FDC864> (zu-
letzt besucht am: 14.06.2012).

Vgl. auch schon Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 220.

4 Ziff. 1 Resolution Nr. 3.

41
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den Netzwerks von Schutzgebieten im Gange waren (die in den Erlass der RL 92/43 miindeten), de-
ren Ergebnisse man abwarten wollte.*®

28.  Schliesslich ist Resolution Nr. 5 des Standigen Ausschusses zu erwahnen. Hier-
in werden die nach Empfehlung 16 ausgeschiedenen Gebiete aufgegriffen; diese sollen
durch die Vertragsstaaten bezeichnet werden, wobei das im Anhang befindliche Formu-
lar benutzt und dieses dem Sekretariat des Europarates tbermittelt werden soll.

29. Im Einzelnen soll das Smaragd-Netzwerk ausgehend von den drei erwéhnten
Empfehlungen bzw. Resolutionen in einem dreistufigen Prozess aufgebaut werden:*
o Die beteiligten Staaten evaluieren ihre natlirlichen Ressourcen und identifizie-

ren diejenigen Gebiete und Lebensrdaume, welche geméss den Resolutionen
schutzwurdig sind. Anschliessend wahlen sie diejenigen Gebiete aus, die fir das
Uberleben der Smaragd Arten langfristig nétig sind und leiten diese Informatio-
nen an das Sekretariat des Berner Ubereinkommens weiter.

o In einer zweiten Phase werden die von den Regierungen angegebenen Gebiete
bewertet. Idealerweise findet diese Bewertung statt, sobald mindestens 80% al-
ler potentiellen Gebiete eines Vertragsstaates eingereicht worden sind. Es wird
jede Art und jeder Lebensraum separat und einzeln tberpriift. Dabei sollen sich
diese Smaragd-Gebiete keinesfalls nur auf Naturreservate oder Nationalpérke
beziehen.*

o Schliesslich werden in der letzten Phase, sobald diese wissenschaftliche Bewer-
tung abgeschlossen ist, die potentiellen Smaragd Gebiete dem Standigen Aus-
schuss vorgelegt. Dieser integriert sie formell in das Smaragd Netzwerk.

Bei der Umsetzung kommt den Staaten auf der Grundlage dieser Resolutionen ein er-

heblicher Spielraum zu.*® Es geht dem standigen Ausschuss darum, dass die Ziele er-

reicht werden und nicht, wie das zu geschehen hat.*’ Sind die zu schiitzenden Gebiete
einmal als Smaragd-Gebiete anerkannt, mussen Informationen hiertiber regelmassig
aktualisiert werden. Es handelt sich somit um einen dynamischen Prozess.*®

30. In Resolution Nr. 4 (1996)* des Standigen Ausschusses werden die Habitate
und in Resolution Nr. 6 (1998)*° des Standigen Ausschusses die Tier- und Pflanzen-
arten aufgelistet, die besonders geschitzt und beim Aufbau des Smaragd-Netzwerks
beriicksichtigt werden sollen.

3 Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 4. Zur Rechtslage in der Union noch

unten RN 32 ff.

Convention relative a la conservation de la vie sauvage et du milieu naturel de I’Europe,
Groupe d’experts zones protégées et réseau écologique, 3.

Capt/Delarze/Gonseth/Guisan, Réseau Emeraude, 12.

44

45

46 Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 6.
4 Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 6.
48 Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 7.
49 Zu finden unter: <https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1475213&Site=DG4-Nature&Back

Colorinternet=DBDCF2&BackColorIntranet=FDC864&BackColorLogged=FDC864> (zu-
letzt besucht am 18.06. 2012).

%0 Zu finden unter: <https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1475233&Site=DG4-Nature&Back
Colorinternet=DBDCF2&BackColorIntranet=FDC864&BackColorLogged=FDC864> (zu-
letzt besucht am 18.06. 2012).
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31.  Bei allen erwahnten Empfehlungen und Resolutionen handelt es sich um recht-
lich unverbindliche Dokumente, die fiir die Vertragsstaaten somit rechtlich nicht ver-
bindlich sind.** Dies &ndert aber selbstredend nichts daran, dass die Vertragsparteien an
den Inhalt des Berner Ubereinkommens gebunden sind,*? dem jedoch — wie erwahnt> —
in Bezug auf den Lebensraumschutz nur sehr offen formulierte VVorgaben zu entnehmen
sind.

Il.  Zur Einrichtung von Schutzgebieten in der EU: das Netz-
werk ,,Natura 2000***

32. Das Schutzgebietsnetz ,,Natura 2000 stellt das Herzstiick des Naturschutz-
rechts der EU dar, das dem nach wie vor ungebrochenen Trend zur Abnahme der Ar-
tenvielfalt in Europa entgegenwirken soll. Das Netz ,,Natura 2000* vereinigt die auf der
Grundlage der bereits im Jahr 1979 erlassenen sog. Vogelschutzrichtlinie (die inzwi-
schen durch die RL 2009/147>° neu gefasst wurde) und der sog. Habitatrichtlinie aus
dem Jahr 1992 (RL 92/43°°) eingerichteten Schutzgebiete.

Nach Art. 3 Abs. 1 RL 92/43 soll ein ,,[...] koh&rentes europdisches 6kologisches Netz besonderer
Schutzgebiete mit der Bezeichnung ,Natura 2000° errichtet werden*. Das Ziel war es damals und ist
es noch heute, ein Netz zu schaffen, das Lebensraume von gewissen Tier- und Pflanzenarten schitzt
und miteinander verbindet; es geht dabei darum, Arten zu schitzen und ihnen einen geeigneten Le-
bensraum zur Verfiigung zu stellen, der geniigend Platz bietet.>” Im Einzelnen sollen die aufgrund der
Richtlinie getroffenen Massnahmen einen giinstigen Erhaltungszustand der natiirlichen Lebensraume
und wildlebenden Tier- und Pflanzenarten bewahren oder wiederherstellen. (Art. 2 Abs. 2 RL 92/43).
Gleichzeitig aber sollen die aufgrund der Richtlinie getroffenen Massnahmen den Anforderungen
von Wirtschaft, Gesellschaft und Kultur sowie den regionalen Besonderheiten Rechnung tragen (Art.
2 Abs. 3 RL 92/43).%®

In Art. 3 RL 92/43 wird zudem festgehalten, dass auch die RL 79/409 (Vogelschutzrichtlinie)®® als
Teil von ,,Natura 2000 anzusehen ist.

33.  Beider RL 92/43 und der RL 2009/147 handelt es sich um Richtlinien, die noch
einer Umsetzung durch die Mitgliedstaaten bedurfen. Diese haben sich aber an die

51

o Capt/Delarze/Gonseth/Guisan, Réseau Emeraude, 12.

Convention relative a la conservation de la vie sauvage et du milieu naturel de I’Europe,

Groupe d’experts zones protégées et réseau écologique, 3.

>3 RN 15.

> Die Ausfiihrungen in diesem Abschnitt greifen teilweise auf bereits friher durchgefihrte
Untersuchungen zurtick. Vgl. insbesondere Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht,
189 ff.

5 RL 2009/147 tiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABI. 2009 L 20, 7.

% RL 92/43 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdaume sowie der wildlebenden Tiere und

Pflanzen, ABI. 1992 L 206, 7.

Abele, Ausweisung von Natur- und Landschaftsschutzgebieten, 154.

%8 Zu den Zielsetzungen der RL 92/43 im Einzelnen Kador, FFH-Richtlinie, 13 f.; von Keitz,
Rechtsschutz Privater gegen FFH-Gebiete, 43 f.; Wichert, Natura 2000, 21 ff.; Berg, Euro-
paisches Naturschutzrecht, 11 ff.; Miller, Umwelt- und Naturschutzrecht, 90 f.; Giinther,
EurUP 2006, 94, jeweils m.w.N.

* ABI. 1979 L 103, 1. Diese wurde, wie im Text erwéhnt, inzwischen durch die RL 2009/147

abgelost.
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Vorgaben der Richtlinien zu halten und sie insbesondere so umzusetzen, dass ihre effek-
tive Wirkung (effet utile) gesichert ist.*

Insofern ist die Situation ganzlich anders gelagert als in Bezug auf die Einrichtung des Smaragd-
Netzwerks, das als solches — also soweit die diesbeziiglichen Aspekte nicht bereits im Berner Uber-
einkommen figurieren — auf rechtlich unverbindlichen Instrumenten beruht.”*

Bis im Januar 2011 wurden (ber 26000 solcher Natura-2000 Schutzgebiete ausgeschieden bzw. be-
zeichnet. Flachenmassig entspricht dies 17.5% der Landesflache der Mitgliedstaaten.®? Dabei werden
rund 2000 Arten und ungefahr 230 seltene und gefihrdete Typen von Lebensraumen geschiitzt.%

Nur am Rande sei bereits in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die RL 92/43 auch und
gerade der Umsetzung der Verpflichtungen der Union aus dem Berner Ubereinkommen dienen soll-
te.%

34.  Vor diesem Hintergrund geht es im Folgenden darum, die (rechtsverbindlichen)
Vorgaben der beiden Richtlinien zu umreissen, dies mit dem Ziel, die unionsrechtli-
chen Anforderungen an die Ausweisung und den Status von Schutzgebieten zu eruieren,
soll doch die in der vorliegenden Untersuchung im Vordergrund stehende rechtliche
Regelung der Neuausweisung von Schutzgebieten in der Schweiz mit den unionsrecht-
lichen Vorgaben vereinbar sein.®® Zu unterscheiden ist dabei zwischen der sog. Vogel-
schutzrichtlinie (1.) und der Habitatrichtlinie (2.), bevor auf die fur beide Rechtsakte
parallel ausgestalteten Anforderungen an die Umsetzung einzugehen ist (3.), die gerade
im Zusammenhang mit der rechtlichen Ausgestaltung der Ausweisung von Schutzgebie-
ten von grosser Bedeutung ist. In einem Exkurs (4.) soll kurz auf die Biodiversitatsstra-
tegie der EU aus dem Jahr 2011 hingewiesen werden.

35.  Dabei wird im Folgenden nicht der Anspruch erhoben, die beiden genannten
Richtlinien auch nur anndhernd umfassend zu analysieren; vielmehr sollen sie — in An-
kniipfung an die Zielsetzung der vorliegenden Untersuchung®® — nur insoweit erdrtert
werden, als ihnen Vorgaben zur Ausweisung von Schutzgebieten und zu ihrem Sta-
tus (etwa in Bezug auf die Zul&ssigkeit von Projekten 0.4.) zu entnehmen sind. Ausge-
spart werden damit grundsatzlich (abgesehen von einem im Hinblick auf das Verstand-
nis hilfreichen Uberblick tber den jeweiligen Regelungsgehalt des Rechtsakts) die sons-
tigen Bestimmungen der Richtlinien, insbesondere diejenigen betreffend den (direkten)
Artenschutz.®” Aber auch soweit die schutzgebietsbezogenen Vorgaben betroffen sind,
geht es nachfolgend weniger um eine im Einzelnen erschopfende Analyse, denn um das

60 Vgl. zu den Anforderungen an die Umsetzung von Richtlinien unter besonderer Beriicksich-

tigung des Umweltrechts Epiney, Umweltrecht, 145 ff., m.w.N. S. spezifisch in unserem Zu-
sammenhang auch noch unten RN 60 ff.
61 S. bereits oben RN 24 ff., insbes. RN 31.
62 Natura 2000 Barometer, bei diesen Zahlen handelt es sich jeweils um die Gesamtzahl der
auf der Grundlage beider Richtlinien ausgewiesenen Gebiete, zu finden unter: <http:
/lec.europa.eu/environment/nature/natura2000/barometer/index_en.htm> (zuletzt besucht
am 02.07.2012).
Der Natura-2000-Viewer, 4, zu finden unter: <http://ec.europa.eu/environment/nature/info/
pubs/docs/nat2000/viewer_leaflet_de.pdf> (zuletzt besucht am 02.07.2012).
S. ansonsten noch zum Verhaltnis der RL 92/43 zum Smaragd-Netzwerk RN 70 ff.; s. auch
schon oben RN 27.
6o Vgl. RN 7, 11.
60 RN 1 ff.
6 Hierzu den Uberblick bei Epiney, Umweltrecht, 336 ff., 345; Epiney/Furger/Heuck, ,,Um-
weltplanungsrecht*, 195 ff., 212 f.
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Aufzeigen der Grundstrukturen der Regelungen, dies im Hinblick auf das Ziel die-
ser Ausfuhrungen, den unionsrechtlichen Rahmen fir die in der Schweiz im Zusam-
menhang mit der Neuausweisung von Schutzgebieten in Betracht kommenden Varian-
ten.%®

1. Die Vogelschutzrichtlinie — RL 2009/147

a)  Zielsetzung und Uberblick

36. Die RL 2009/147 Uber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten — die die
RL 79/409% kodifiziert und ablost’® — bezweckt den Schutz samtlicher wildlebender
Vogelarten, die im européischen Gebiet der Mitgliedstaaten, auf die die Vertrage an-
wendbar sind, beheimatet sind (Art. 1 RL 2009/147)."

Dieser umfassende Schutzbereich ist insofern interessant, als die zu schiitzenden Vogelarten nicht
durch eine (abschliessende) Liste’® umschrieben werden, sondern dass das allein ausschlaggebende
Kriterium die Beheimatung im Unionsgebiet ist. Dies gilt unabhé&ngig davon, ob die jeweilige VVogel-
art im Gebiet des betroffenen Mitgliedstaates heimisch ist oder nicht,”® bezweckt die Richtlinie doch
insgesamt den wirksamen Schutz der betroffenen VVogelarten, der eben durch Massnahmen jedes be-
liebigen Mitgliedstaates gefahrdet werden kann.”

37.  Der Richtlinie sind verschiedene Kategorien von Pflichten zu entnehmen:

o Unter der Bezeichnung ,,allgemeine Massnahmen* kdnnen die wenig spezifi-
schen, eher zielorientierten und sich durch eine gewisse Offenheit auszeichnen-
den Pflichten zusammengefasst werden.

So verpflichtet die Richtlinie die Mitgliedstaaten, im Interesse einer wirksamen Schutzregelung,

die erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit die in ihren Anwendungsbereich fallenden
Vogelarten auf einen Stand gehalten oder gebracht werden, der 6kologischen, wissenschaftlichen

o8 Fir eine ausflhrliche Untersuchung des EU-Naturschutzrechts vgl. z.B., m.w.N., Epiney, in:

Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-Schutzgebiete, 5 ff., 73 ff.; s. auch den Uberblick bei

MeRerschmidt, Europdisches Umweltrecht, § 13; Epiney, Umweltrecht, 332 ff.
® ABI. 1979 L 103, 1.
0 S. schon RN 32.
e Vgl. zum Ziel der Richtlinie die Formulierung in EuGH, Rs. 252/85 (Kommissi-
on/Frankreich), Slg. 1988, 2243, Rn. 15. Zur Zielsetzung der Richtlinie etwa de Sadeleer,
YEEL 2007, 36 (40 f.).
Wobei aber darauf hinzuweisen ist, dass die Anhénge der Richtlinie sehr wohl Listen von
Vogelarten enthalten, auf die dann besondere Verpflichtungen Anwendung finden. Diese
Listen &ndern jedoch nichts daran, dass der Anwendungsbereich der Richtlinie in Art. 1
Abs. 1 RL 2009/147 weiter umschrieben ist und daher auch VVogelarten betrifft, die nicht in
den Anhangen aufgefiihrt sind (fir die aber weniger weitgehende Pflichten der Mitgliedstaa-
ten zum Zuge kommen).
& EuGH, Rs. 247/85 (Kommission/Belgien), Slg. 1987, 3029, Rn. 22; EuGH, Rs. C-149/94
(Vergy), Slg. 1996, 1-299, Rn. 17 f.
In den Schutzbereich der Richtlinie fallen — im Sinne des von der Richtlinie angestrebten
wirksamen Schutzes der betroffenen Vogelarten — dariiber hinaus auch solche Vogelarten,
die zwar nur ausserhalb des Unionsgebiets vorkommen, aber eine ,,Unterart* einer im Uni-
onsgebiet beheimateten Art sind, EUGH, Rs. C-202/94 (van der Feesten), Slg. 1996, 1-355,
Rn. 11
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und kulturellen Erfordernissen entspricht, wobei allerdings auch den wirtschaftlichen und frei-
zeitbedingten Interessen Rechnung zu tragen ist (Art. 2 RL 2009/147).”

Unter Beriicksichtigung der in Art. 2 RL 2009/147 genannten Erfordernisse missen die Mit-
gliedstaaten ausserdem die erforderlichen Massnahmen treffen, um fiir alle in den Anwendungs-
bereich der RL 2009/147 fallenden Vogelarten eine ausreichende Vielfalt und eine ausrei-
chende Flachengrosse der Lebensrdume zu erhalten oder wieder herzustellen (Art. 3 Abs. 1
RL 2009/147). In Art. 3 Abs. 2 RL 2009/147 werden in recht allgemeiner Form einige solcher
Massnahmen enumerativ aufgefihrt, welche die Mitgliedstaaten treffen mussen. Sie kénnen dar-
uber hinaus auch noch weitere Massnahmen vorsehen, da es sich bei Art. 3 Abs. 2 RL 2009/147
nicht um eine abschliessende Regelung handelt. Zu diesen Massnahmen gehdort insbesondere die
Erhaltung der Lebensrdume der Vogel durch die Einrichtung von Schutzgebieten (Art. 3 RL
2009/147).°

Art. 4 RL 2009/147 betrifft die noch im Einzelnen zu erérternde’” Einrichtung
von Schutzgebieten.

Art. 5 ff. RL 2009/147 sind artenschutzrechtliche Verpflichtungen i.e.S. -
die sich auf den direkten Schutz der Vogelarten und nicht auf deren Lebensréu-
me beziehen — zu entnehmen. VVon den grundsatzlichen Verboten (z.B. das Ver-
bot des Tdtens oder Fangens bestimmter Vogelarten) lasst die Richtlinie aber
auch — unter im Einzelnen umschriebenen Voraussetzungen — Ausnahmen zu.
Schliesslich enthélt die RL 2009/147 noch eine Reihe weiterer Bestimmungen
(Art. 10 zur Forschung, Art. 11 zur Vermeidung von Nachteilen fir die ortli-
che Tier- und Pflanzenwelt durch die etwaige Ansiedlung wildlebender,
nicht in Europa beheimateter Vogelarten, Art. 12 zur Berichterstattung
durch die Mitgliedstaaten sowie in Art. 13 ein allgemeines Verschlechterungs-
verbot).

Nach Art. 14 RL 2009/147 stellen die Bestimmungen der Richtlinie nur Mindestvorschriften
dar, wobei die damit einhergehende Befugnis, strengere Schutzmassnahmen zu ergreifen, nach
Ansicht des EuGH™ nur den Mitgliedstaaten zustehen soll, in denen die fraglichen Végel auch
beheimatet sind. Damit wird — angesichts der Wechselwirkungen der natirlichen Lebensgrund-
lagen und des gemeinsamen Interesses aller Staaten an der Erhaltung der biologischen Vielfalt
Uberraschenderweise — eine Art gemeinsame Verantwortung flir vom Aussterben bedrohte Arten

verneint. Diese einschrankende Auslegung steht denn auch im Widerspruch zu der Pramisse,
dass der Artenschutz unter der gemeinsamen Verantwortung der Mitgliedstaaten steht.”® Dann
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Trotz der offenen Formulierung dieser VVorgaben handelt es sich durchaus um eine rechtlich
verbindliche Pflicht, welche immer dann entscheidend ist, wenn sich aus der Richtlinie kei-
ne Pflichten zur Ergreifung spezifischer Schutzmassnahmen (Art. 4 f. RL 2009/147) erge-
ben, und die auch durch die Mitgliedstaaten umzusetzen ist, vgl. insoweit auch die Ausfih-
rungen in EuGH, Rs. C-507/04 (Kommission/Osterreich), Slg. 2007, 1-5939, Rn. 88 bzgl.
Art. 1 RL 2009/147.

Fur ein Beispiel einer Verletzung der Verpflichtung, die erforderlichen Massnahmen zu
ergreifen, um eine ausreichende Vielfalt und Flachengrosse zu gewahrleisten, EuGH, Rs. C-
117/00 (Kommission/ Irland), Slg. 2002, 1-5335. In diesem Urteil ging es um die Uberwei-
dung durch Schafe in besonderen Schutzgebieten in Irland und die Beeintrachtigung des Le-
bensraumes des Schottischen Moorschneehuhns in Moor- und Heidegebieten.

RN 38 ff.

EuGH, Rs. C-169/89 (Gourmetterie van den Burg), Slg. 1990, 1-2143.

Vgl. EuGH, Rs. 247/85 (Kommission/Belgien), Slg. 1987, 3029, Rn. 6 f., 22; EuGH, Rs. C-
149/94 (Vergy), Slg. 1996, 1-299, Rn. 8 f., 17 f.; EuGH, Rs. C-507/04 (Kommissi-
on/Osterreich), Slg. 2007, 1-5939, Rn. 98 f.

21



aber erscheint es sinnvoll, dass auch ,extraterritoriale Zielsetzungen* durch solche strengeren
Massnahmen verfolgt werden kénnen.®

b) Zur Einrichtung von Schutzgebieten

38.  Fir die im Anhang I RL 2009/147 aufgefihrten (besonders bedrohten) Arten
sind besondere Schutzmassnahmen hinsichtlich ihrer Lebensrdume zu ergreifen. Diese
umfassen die Einrichtung von Schutzgebieten, die flachen- und zahlenmassig am ge-
eignetsten sind (Art. 4 Abs. 1 RL 2009/147).%" Fiir nicht im Anhang | aufgefiihrte
Zugvogelarten haben die Mitgliedstaaten entsprechende Gebiete insbesondere zur
Vermehrung und Uberwinterung einzurichten (Art. 4 Abs. 2 RL 2009/147).

Art. 4 RL 2009/147 ist im Verhaltnis zu Art. 3 RL 2009/147 die speziellere Vorschrift, so dass im
Falle ihres Eingreifens nicht mehr auf Art. 3 RL 2009/147 zuriickzugreifen ist.®®

39.  Diese Vorgaben entfalten — von den Mitgliedstaaten so wohl nicht vorausgese-

hene — erhebliche Auswirkungen auf die Spielraume der Mitgliedstaaten im Bereich

der Raumplanung. lhre Tragweite kann — im Anschluss an die Rechtsprechung des

EuGH, die durch die Falle Leybucht® und Santona®* eingeleitet wurde — folgenderma-

ssen prazisiert werden:®

o Die Verpflichtung zur Erhaltung der Lebensrdume und zur Ausweisung ist un-
bedingt zu verstehen, so dass sie unabhéangig von der konkreten Bedrohung
einer Vogelart zu erfiillen ist.%

80 S. so schon Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (37 f.).

8 Vgl. in diesem Zusammenhang EuGH, Rs. C-334/89 (Kommission/Italien), Slg. 1991, 1-93,
in dem der EuGH den Verstoss Italiens gegen seine Pflicht zur Umsetzung dieser Bestim-
mung feststellte. Der rdumliche Bezugsrahmen bei der Frage, nach Geeignetheit der Schutz-
gebiete ist national zu bestimmen, vgl. so wohl auch EuGH, Rs. C-418/04 (Kommissi-
on/Irland), Slg. 2007, 1-10947; EuGH, Rs. C-209/04 (Kommission/Osterreich), Slg. 2006, I-
2755, Rn. 36; s. auch EuGH, Rs. C-235/04 (Kommission/Spanien), Slg. 2007, 1-5414, Rn.
42, wo der Gerichtshof das Argument, andere Mitgliedstaaten hatten nicht gentigend Gebie-
te ausgewiesen, zurtickwies. Zum Problemkreis, m.w.N., Epiney, in: Epiney/Gammenthaler,
Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (25 f.); Gellermann, Natura 2000, 40 ff.

82 EuGH, Rs. C-355/90 (Kommission/Spanien), Slg. 1993, 1-4221, Rn. 23.

8 EuGH, Rs. C-57/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-883. In diesem Urteil ging es
um Eindeichungsmassnahmen in der Leybucht, die die nach Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Anhang |
RL 2009/147 besonders geschiitzten Vogel belédstigen und ihren zu einem besonderen
Schutzraum erklérten Lebensraum hdtten beeintrachtigen kdnnen. Der geplante Deich hétte
jedenfalls zu einer Verkleinerung des besonderen Schutzgebiets gefiihrt.

84 EuGH, Rs. C-355/90 (Kommission/Spanien), Slg. 1993, 1-4221. Hier ging es um die Frage,
ob die Unterlassung von Massnahmen zur Erhaltung und Errichtung umweltgerechter Le-
bensrdume und zur Wiederherstellung der in den Marismas von Santona zerstorten Biotope
und die Nichtausweisung dieses Gebiets als Schutzgebiet sowie die Unterlassung von Mass-
nahmen zur Verhinderung der Verschmutzung und Verschlechterung der Lebensrdume in
diesem Gebiet mit den Vorgaben der Richtlinie in Einklang stand.

Ausflhrlich(er) hierzu Gellermann, Natura 2000, 18 ff.; Epiney, in: Epiney/Gammenthaler,

Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (19 ff.). Zu den hier nicht ndher ertrterten sog. faktischen

Vogelschutzgebieten Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (31

ff).

8 EuGH, Rs. C-355/90 (Kommission/Spanien), Slg. 1993, 1-4221, Rn. 15; EuGH, Rs. C-3/96,
(Kommission/Niederlande), Slg. 1998, 1-3031, Rn. 55; EuGH, Rs. C-117/00 (Kommissi-
on/Irland), Slg. 2002, 1-5335, Rn. 15; EuGH, Rs. C-186/06 (Kommission/Spanien), Slg.
2007, 1-12093, Rn. 36.
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Die Mitgliedstaaten dirfen also nicht auf die Ausweisung von Schutzgebieten verzichten®
selbst wenn sie eine Reihe von Alternativmassnahmen zum Schutz bestimmter bedrohter Popula-
tionen ergriffen haben.®

Bei der Ausweisung bzw. Auswahl von Schutzgebieten steht den Mitgliedstaa-
ten jedoch gleichwohl ein gewisser Gestaltungsspielraum zu,®® wie sich aus der
Formulierung in Art. 4 Abs. 1 RL 2009/147, wonach die ,.fiir die Erhaltung die-
ser Arten zahlen- und flachenmassig am geeignetsten Gebiete” auszuweisen
sind, schliessen lasst.® Dieser Spielraum ist aber durch die der Richtlinie zu
entnehmenden Vorgaben begrenzt.”* Ausschlaggebend muss dabei nach Art. 4
Abs. 1 S. 1 RL 2009/147 die Sicherstellung des Uberlebens und der Vermehrung
der betroffenen Arten sein. Darlber hinaus sind die in Art. 4 Abs. 2, 3 RL
2009/147 genannten Aspekte zu beriicksichtigen. Diese erwéhnen aus-
schliesslich Belange des Naturschutzes. Damit ist bei der Auswahl der auszu-
weisenden Schutzgebiete zunéchst und in erster Linie auf die erwéahnten 6kolo-
gischen Belange und ornithologischen Gegebenheiten® abzustellen, und es
sind entsprechende wissenschaftliche Nachweise®™ zu erbringen. Soziale und
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93

Vgl. zu diesem ,,unbedingten Charakter” der Ausweisungspflicht auch etwa Gellermann,
Natura 2000, 18 f., 22 f.; Maal}, NuR 2000, 121 (125); zumindest missverstédndlich in dieser
Hinsicht Jarass, NuR 1999, 481 (483).

EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 95.

Ausdricklich auch EuGH, Rs. C-355/90 (Kommission/Spanien), Slg. 1993, 1-4221, Rn. 30.
Aus der Literatur hierzu etwa Jarass, NUR 1999, 481 (486); MaaR, NuR 2000, 121 (122);
Gellermann, Natura 2000, 21 ff. Dies bedeutet auch, dass ein Gebiet nicht allein deshalb
auszuscheiden sind, weil sich darin VVogelarten aus dem Anhang | befinden, geht es doch um
die ,,geeignetsten* Gebiete, vgl. nur Ennockl, Natura 2000, 17.

Damit stellen aber auch offensichtliche Unterschreitungen der an der Zahl und Gesamtfl&-
che geeignetsten Gebiete durch die ausgewiesenen besonderen Schutzgebiete einen Verstoss
gegen Art. 4 Abs. 1 RL 2009/147 dar. Dies wurde etwa in folgenden Urteilen bejaht: EUuGH,
Rs. C-3/96 (Kommission/Niederlande), Slg. 1998, 1-3031, Rn. 42 ff., 63; EuGH, Rs. C-
334/04 (Kommission/Griechenland), Slg. 2007, 1-7495, Rn. 35.

EuGH, Rs. C-355/90 (Kommission/Spanien), Slg. 1993, 1-4221, Rn. 26. Ausflhrlich zu
diesen VVorgaben Gellermann, Natura 2000, 22 ff.

Zu den Kriterien zéhlen z.B. die Anzahl der geschiitzten Vogel, die in den betreffenden
Gebieten leben, ihre Habitatqualitat, ihre Bedeutung fuir bestimmte bedrohte Arten, ihre Sto-
rungsfreiheit, ihre Vernetzung mit anderen Gebieten. Ausfiihrlich zu diesen Kriterien Gel-
lermann, Natura 2000, 27 ff. Jedenfalls sind auf dieser Grundlage nicht nur ornithologisch
besonders bedeutsame Gebiete auszuweisen, sondern die Ausweisung hat in Abhangigkeit
von der Rolle des betreffenden Gebiets als Bestandteil des Gesamtgebiets zu erfolgen, vgl.
EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947; so auch ausdriicklich Schu-
macher/Schumacher, UTR 2012, 99 (110).

Dies grundsatzlich ausgehend vom sog. IBA-Verzeichnis. Es handelt sich hier um ein von
der Européischen Gruppe fiir die Erhaltung der Vogel und Lebensrdume gemeinsam mit
dem Internationalen Rat fir Vogelschutz in Zusammenarbeit mit Sachverstandigen der
Kommission erarbeitetes Verzeichnis von Gebieten, die fiir die Erhaltung der wildlebenden
Vogelarten von besonderer Bedeutung sind. Vgl. die Ausfiihrungen zu diesem Verzeichnis
in EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 40 ff. Der Gerichts-
hof anerkannte den wissenschaftlichen Wert dieses Verzeichnisses, vgl. EuGH, Rs. C-3/96
(Kommission/Niederlande), Slg. 1998, 1-3031, Rn. 42 f., 68 ff.; EuGH, Rs. C-374/98
(Kommission/Frankreich), Slg. 2000, 1-10799, Rn. 25; EuGH, Rs. C-235/04 (Kommissi-
on/Spanien), Slg. 2007, 1-5415, Rn. 23 ff.; EuGH, Rs. C-334/04 (Kommissi-
on/Griechenland), Slg. 2007, 1-7495, Rn. 25 ff.; EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland),
Slg. 2007, 1-10947, Rn. 51 ff. Zwar bedeutet dies nicht, dass das IBA-Verzeichnis als sol-
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wirtschaftliche Belange fliessen indessen nicht in die Abwagung mit ein,”* son-
dern es kdnnen lediglich ausserordentliche Gemeinwohlbelange, denen ein gros-
seres Gewicht als den 6kologischen Gesichtspunkten zukommt (wozu im We-
sentlichen der Schutz von Leben und Gesundheit von Menschen z&hlen), be-
riicksichtigt werden,®> wobei jedenfalls das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu
wahren ist.%

Im Ergebnis missen die Mitgliedstaaten so viele Schutzgebiete und so viel FI&-
che ausweisen, dass das Ziel der Richtlinie effektiv erreicht werden kann.”’
Weiter ist es auch denkbar, dass gewisse Gebiete eine derart grosse ornithologi-
sche Bedeutung haben, dass sie als besondere Gebiete ausgeschieden werden
mussen und der Spielraum fir den betroffenen Mitgliedstaat stark eingeschrankt
ist und gar auf null sinken kann®.

Zwar ist die flachenmassige Verkleinerung eines einmal ausgewiesenen und da-
mit geschitzten Gebiets in der Richtlinie nicht geregelt. Sinn und Zweck der
Richtlinie, insbesondere auch die besondere Bedeutung der Lebensraume der
Vogel, lassen jedoch erkennen, dass eine solche Verkleinerung nur dann zul&s-
sig ist, wenn die Voraussetzungen, die in der Richtlinie fur die Ausweisung
formuliert werden, nicht mehr vorliegen, d.h. die Gebiete insbesondere (teil-
weise) nicht (mehr) die ,,geeignetsten* i.S.d. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 RL
2009/147 sind, oder aussergewodhnliche Grinde des Allgemeinwohls eine
Verkleinerung notwendig erscheinen lassen.”

Der mit der Ausweisung einhergehende rechtliche Schutzstatus muss hinrei-
chend effektiv sein. Damit werden insbesondere hohe Anforderungen an die
Klarheit sowie die rechtliche Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit des
Schutzstatus’ gestellt, damit die Schutzgebiete nicht jederzeit in Frage gestellt
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ches fur die Schutzgebietsauswahl massgeblich ist; jedoch ist es als Indiz und wissenschaft-
liche Grundlage zugrundezulegen, und jedenfalls stelle eine Ausweisung von nur 60 % der
im IBA-Verzeichnis aufgefiihrten Gebiete als besondere Schutzgebiete eine offensichtliche
Unterschreitung der auszuweisenden besonderen Schutzgebiete und damit eine Verletzung
des Art. 4 Abs. 1 RL 2009/147 dar, vgl. EuGH Rs. C-334/04 (Kommission/Griechenland),
Slg. 2007, 1-7495, Rn. 35; s. auch schon EuGH Rs. C-3/96 (Kommission/Niederlande), Slg.
1998, 1-3031, Rn. 42 ff.

S. schon Epiney, UPR 1997, 303 (306).

So wohl auch schon EuGH, Rs. C-355/90 (Kommission/Spanien), Slg. 1993, 1-4221, Rn. 18
f., 24 ff. ausdrucklich auch EuGH, Rs. C-44/95 (Royal Society for the Protection of Birds),
Slg. 1996, 1-3805, Rn. 28 ff. Aus der Literatur ebenso Jarass, NuR 1999, 481 (484); MaaR,
NuR 2000, 121 (125); ausfihrlich Gellermann, Natura 2000, 30 ff.

Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 193.

Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht”, 193; Gellermann, Natura 2000, 23. Letzte-
rer prazisiert in diesem Zusammenhang, dass im Falle, dass in einem Mitgliedstaat zu weni-
ge ,fir die Arterhaltung glnstige Gebiete* ausgeschieden werden kdnnen, auch weniger
glnstige Gebiete ausgeschieden werden missen, um den Zielvorgaben der Richtlinie ge-
recht zu werden.

Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht”, 193 f.; Gellermann, Natura 2000, 37; Iven,
UPR 1998, 361.

EuGH, Rs. 57/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-883, Rn. 19 (Leybucht); EuGH,
Rs. C-191/05, (Kommission/Portugal), Slg. 2006, 1-6853, Rn. 13. Der Spielraum der Mit-
gliedstaaten dirfte bei einer Verkleinerung des Gebiets kleiner sein als bei der erstmaligen
Ausweisung, s. schon Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-Schutzgebiete, 5
(30).

24



2.

a)

40.

werden konnen. Dies impliziert grundsétzlich einen Gesetzgebungsakt mit Aus-
senwirkung und eine hinreichende inhaltliche Bestimmtheit der Rechtspflichten,
die auch aus materieller Sicht ausreichend sein mussen, um die Zielsetzungen
der Richtlinie zu erreichen und die Durchsetzung diesbeziglicher Pflichten si-
cherzustellen.'®

Nach Art. 7 RL 92/43'! unterstehen die gemass Art. 4 Abs. 1, 2 RL 2009/147 ausgewiesenen be-
sonderen Schutzgebiete dem Schutzregime der Art. 6 Abs. 2-4 RL 92/43 (und nicht mehr Art. 4
Abs. 4 S. 1 RL 2009/147), womit ein einheitliches Schutzregime fir die besonderen Schutzgebie-
te nach der RL 2009/147 und nach der RL 92/43 zum Zuge kommt. Die RL 92/43 beantwortet
aber nicht die Frage danach, unter welchen Voraussetzungen ein Gebiet zu einem besonderen Vogel-
schutzgebiet zu erklaren ist, so dass insoweit allein die RL 2009/147 zum Zuge kommt*®* und es sich
bei Art. 7 RL 92/43 lediglich um eine Rechtsfolgenverweisung handelt.®® Im Ubrigen betreffen Art.
6 Abs. 2-4 RL 92/43 lediglich spezifische Verpflichtungen in Bezug auf die Verschlechterung und
die Stérung der Habitate sowie in Bezug auf die Zulassigkeit von Planen und Projekten. Hingegen
regeln sie nicht Fragen des Schutzstatus’ als solchen, insbesondere auch nicht die Frage nach den
notwendigen Erhaltungs- und Schutzmassnahmen, die fiir die unter die RL 92/43 fallenden Habitate
in Art. 6 Abs. 1 RL 92/43 erwéhnt sind. Vor diesem Hintergrund bestimmt sich die Tragweite der
mitgliedstaatlichen Pflicht zur Ausweisung von Vogelschutzgebieten und zur effektiven Unterschutz-
stellung (abgesehen von den durch Art. 6 Abs. 2-4 RL 92/43 erfassten Konstellationen) allein aus
Art. 4 Abs. 1, 2 RL 2009/147, aus dem sich eben auch — wie die Rechtsprechung bestétigt — die
Pflicht ableiten l&sst, den Schutzstatus so auszugestalten, dass effektive Schutzmassnahmen im Hin-
blick auf die Verwirklichung der Zielsetzungen der Richtlinie in den Schutzgebieten ergriffen wer-
den.

Die ,,Habitatrichtlinie* — RL 92/43

Zielsetzung und Uberblick

Der Ansatz der RL 92/43 zur Erhaltung der natirlichen Lebensraume sowie

der wildlebenden Tiere und Pflanzen (Habitat- oder auch FFH-Richtlinie) ist insofern
weiter als derjenige der VVogelschutzrichtlinie, als sie nicht nur den Schutz bestimmter
Arten, sondern allgemein die Erhaltung natirlicher R&ume und des europdischen Natur-
erbes insgesamt bezweckt.’®* Konzeptionell greift sie den Ansatz der Vogelschutzricht-
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Vgl. zusammenfassend die allgemeinen Ausfiihrungen zu den Anforderungen an die Umset-
zung in EuGH, Rs. C-535/07 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 14.10.2010, wo auf dieser
Grundlage auch die Umsetzung in verschiedenen &sterreichischen Bundeslandern geprift
wurde. Zu den Anforderungen an die Umsetzung auch noch unten RN 60 ff.

Sog. Habitatrichtlinie oder FFH-Richtlinie, s. zu dieser sogleich unten RN 40 ff.

Vgl. auch etwa Gellermann, Natura 2000, 17; Jarass, NuR 1999, 481 (483); Thum, NuR
2006, 687 f.

Ebenso Proelf3, EUR 2005, 649 (655). Dies impliziert auch, dass Plane und Projekte im Sin-
ne des Art. 6 Abs. 4 RL 92/43 bei der Auswahl der VVogelschutzgebiete keine Rolle spielen
dirfen, unabhangig von der Tatsache, dass etwa auch soziale oder wirtschaftliche Griinde
nach Art. 6 Abs. 4 RL 92/43 die Durchfiihrung eines Plans oder Projekts trotz Beeintréchti-
gung eines besonderen Schutzgebiets rechtfertigen kénnen. So ausdriicklich EuGH, Rs. C-
44/95 (Royal Society for the Protection of Birds), Slg. 1996, 1-3805, Rn. 41 f.; EuGH, Rs.
C-3/96 (Kommission/Niederlande), Slg. 1998, 1-3031, Rn. 59; EuGH, Rs. C-209/04 (Kom-
mission/Osterreich), Slg. 2006, 1-2755, Rn. 40. Zum Problemkreis m.w.N. Gellermann, Na-
tura 2000, 32.

Der Anwendungsbereich der RL 2009/147 erstreckt sich hingegen nur auf die in den Mit-
gliedstaaten heimischen Vogel. Zu diesem Aspekt etwa de Sadeleer, YEEL 2005, 215 (219).
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linie auf, indem sie ein ,,zusammenhéngendes europaisches 6kologisches Netz*“'%® be-
sonderer Schutzgebiete errichten will. Art. 2 RL 92/43 sind die wesentlichen Zielset-
zungen und Ausrichtungen der Richtlinie zu entnehmen:*® Die bedrohte Artenvielfalt
soll durch die Erhaltung der natirlichen Lebensraume geschitzt werden. Gleichzeitig
jedoch sollen die aufgrund der Richtlinie getroffenen Massnahmen den Anforderungen
von Wirtschaft, Gesellschaft und Kultur sowie den regionalen Besonderheiten Rech-
nung tragen. Art. 3 RL 92/43 nimmt auf die Schaffung des Schutzgebietsnetzes Na-
tura 2000 Bezug, das in besonderem Mass zur Erreichung der Zielsetzungen der Richt-
linie beitragen soll.

41.  Im Einzelnen sind der Richtlinie folgende Kategorien von Pflichten zu ent-
nehmen,’®” wobei im Rahmen dieser Untersuchung auf die beiden ersten, spezifisch die
Schutzgebiete betreffenden Kategorien naher eingegangen wird:'%

o Art. 4 f. RL 92/43 regeln die Ausweisung und Einrichtung der Schutzgebie-
te.

o Art. 6 RL 92/43 betrifft den Schutzstatus dieser Gebiete bzw. schutzgebiets-
spezifische Massnahmen.

o Spezifisch bzw. direkt artenschutzrechtliche Verpflichtungen sind Art. 12 ff.
RL 92/43 zu entnehmen, die unabhéngig davon zum Zuge kommen, ob die be-
troffenen Arten (vgl. Anhang IV und V RL 92/43) in einem Natura 2000-Gebiet
leben oder nicht.

o Weitere Bestimmungen der RL 92/43 betreffen den Mitgliedstaaten sowie der
Kommission obliegende Berichts- und Informationspflichten (Art. 17 RL
92/43), den Informationsaustausch und die Forschung (Art. 18 RL 92/43), das
Ausschussverfahren, das bei der Modifikation der Anhange zum Zuge kommt
(Art. 19 ff. RL 92/43),"° bei der Durchfiihrung der Richtlinie zu beachtende
erganzende Vorgaben (Art. 22 RL 92/43), Uberwachungspflichten (Art. 11
RL 92/43) sowie Fragen der Finanzierung (Art. 8 RL 92/43).

105 Erwagung 6 RL 92/43.
106 Zu den Zielsetzungen der Richtlinie etwa Kador, FFH-Richtlinie, 13 f.; von Keitz, Rechts-
schutz Privater gegen FFH-Gebiete, 43 f.; Wichert, Natura 2000, 21 ff.; Berg, Européisches
Naturschutzrecht, 11 ff.; Muller, Umwelt- und Naturschutzrecht, 90 f.; Glnther, EurUP
2006, 94, jeweils m.w.N.
Daneben sei noch auf die in Art. 1 RL 92/43 enthaltenen Begriffsbestimmungen hingewie-
sen, die insbesondere die Unterscheidung zwischen natirlichen Lebensrdumen, Arten und
Gebieten von Unionsinteresse erkennen lassen, vgl. insoweit auch Abele, Grenzuberschrei-
tende Ausweisung von Natur- und Landschaftsschutzgebieten, 155. Die Lebensraume und
Arten sind in solche von Unionsinteresse und solche, die prioritar zu behandeln sind, unter-
teilt. Dabei wird jeweils auf die Anhange der Richtlinie verwiesen. Anhang | beinhaltet eine
Liste der natlrlichen Lebensraumtypen von gemeinschaftlichem Interesse, die in besonderen
Schutzgebieten ausgewiesen werden sollen. Anhang Il z&hlt die Tier- und Pflanzenarten von
gemeinschaftlichem Interesse auf, die mittels Schutzgebieten zu schiitzen sind. Anhang 1V
halt die streng zu schiitzenden Tier- und Pflanzenarten fest. Schliesslich enthélt Anhang V
Tier- und Pflanzenarten von gemeinschaftlichem Interesse, deren Entnahme aus der Natur
und Nutzung Gegenstand von Verwaltungsmassnahmen sein kdénnen.
108 RN 42 ff.
109 Zur ,,Komitologie* im Zusammenhang mit dem Umweltrecht nur Epiney, Umweltrecht, 36
f.
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b) Zur Einrichtung von Schutzgebieten

42.  Kernelement der RL 92/43"° ist die geplante Errichtung eines ,,koharenten
europdischen Netzes besonderer Schutzgebiete mit der Bezeichnung Natura 2000
(Art. 3 Abs. 1 RL 92/43). Dieses Netz soll aus natirlichen Lebensraumtypen, die in An-
hang | naher umschrieben sind, und sog. Habitaten fiir bestimmte Arten im Sinne des
Anhangs Il bestehen. Ziel ist die Sicherung des Fortbestandes oder ggf. die Wiederher-
stellung eines glnstigen Erhaltungszustandes der so erfassten und geschitzten natirli-
chen Lebensraumtypen und Arten.

Dabei ist der Grundansatz der Errichtung des Natura 2000-Schutzgebietsnetzes von vier Maximen
gepragt, namlich die Grossflachigkeit, die Langfristigkeit, die Koharenz und die Verteilung.'** Be-
sonders hingewiesen sei im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung auf die Kohérenz,
die auf mehreren Ebenen relevant ist: So soll das aufzubauende Netz Wanderarten ebenfalls auf den
Zugwegen schiitzen, die Kooperation der Mitgliedstaaten in grenznahen Gebieten ermdglichen, und
es sollen Lebensraume gerade dort geschiitzt werden, wo diese typischerweise auch vorkommen.'?
Deutli<:lr113wird damit die Bedeutung einer Vernetzung der auszuscheidenden oder bestehenden Netz-
werke.

Wie bei der Ausscheidung der Smaragd-Gebiete sowie der Vogelschutzgebiete handelt es sich hier
um einen indirekten Artenschutz, bei dem die Arten dadurch geschiitzt werden, dass ihre Lebensrau-
me gesichert und erhalten werden.***

43.  Jeder Mitgliedstaat muss ,,im Verhaltnis der in seinem Hoheitsgebiet vorhande-
nen (...) Lebensraumtypen und Habitate* zur Errichtung von Natura 2000 beitragen.
Zu diesem Zweck sind nach den Vorgaben insbesondere des Art. 4 RL 92/43 besondere
Schutzgebiete auszuweisen. Diese Ausweisung erfolgt nach den Vorgaben des Art. 4
RL 92/43 in einem Verfahren, an dem Mitgliedstaaten und Union zusammenwirken,
wobei folgende Etappen unterschieden werden kénnen:**®

110 S. neuerdings auch den instruktiven Uberblick, mit Bezug zur Umsetzung in Deutschland,

bei Louis, NuR 2012, 385 ff.
Wichert, Natura 2000, 21: Grossflachigkeit meint, dass grosse Flachen ausgeschieden wer-
den. Die IUCN spricht grundsatzlich von Gebieten von 1‘000 ha Flache (SRU, Umweltgut-
achten 2000, Kurzfassung, Rn. 65), wobei die erforderliche Grosse von dem jeweiligen
Schutzgebiet und den Erhaltungszielen abhangt. Langfristigkeit bedeutet, dass ein sehr re-
striktives Ausnahmemodell zur Anwendung kommen soll bzw. Eingriffe in Schutzgebiete
nur ausnahmsweise erfolgen sollen (vgl. zum Schutzregime noch unten RN 46 ff.). Mit Ver-
teilung wird die Auswahl der verschiedenen zu schiitzenden Gebiete angesprochen. Dabei
soll unter verschiedenen Gesichtspunkten ausgewéhlt werden; zum Beispiel sollen beson-
ders gefahrdete Arten geschiitzt werden, aber ebenso Lebensraume mit Arten, welche diesen
Lebensraum pragen.
Wichert, Natura 2000, 24 f. So sollen grundsétzlich auch sogenannte ,,Trittsteinbiotope®
geschitzt werden. Das kénnen Fliisse, Teiche, Gehdlz und vieles mehr sein, Landschafts-
elemente, welche aufgrund ihrer Struktur oder Vernetzungsfunktion wichtig sind, fir Wan-
derarten, die geographische Verbreitung oder auch den genetischen Austausch (Art. 10 RL
92/43). Die diesbeziiglichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten sind jedoch denkbar vage
formuliert, vgl. noch unten RN 45
13 Wichert, Natura 2000, 25.
114 Czybulka, UTR 1996, 235 (255).
s Vgl. zu diesem Verfahren Gellermann, EUDUR 11/1, § 78, Rn. 23 ff.; Gellermann, Natura
2000, 45 ff.; ausfihrlich Wichert, Natura 2000, 24 ff., der im Einzelnen auf die im Verfah-
ren niedergelegte Kooperation zwischen Union und Mitgliedstaaten eingeht.
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In einem ersten Schritt legen die Mitgliedstaaten'™® eine Liste von Gebieten
vor, in der bestimmte Lebensraumtypen (Anhang 1) und einheimische Arten
(Anhang 1) aufgefuhrt sind (Art. 4 Abs. 1 RL 92/43). Die materiellen Auswahl-
kriterien hierfiir ergeben sich aus Anhang 111 RL 92/43.

Da die in Anhang Il RL 92/43 aufgefiihrten Kriterien naturschutzfachlicher Art sind und so-
ziodkonomische Kriterien auf dieser Stufe somit ausser Betracht bleiben,**” verbleibt den Mit-
gliedstaaten im Rahmen dieser Bezeichnung der Schutzgebiete kein eigentlicher Gestaltungs-
spielraum. Insbesondere ist ihnen eine Interessenabwagung grundsétzlich verwehrt.**® lhnen
kommt somit lediglich ein naturschutzfachlicher Bewertungsspielraum zu.**

Zu den in Anhang Il RL 92/43 zur Ausscheidung aufgestellten Kriterien ist zu betonen, dass der
Mitgliedstaat nicht berlicksichtigen darf, ob es sich beim betreffenden Gebiet um ein solches von
Unionsinteresse oder europaweiter Bedeutung handelt."”® Diese Abwagung wird erst in der zwei-
ten Phase vorgenommen. Weiter spielt es keine Rolle, wieviel vom eigenen Staatsgebiet ausge-
schieden wird, so dass eine aus Sicht des Mitgliedstaates eventuell zu grosse Flache trotzdem in
die nationale Liste aufgenommen werden muss.*?*

Auf dieser Grundlage™® und unter Beachtung der in Anhang Il RL 92/43 fest-
gelegten Kriterien erstellt die Kommission im Einvernehmen mit den betroffe-
nen Mitgliedstaaten innerhalb von sechs Jahren den Entwurf einer Liste der
Gebiete von unionsweiter Bedeutung (besondere Schutzgebiete), die Gebiete
mit prioritaren naturlichen Lebensraumtypen oder prioritaren Arten zudem spe-
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Innerhalb einer Frist von drei Jahren, die inzwischen selbstredend abgelaufen ist. Die Mit-
gliedstaaten haben diese Frist haufig versdaumt. Vgl. z.B. die Vertragsverletzungsverfahren
EuGH, Rs. C-67/99 (Kommission/Irland), Slg. 2001, 1-5757; EuGH, Rs. C-71/99 (Kommis-
sion/Deutschland), Slg. 2001, 1-5811; EuGH, Rs. C-220/99 (Kommission/Frankreich), Slg.
2001, 1-5831.

Ausdricklich Kock, EurUP 2008, 154 (156); von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen FFH-
Gebiete, 70.

Hintergrund ist der Umstand, dass Natura 2000 mit den anderen Mitgliedstaaten abzustim-
men ist, so dass die Kommission zunéchst einmal (iber alle potenziellen Gebiete in Kenntnis
zu setzen ist. Ausdriicklich EuGH, Rs. C-371/98 (First Corporate Shipping), Slg. 2000, I-
9235, Rn. 22 ff.,; vgl. auch EuGH, Rs. C-67/99 (Kommission/Irland), Slg. 2001, 1-5757,;
EuGH, Rs. C-71/99 (Kommission/Deutschland), Slg. 2001, 1-5811; EuGH, Rs. C-220/99
(Kommission/Frankreich), Slg. 2001, 1-5831, wo der EuGH jeweils betont, dass die Kom-
mission Uber ein umfassendes Verzeichnis der Gebiete verfligen miisse, denen auf nationaler
Ebene erhebliche 6kologische Bedeutung fiir das Ziel der Erhaltung der nattirlichen Lebens-
réume sowie der wild lebenden Tiere und Pflanzen im Sinne der Richtlinie zukommt. Denn
nur auf diese Weise sei das von der RL 92/43 gesetzte Ziel der Wahrung oder Wiederher-
stellung eines glinstigen Erhaltungszustands dieser natirlichen Lebensraumtypen und Habi-
tate der Arten in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet, das sich Uber eine oder mehrere
Binnengrenzen der Union erstrecken kann, zu erreichen. Aus der Literatur etwa Berner, Ha-
bitatschutz, 72; Gellermann, Natura 2000, 49 ff.; Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura
2000-Schutzgebiete, 5 (41 f.); Kock, EurUP 2008, 154 (155); von Keitz, Rechtsschutz Priva-
ter gegen FFH-Gebiete, 49.

Gellermann, EUDUR 11/1, § 78, Rn. 23; zumindest missverstandlich hingegen Wichert,
Natura 2000, 32 f.

Gellermann, Natura 2000, 52.

Gellermann, Natura 2000, 52: So haben etwa die sudlichen Mitgliedstaaten einen héheren
Anteil an prioritdren Gebieten, die ohne Berticksichtigung auf die Gesamtflache des auszu-
scheidenden Gebietes in die nationale Liste aufgenommen werden missen.

S. aber auch das sog. Konzertierungsverfahren in Art. 5 RL 92/43, das dann zum Zuge
kommt, wenn ein Gebiet einen prioritdren Lebensraumtyp oder eine prioritare Art enthélt,
jedoch nicht auf der mitgliedstaatlichen Liste figuriert.
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ziell kennzeichnet (Art. 4 Abs. 2, 3 RL 92/43). Gebiete mit prioritdren Le-
bensraumen und / oder Arten sind wegen ihrer besonderen Schutzwirdigkeit
in jedem Fall in den Entwurf zu tibernehmen,*? und ansonsten ist auch hier — da
die Kriterien des Anhangs 111 massgeblich sind — allein nach naturschutzfachli-
chen Kriterien zu entscheiden, so dass soziodkonomische Belange auszublen-
den sind.*** Die Erstellung der definitiven Liste erfolgt nach dem Ausschuss-
verfahren des Art. 21 RL 92/43.1%

Nach spéatestens weiteren sechs Jahren hat der betreffende Mitgliedstaat die als
von unionsweiter Bedeutung bezeichneten Gebiete als besondere Schutzgebiete
auszuweisen, wobei auch Prioritaten fur die Wahrung oder Wiederherstellung
des natlrlichen Lebensraumes oder einer prioritaren Art festzulegen sind (Art. 4
Abs. 4 RL 92/43).1%

Den Mitgliedstaaten steht also im Falle der Ausweisung eines Gebiets als Schutzgebiet in der
Unionsliste kein Ermessen hinsichtlich des ,,Ob* der Ausweisung auf nationaler Ebene zu; die
Aufnahme in die Unionsliste zieht vielmehr eine Verpflichtung zur Ausweisung nach sich.*?’
Ein Gestaltungsspielraum ist jedoch bei der Frage nach dem ,,Wie* der Ausweisung gegeben,
wobei sie selbstverstandlich die Pflichten, die sich aus der Richtlinie ergeben, zu beachten ha-
ben. Die Ausweisung*?® muss jedenfalls formlicher Natur sein, da nur auf diese Weise die erfor-

123

124

125

126

127
128

Ebenso etwa Kdck, EurUP 2008, 154 (156); GA Léger, Schlussantrage, Rs. C-371/98 (First
Corporate Shipping), Slg. 2000, 1-9235, Rn. 47; von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen
FFH-Gebiete, 50, 70; Gellermann, EUDUR 11/1, § 78, Rn. 23. Gegen diesen Ansatz kann
auch nicht das Urteil des EuGH in der Rs. C-117/03, EuGH, Rs. C-117/03 (Dragaggi), Slg.
2005, 1-167, Rn. 24, angefiihrt werden: Denn hier betont der EUGH lediglich, dass in den
Fallen, in denen die Kommission — entgegen der Ansicht des Mitgliedstaats — zum Schluss
kommt, dass in dem betreffenden Gebiet keine prioritaren Lebensraume oder Arten beher-
bergt werden, eine Aufnahmepflicht in die Liste zu verneinen ist. Falls die zwingend in die
Unionsliste zu bernehmenden prioritdren Gebiete mehr als 5 % des Hoheitsgebiets eines
Mitgliedstaats ausmachen, erlaubt Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 RL 92/43 eine ,flexible Handha-
bung“ der Kriterien, hierzu etwa Roédiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie 1998, 71; Gellermann,
Natura 2000, 59.

Ausdricklich Kock, EurUP 2008, 154 (156); von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen FFH-
Gebiete, 70. S. auch EuGH, Rs. C-226/08 (Stadt Papenburg), Slg. 2010, 1-131: Hier hielt der
Gerichtshof fest, dass die Mitgliedstaaten ihr Einvernehmen zur Aufnahme eines Gebiets in
die Unionsliste nur aus naturschutzfachlichen Griinden verweigern dirften. Denn schon An-
hang Il RL 92/43 zéhle die Griinde auf, die fiir die Auswahl der betreffenden Gebiete
massgeblich seien und diese betrafen nur naturschutzrechtliche Kriterien, woraus gefolgert
werden konnen, dass andere Kriterien bei der im Einvernehmen zwischen Kommission und
Mitgliedstaaten erfolgenden Festlegung der Gebiete von Unionsbedeutung keine Rolle spie-
len dirften. Eine andere Sicht gefahrde die Realisierung der Zielsetzungen der Richtlinie.
An diesem Schluss dndere auch Art. 2 Abs. 3 RL 92/43, der gewisse andere Belange er-
wéhnt, nichts, da diese Bestimmung keine Abweichung von der durch die Richtlinie vorge-
gebenen allgemeinen Schutzregelung begriinden kénne.

Auf diese Weise wird eine Beteiligung der Vertreter der Mitgliedstaaten an der Festlegung
der verbindlichen unionsweiten Liste der Gebiete von unionsweiter Bedeutung sicherge-
stellt.

Vgl. zum Rechtsschutz in diesem Zusammenhang Meferschmidt, Europdisches Umwelt-
recht, § 13, Rn. 64 ff.

Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (44).

Zur Problematik der sog. ,faktischen FFH-Gebiete”, m.w.N., Epiney, in: Natura 2000-
Schutzgebiete, 5 (45 ff.).
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derliche Rechtssicherheit fiir betroffene Burger hinsichtlich der Rechtsfolgen sichergestellt wer-
den kann.**®

44,  Art. 9 RL 92/43 tragt der Kommission auf, im Zusammenwirken mit dem aus
Vertretern der Mitgliedstaaten bestehenden Ausschuss nach Art. 21 RL 92/43 regelmas-
sig den Beitrag des Netzes Natura 2000 zur Verwirklichung der in Art. 2, 3 RL 92/43
genannten Ziele zu prufen. Dabei kann die Aufhebung der Klassifizierung als beson-
deres Schutzgebiet*® erwogen werden, wenn eine nachhaltig giinstige Entwicklung
des Erhaltungszustandes festgestellt wird.™*' Die Deklassifizierung ware dann ggf. —
schon aufgrund der Parallelitat der Verfahren — nach dem Ausschussverfahren des Art.
21 RL 92/43 durchzufiihren und hétte zur Folge, dass die Mitgliedstaaten die Auswei-
sung auf nationaler Ebene aufheben konnten (aber natiirlichen nicht miissten).**

45.  Schliesslich ist in diesem Zusammenhang noch auf Art. 10 RL 92/43 hinzuwei-
sen: Danach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, sich zu ,,bemihen, die Pflege von
Landschaftselemente, die von ausschlaggebender Bedeutung fir wildlebende Tiere und
Pflanzen sind, zu ,,fordern®, dies zudem nur dort, wo sie dies im Rahmen ihrer Landnut-
zungs- und Entwicklungspolitik (insbesondere zur Verbesserung der 6kologischen Ko-
harenz des Schutznetzes ,,Natura 2000*) fir ,erforderlich halten” (Art. 10 Abs. 1 RL
92/43). Obwohl Art. 10 Abs. 2 RL 92/43 noch prazisiert, dass es sich dabei um ,,Land-
schaftselemente, die aufgrund ihrer linearen, fortlaufenden Struktur [...] oder ihrer Ver-
netzungsfunktion [...] fur die Wanderung, die geographische Verbreitung und den gene-
tischen Austausch wildlebender Arten wesentlich sind“ (Art. 10 Abs. 2 RL 92/43) han-
delt, so dass es hier um sog. ,, Trittsteinbiotope* geht, dirfte die rechtliche Tragweite
dieser Bestimmung aufgrund der sehr unverbindlichen Formulierung der Vorschrift
letztlich zu vernachl&ssigen sein: Denn es wird nur in sehr selten vorstellbaren Aus-
nahmeféllen nachzuweisen sein, dass ein Mitgliedstaat seiner Pflicht, sich um eine For-
derung dieser Landschaftselemente zu bemtihen, nicht nachgekommen ist.

Dies andert nichts daran, dass diese Bestimmung ein wichtiges Anliegen aufgreift, denn letztlich geht
es um die Verbesserung der 6kologischen Koharenz und damit der Wirksamkeit des Schutzgebiets-
netzes Natura 2000, indem auch Landschaftselemente geschiitzt werden sollen, die fiir die Entste-
hung eines paneuropdisches Netzwerk essentiell sind, insbesondere weil sie fur die zu schitzenden
Arten von Bedeutung sind, z.B. flr die Fortpflanzung und Weiterentwicklung und -verbreitung.

129 Vgl. zu den Anforderungen an die Ausweisung bzw. Unterschutzstellung von Natura 2000-

Gebieten Epiney, in: Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (43 f.); unter Berlcksichtigung der Um-
setzung in den Bundeslédndern Niederstadt, NVwZ 2008, 126 ff. Zu den Anforderungen an
die Umsetzung auch noch unten RN 60 ff.
130 Im Sinne der RL 92/43, nicht aber der RL 2009/147.
131 Zusammenfassend zur ,,Deklassierung® von Schutzgebieten und den diesbeziiglichen recht-
lichen Vorgaben Thomas, EELR 2008, 3 ff.; spezifisch zur Frage der Aufhebung von
Schutzgebieten bzw. der Verkleinerung im Zuge des Klimawandels Hendler/Rédder/Veith,
NuR 2010, 685 (687 ff.); Schumacher/Schumacher, UTR 2012, 99 (126 ff.). S. auch Frenz,
NuR 2011, 405 ff.
Eine Vergrosserung bzw. Neuausweisung von Schutzgebieten kommt wegen des grundsétz-
lich ,,statischen Charakters” des Netzes von Natura 2000-Schutzgebieten nur in Ausnahme-
fallen in Betracht, vgl. Hendler/Rédder/Veith, NuR 2010, 685 (689).
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C) Zu den schutzgebietsspezifischen Massnahmen

46.  Die Aufnahme von Gebieten in die Unionsliste (Art. 4 Abs. 5 RL 92/43) bzw.
ihre Ausweisung als besondere Schutzgebiete ziehen Verpflichtungen der Mitglied-
staaten zur Ergreifung von Schutzmassnahmen nach sich,** wobei zwischen den zu
ergreifenden Erhaltungsmassnahmen (aa), dem ,,Verschlechterungsverbot* und dem
»Storungsverbot” (bb), sowie den spezifischen Vorgaben in Bezug auf Plane und Pro-
jekte (cc) unterschieden werden kann.

Die besonderen Schutzbestimmungen des Art. 6 Abs. 2-4 RL 92/43 sind schon ab der Aufnahme
eines Gebiets in die Unionsliste nach Art. 4 Abs. 2 RL 92/43 zu beachten. Aufgrund des erwéhnten
Einbezugs der Vogelschutzgebiete in das Schutzregime der RL 92/43*** unterstehen alle aufgrund ei-
ner unionsrechtlichen Regelung ausgewiesenen Schutzgebiete einem einheitlichen Schutzregime.
Das Schutzregime des Art. 6 Abs. 2-4 RL 92/43 unterscheidet aber teilweise zwischen Pflichten, die
sich allgemein auf ausgewiesene Schutzgebiete beziehen, und solchen, die nur auf sog. prioritare Ge-
biete Anwendung finden. Dieses Differenzierung bereitet bei der Frage, welchem Regime die nach
der RL 2009/147 fiir Vogel des Anhangs | ausgewiesenen Vogelschutzgebiete zu unterstellen sind,
Schwierigkeiten. Die RL 92/43 ordnet diese Gebiete nicht ausdriicklich der einen oder anderen Kate-
gorie zu. Angesichts des Umstandes, dass die im Anhang | RL 2009/147 aufgefiihrten VVogelarten ei-
nen besonderen Schutz geniessen sollen, erscheint es sachgerechter, diese Gebiete generell als priori-
tare Lebensrdume anzusehen. Hierfur spricht auch die Rechtsprechung des EuGH, nach der auf der
Grundlage der Anwendung der Kriterien der RL 2009/147 ein strenges Regime fur Ausweisung und
Verkleinerung dieser Schutzgebiete anzuwenden ist.**® Dafiir, dass dieser bislang geltende strenge
Schutzstandard abgeschwacht werden sollte, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich.**

aa) Erhaltungsmassnahmen

47.  Fur die besonderen Schutzgebiete sind die notwendigen Erhaltungsmassnah-
men festzulegen, die den ©kologischen Erfordernissen in den bezeichneten Gebieten
Rechnung tragen (Art. 6 Abs. 1 RL 92/43).*" Diese umfassen ggf. geeignete, eigens fiir
die Gebiete aufgestellte oder in andere Entwicklungsplane integrierte Bewirtschaftungs-
plane und geeignete Massnahmen rechtlicher, administrativer oder vertraglicher Art,**®
die den okologischen Erfordernissen der natlrlichen Lebensraumtypen, die in diesen
Gebieten vorkommen, entsprechen.

Aus der zielorientierten Formulierung dieser Bestimmung l&sst sich ableiten, dass den Mitgliedstaa-
ten bei der Umsetzung und Anwendung ein weiter Gestaltungsspielraum eingerdumt wird. Ihnen
wird nicht vorgeschrieben mit welchen Instrumenten (Ge- oder Verbote, planerische Masshahmen,
»Gebietsmanagementmassnahmen* usw.) sie zu arbeiten haben.*® Gleichzeitig geht aus der Bestim-

133 Ausfihrlich zu diesen Gellermann, Natura 2000, 69 ff.; Berner, Habitatschutz, 102 ff.; Ja-
rass, ZUR 2000, 183 (184 ff.); Ramsauer, NuR 2000, 601 ff.; Ramsauer, in: Europdisierung
des nationalen Umweltrechts, 107 (113 ff.); Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura
2000-Schutzgebiete, 73 ff.

134 RN 39.

1% Oben RN 39.

136 Ebenso z.B. Gellermann, EUDUR 11/1, § 78, Rn. 37.

137 Ausfuhrlich zur Tragweite des Art. 6 Abs. 1 RL 92/43 Epiney, in: Natura 2000-

Schutzgebiete, 73 (75 ff.).

Die Ausgestaltung des Managementsystems fiir die Schutzgebiete kann also je nach Mit-

gliedstaat unterschiedlich ausfallen.

Vgl. den nur den beispielhaft (,,gegebenenfalls®) erfolgenden Bezug auf ,,Entwicklungspla-

ne“.
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mung aber auch hervor, dass die Mitgliedstaaten ,,irgendwelche® Massnahmen zu ergreifen haben
und nicht untatig bleiben diirfen.**°

48.  Die Bezugnahme auf die ,,6kologischen Erfordernisse® impliziert, dass die
mitgliedstaatlichen Massnahmen jeweils auf die einzelnen Schutzgebiete ausgerichtet
sein miissen.'*" Allgemeine Massnahmen, die auf alle in einem Mitgliedstaat ausgewie-
senen Schutzgebiete anzuwenden sind, geniigen den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1
RL 92/43 somit nicht. Auch nimmt der Begriff der Erhaltungsmassnahmen nicht nur auf
solche Massnahmen Bezug, die zur Bewahrung des zum Zeitpunkt der Unterschutzstel-
lung vorzufindenden Gebietszustandes notwendig sind. Vielmehr umfasst er nach der
Legaldefinition des Art. 1 lit. a RL 92/43 dartiber hinaus auch all diejenigen Massnah-
men, die erforderlich sind, um einen ,,glnstigen Erhaltungszustand* der Lebens-
rdume und Arten wiederherzustellen; dieser wird in Art. 1 lit. e RL 92/43 wiederum
naher umschrieben.**? Um diesen Anforderungen gerecht zu werden reicht es nicht aus,
nur Massnahmen zur ,,Abwehr* negativer anthropologischer Einfliisse zu ergreifen.
Auch das ,,Ausgleichen* natiirlicher Einflisse (z.B. Uberschwemmungen oder Erdrut-
sche), die fur die natlrlichen Lebensraume und Arten bzw. ihren Erhaltungszustand
schadlich sind, sowie das Ergreifen ,,positiver Erhaltungsmassnahmen**** mit dem Ziel
der Verbesserung des Zustandes sind erfasst.***

Ob die Mitgliedstaaten Massnahmen ergreifen oder nicht, steht diesen somit nicht zur eigenen Beur-

teilung offen; so reicht es nach der Richtlinie nicht aus, wenn ein Schutzgebiet bloss ausgewiesen

wird, dann aber keine konkreten Massnahmen dazu ergriffen werden®.

140 So wohl auch EuGH, Rs. C-508/04 (Kommission/Osterreich), Slg. 2007, 1-3787.

1 So auch Berner, Habitatschutz, 103.

142 Auf diesen Aspekt auch hinweisend Gellermann, Natura 2000, 68; s. auch Europaische
Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die VVorgaben des Artikels 6 der Habitat-
Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 16 ff., die das Erhaltungskonzept konkretisiert.

So ist zum Beispiel fir viele Lebensraumtypen eine landwirtschaftliche Bewirtschaftung
tberlebensnotwendig, vgl. Gellermann, Natura 2000, 67, der den zusétzlichen Lebensraum,
der durch die landwirtschaftliche Bearbeitung geschaffen wurde, erwéhnt. Ohne diese Be-
wirtschaftung seien gewisse Lebensraumtypen gar nicht zu schiitzen. Zum Beispiel ware ei-
ne Graslandschaft ohne die intensive Mé&hbewirtschaftung der Verwaldung ausgesetzt. Da-
mit wirde etlichen Pflanzen wie auch Tieren der natiirliche Lebensraum entzogen und selbst
der Lebensraumtyp als solcher kdnnte seine Charakteristik verlieren. S. auch Ssymank, Eu-
rUP 2008, 154 (160), der auf die seines Erachtens zentrale Rolle der Erstellung von Mana-
gement-Planen hinweist. Am besten habe dies Uber den Dialog zu geschehen, vor allem
dort, wo ein bestimmtes Gebiet forst- und/oder landwirtschaftlich genutzt werde. Dies for-
dere die Akzeptanz und die Rechtssicherheit.

Diese Massnahmen miissen zur Erreichung des Ziels geeignet sein. Die in Art. 2 Abs. 2 RL
92/43 erwéhnten Anforderungen von Wirtschaft, Gesellschaft und Kultur sowie die Beriick-
sichtigung regionaler und ortlicher Besonderheiten spielen damit in Bezug auf die Um-
schreibung des zu erreichenden Ziels keine Rolle, vgl. auch Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 1 lit. a,
e, i RL 92/43. In diese Richtung wohl auch EuGH, Rs. C-508/04 (Kommission/Osterreich),
Slg. 2007, 1-3787, wo der Gerichtshof festhalt, dass im Rahmen der Umsetzung des Art. 6
Abs. 1 RL 92/43 in Osterreich die Reichweite des Begriffs ,,wirtschaftliche Nutzung® nicht
definiert sei, so dass derartige Eingriffe nétige Erhaltungsmassnahmen verhindern kénnten.
Gellermann, Natura 2000, 67 f.; Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-
Schutzgebiete, 73 (76).
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bb)  Verschlechterungs- und Stérungsverbot

49.  Gemass Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 treffen die Mitgliedstaaten die geeigneten Mass-
nahmen, um in diesen besonderen Schutzgebieten die Verschlechterung der naturli-
chen Lebensrdume und Habitate der Arten sowie Stérungen von Arten, fur welche
die Gebiete ausgewiesen worden sind, zu vermeiden, sofern sich solche Stérungen im
Hinblick auf die Ziele dieser Richtlinie erheblich auswirken kénnen.**°

Deutlich wird damit, dass es in dieser Bestimmung vor allem um die Konservierung des jetzigen Zu-
standes der Schutzgebiete und des Verbotes, diesen Zustand zu stéren, geht. Die beiden Verbote sind

stark miteinander verkniipft. Die Verschlechterung betrifft dabei die Lebensrdume, das Stéren hinge-

gen die Tier- und Pflanzenarten'*’.

50.  Dabei beziehen sich sowohl das Verschlechterungs- als auch das Stérungsverbot
lediglich auf diejenigen Lebensrdume bzw. Gebiete sowie Arten, die den Grund der
Unterschutzstellung des Gebiets sind, so dass nicht etwa das Gebiet in seiner Gesamt-
heit erfasst ist, sondern sich der Anwendungsbereich lediglich auf diejenigen Bestand-
teiIeMSrstreckt, die fir die Ausweisung als besondere Schutzgebiete ursachlich wa-
ren.

51.  Andererseits ergibt sich aus der ergebnisorientierten Formulierung des Art. 6
Abs. 2 RL 92/43, dass die Pflicht zur Ergreifung von (Praventiv-) Massnahmen nicht
nur innerhalb, sondern auch ausserhalb des Schutzgebietes besteht,**° kann doch die
Verschlechterung eines Gebiets oder die Stérung der Arten sowohl von innerhalb als
auch von ausserhalb des Gebiets ausgehenden Einflissen verursacht werden. Daher
spricht schon der effet utile des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 fur diesen Ansatz, da ansonsten
der Schutzzweck der Bestimmung ausgehebelt werden kénnte.**

Im Ubrigen geniigt es (im Sinne des Vorsorgeprinzips) fiir die Einschlagigkeit des Verbotstatbe-
stands des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43, dass eine Gefahr der Stérung oder Verschlechterung besteht, ohne
dass ein ursichlicher Zusammenhang bewiesen werden miisste.

146 Ausflhrlich zur Tragweite des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 Epiney, in: Epiney/Gammenthaler,

Natura 2000-Schutzgebiete, 73 (81 ff.).

Berner, Habitatschutz, 104.

148 Gellermann, Natura 2000, 70 f.; Freytag/lven, NuR 1995, 109 (112); von Keitz, Rechts-
schutz Privater gegen FFH-Gebiete, 75; Européische Kommission, Natura 2000 — Gebiets-
management. Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 24 f.

149 Ebenso von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen FFH-Gebiete, 76; Mdckel, EurUP 2008, 169

(170); Berg, Europdisches Naturschutzrecht, 236 f.; Gellermann, Natura 2000, 71 f.; Euro-

paische Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die Vorgaben des Artikels 6 der

Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 24; a.A. Jarass, ZUR 2000, 183 (186); Freytag/lven,

NuR 1995, 109 (112); Rodiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie 1998, 105 f.

Weiter spricht der Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43 fir den hier vertretenen

Ansatz: Denn die in diesen Bestimmungen enthaltenen Vorgaben fiir Plane und Projekte

finden anerkanntermassen auch auf solche Pl&ne und Projekte Anwendung, die sich ausser-

halb des Schutzgebiets befinden (sofern dasselbe erheblich beeintrachtigt werden kann). Da

Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 einerseits und Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43 andererseits jedoch insofern

komplementér ausgestaltet sind, als sie gesamthaft zumindest den status quo der Schutzge-

biete bewahren sollen, liegt es nahe, sie im Hinblick auf ihren ,,radumlichen Anwendungsbe-
reich“ parallel auszulegen, kénnte doch ansonsten der Schutzzweck nicht erreicht werden,

vgl. zu dieser Erwégung Gellermann, Natura 2000, 72.

11 EuGH, Rs. C-404/09 (Kommission/Spanien), Urt. v. 24.11.2011.
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52.  Fir das Verschlechterungsverbot gilt, dass im Hinblick auf die Zielsetzung der
RL 92/43 zumindest der derzeitige Zustand der natdrlichen Lebensraume und Ha-
bitate'™ zu wahren ist. Die Massnahmen werden nicht naher umschrieben, so dass es
sich um all diejenigen Massnahmen handelt, die sich zur Erreichung des Ziels als not-
wendig erweisen (hierzu zahlen Abwehrmassnahmen und positive Massnahmen,*** so-
wie praventive Massnahmen).** Im Ubrigen erstreckt sich das Verschlechterungsverbot
auch auf die Pflicht, ,,naturliche* (also nicht direkt durch menschlichen Einfluss verur-
sachte) Verschlechterungen (wie etwa Folgen von Diirren oder Uberschwemmungen) zu
verhindern.™®

Die Frage, ob eine Verschlechterung eintritt bzw. eintreten kdnnte oder nicht, ist ausschliesslich nach
naturfachlichen Kriterien zu beantworten,™®® so dass den Mitgliedstaaten hier kein eigentlicher
Gestaltungsspielraum, sondern lediglich ein Bewertungsspielraum in dem Sinne zusteht, dass sie die
verfugbaren wissenschaftlichen Daten auswerten und zugrundelegen missen, wobei eine gewisse
,Einschatzungsbandbreite* vorstellbar ist.”’ Jedenfalls ist aber das Vorsorgeprinzip zu beachten, so
dass im Falle wissenschaftlicher Unsicherheiten in Bezug auf eine (mdgliche) Verschlechterung im
Zweifel die entsprechende VVorsorgemassnahme zu ergreifen ist.

Das Verschlechterungsverbot steht — im Gegensatz zum Stérungsverbot — nicht unter einem irgend-
wie gearteten Vorbehalt, so dass es unbedingt und absolut zu verstehen ist und hier keine Abwa-
gung mit sonstigen Gemeinwohlbelangen stattfinden darf."*® Eine dem (priméren) Unionsrecht in-

152 Das Verschlechterungsverbot bezieht sich lediglich auf die ,,Gebiete, nicht hingegen auf

die Arten, flir die das Stérungsverbot zum Zuge kommt.

153 Vgl. EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 208 ff.; s. auch
EuGH, Rs. C-308/08 (Kommission/Spanien), Slg. 2010, 1-4281, wo der EuGH betont, die
Mitgliedstaaten durften keine Eingriffe zulassen, die die 6kologischen Merkmale der betref-
fenden Gebiete ernsthaft beeintrachtigen kdnnten. Dies gelte insbesondere dann, wenn ein
Eingriff zum Verschwinden von in diesen Gebieten vorkommenden prioritiren Arten fiihren
kénnte. Konkret sei jedoch — wobei der Gerichtshof ausfiihrlich die ihm vorliegenden Akten
und Sachverhaltselemente wiirdigt — von der Kommission nicht nachgewiesen worden, dass
der in dem Vertragsverletzungsverfahren zur Debatte stehende Ausbau eines Feldwegs zum
Verschwinden des Iberischen Luchses, eine prioritare Art, in dem betreffenden Schutzgebiet
gefihrt habe. S. auch EuGH, Rs. C-404/09 (Kommission/Spanien), Urt. v. 24.11.2011.

154 Ausdriicklich auf diesen Aspekt hinweisend Wolf, ZUR 2005, 449 (456 f.). Eine andere
Frage ist, ob im Falle der Einschrankungen bisheriger Nutzungen nicht nach nationalem
Recht Ausgleichszahlungen o.4. vorzusehen sind, vgl. hierzu Wolf, ZUR 2005, 449 (457 f.).

155 EuGH, Rs. C-6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 34; aus der Litera-

tur etwa Kock, EurUP 2008, 154 (157); a.A. aber offenbar Gellermann, Natura 2000, 73 f.

So wohl auch mit einigen Prazisierungen Rodiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie 1998, 106 f.

Vgl. insoweit auch Européaische Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die Vor-

gaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 26 ff., die auch einige Indi-

katoren nennt, anhand derer zu priifen sei, ob eine Verschlechterung zu bejahen ist oder
nicht. So sei eine Verschlechterung namentlich dann zu bejahen, wenn sich eine Lebens-
raumfléche im jeweiligen Gebiet verringert, oder wenn die spezifische Struktur und die spe-
zifischen Funktionen, die fir den langfristigen Fortbestand notwendig sind, oder der gute

Erhaltungszustand der fur den Lebensraum charakteristischen Arten im Verhéltnis zum

Ausgangszustand beeintrachtigt werden.

158 Ebenso wohl Gellermann, EUDUR 11/1, § 78, Rn. 27; Miiller, Umwelt- und Naturschutz-
recht, 107; Berg, Europdisches Naturschutzrecht, 238; von Keitz, Rechtsschutz Privater ge-
gen FFH-Gebiete, 75; s. auch schon Epiney, UPR 1997, 303 (308). Wohl auch EuGH, Rs.
C-241/08 (Kommission/Frankreich), Slg. 2010, 1-1697. S. aus der Rechtsprechung sodann
EuGH, Rs. C-388/05 (Kommission/ltalien), Slg. 2007, 1-7555, Rn. 27, wo der Gerichtshof
in Bezug auf eine geplante Industrieansiedlung in einem besonderen Schutzgebiet aufgrund
der teilweisen Zerstérung des Gebiets ohne ndhere Priifung der Frage einer ,Rechtferti-
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harente Ausnahme davon ist nur dann anzunehmen, wenn die Verschlechterung im Hinblick auf die
Wahrung besonders wichtiger Allgemeinwohlinteressen — worunter im Wesentlichen der Schutz des
Lebens und der Gesundheit von Menschen fallen dirften — notwendig ist, wobei der Verhaltnismés-
sigkeitsgrundsatz zu wahren ist.™>® Zu beachten ist jedoch, dass diese Ausnahme im Rahmen des Ver-
schlechterungsverbots schon deshalb in der Praxis kaum zum Zuge kommen dirfte, als der Schutz
solcher berragend wichtiger Allgemeinwohlinteressen grundsatzlich tber die Realisierung von PI&-
nenllégd Projekten erfolgt, fur die aber die (besonderen) Vorgaben des Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43 grei-
fen.

Ausserdem ist es denkbar, dass gewisse Verschlechterungen durch ,, Kompensationsmassnahmen*
ausgeglichen werden koénnen, denn auch hiermit kann das insgesamt letztlich zu erzielende Ergebnis
erreicht werden.

53.  Das ebenfalls in Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 verankerte Stérungsverbot ist — inso-
fern im Gegensatz zum Verschlechterungsverbot — einer Relativierung zugénglich, da
solche Storungen, die sich im Hinblick auf die Ziele der RL 92/43 nicht erheblich aus-
wirken kdnnen, zuldssig sind. Eine ,,erhebliche Auswirkung* auf die Ziele der RL
92/43 wird wohl immer dann zu bejahen sein, wenn sich die Stérungen maoglicherweise
quantitativ oder qualitativ merklich auf die Lebensverhéltnisse der geschitzten Arten in
den betroffenen Gebieten auswirken. Es kommt m.a.W. darauf an, ob die betroffenen
Arten — wobei die Erheblichkeit in Bezug auf jede einzelne Art zu bestimmen ist, sollen
diese doch individuell als solche geschiitzt werden'®* — in dem jeweiligen Gebiet erheb-
lich gestort werden,*® unabhangig von der Frage, wie es ansonsten (also in anderen
Gebieten) um ihre Erhaltung bestellt ist. Denn bereits der Umstand, dass es sich um eine
geschiitzte Art handelt, fur die ein Gebiet (u.a.) ausgewiesen wurde, bestatigt die
Schutzwirdigkeit der Art in dem betreffenden Gebiet, so dass nur eine gebietsbezogene
Perspektive den Anforderungen der RL 92/43 bzw. ihren Zielsetzungen Rechnung zu

gung“ aufgrund Uberwiegender wirtschaftlicher Interessen von einem Verstoss gegen Art. 6

Abs. 2 RL 92/43 ausging. Allerdings ist auch nur eine Verschlechterung zu vermeiden, so

dass maglicherweise bereits vorhandene Vorbelastungen eines Gebiets, die sich ungunstig

auf die Lebensraume auswirken, nicht vom Verschlechterungsverbot, das an den status quo
des Gebiets anknlipft, erfasst werden; diese sind moglicherweise im Rahmen des Art. 6 Abs.

1 RL 92/43 zu berucksichtigen. Vgl. nur Gellermann, Natura 2000, 72 f.; Erbguth/Schubert,

DVBI. 2006, 591 (596 f.). Vor diesem Hintergrund ist auch die Aussage des EuGH, Art. 6

Abs. 2 RL 92/43 konne eine Pflicht zur Uberpriifung bereits bestehender Genehmigungen

entnommen werden, vgl. EUGH, Rs. C-6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, I-

9017, Rn. 58, zu sehen: Eine Pflicht zur Ergreifung von Massnahmen besteht nur insoweit,

als das bereits genehmigte Projekt im Vergleich zum status quo eine Verschlechterung mit

sich bringt.

Vieles spricht dafir, die in Bezug auf die Ausweisung und die Verkleinerung von Vogel-

schutzgebieten entwickelte Rechtsprechung des EuGH auch auf das Verschlechterungsver-

bot zu Ubertragen, da die Problemstellung (ein grundsétzlich ,,absolutes* Schutzgebot be-
stimmter Gebiete im Hinblick auf den Naturschutz, von dem aber zum Schutz lberragend
wichtiger Rechtsguter entsprechende Ausnahmen zuzulassen sind, die sich auf das Notwen-

dige zu beschranken haben) hier parallel gelagert ist. Vgl. hierzu schon oben RN 39.

160 Zu diesen unten RN 54 ff,

to1 Ausfiihrlich hierzu Rodiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie, 118 ff.

162 So wohl auch Gellermann, Natura 2000, 74. Aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-388/05
(Kommission/Italien), Slg. 2007, 1-7555, Rn. 22, 27, wo der EuGH offenbar bei einer ,,Be-
eintrachtigung* mehrerer ein Gebiet aufsuchender VVogelarten von einem Verstoss gegen das
Storungsverbot ausgeht. Zu einigen Indikatoren Europaische Kommission, Natura 2000 —
Gebietsmanagement. Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000,
28 f.

159

35



tragen vermag. Abgesehen davon ware es schwierig bis unmdglich, die Frage nach dem
Zustand der betreffenden Art in anderen Schutzgebieten in anderen Mitgliedstaaten zu
beantworten, geschweige denn, die Ergebnisse so verlésslich und rational zu bewerten,
so dass sie im Rahmen der Frage nach der Tragweite des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 in ei-
nem bestimmten Gebiet herangezogen werden konnten.

Ebenso wie beim Verschlechterungsverbot steht den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung und Anwen-
dung der Bestimmung ein gewisser Gestaltungsspielraum zu. Aus der ergebnisorientierten Formulie-
rung ergibt sich implizit aber auch, dass praventive Massnahmen ergriffen werden miissen.’®® Auch
,»okologische Kompensationsmassnahmen®, die eine an sich gegen Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 verstos-
sende Storung der Arten zu ,,neutralisieren” vermdgen, kénnen im Rahmen der RL 92/43 beriicksich-
tigt werden.***

cc)  Spezifische Vorgaben fur Plane und Projekte

54.  Spezifische Vorgaben finden fiir Plane und Projekte Anwendung (Art. 6 Abs.
3, 4 RL 92/43).* Diese sind in den Schutzgebieten (bzw. auch um diese herum) — so-
fern sie nicht direkt mit der Verwaltung des Gebiets in Verbindung stehen oder hierfur
nicht notwendig sind'®® — einer Vertraglichkeitspriifung im Hinblick auf die Verein-
barkeit mit den festgelegten Erhaltungszielen'®” zu unterwerfen, wenn sie ein solches
Gebiet einzeln oder aber zusammen mit anderen Projekten oder Planen erheblich be-
eintrachtigen kénnten (Art. 6 Abs. 3 RL 92/43).

Unter ,,Planen* sind all diejenigen Akte zu verstehen, welche die Bodennutzung bzw. die rdumliche
Entwicklung betreffen und damit in der Regel auch die Durchfiihrung von Projekten planend vorbe-

163 Europdische Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die Vorgaben des Artikels 6

der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 25.

164 Dies auch in Ankniipfung an die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die RL 2009/147,
vgl. EUGH, Rs. C-57/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-883. Ausflihrlich hierzu
Rodiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie 1998, 107 ff.

165 Ausfithrlich zu diesen Anforderungen Jarass, NuR 2007, 371 ff.; Epiney, in: Natura 2000-

Schutzgebiete, 73 (91 ff.); Storost, DVBI. 2009, 673 ff. Die besseren Griinde dirften dafiir

sprechen, dass die in Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43 normierten Ausnahmegriinde nur auf Projek-

te und Plane Anwendung finden, nicht hingegen die VVorgaben des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43

zu relativieren vermdgen. Zum Problemkreis Wrase, NuR 2004, 356 (359). Daher kann im

Falle des Verstosses gegen Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43 auch gleichzeitig ein solcher gegen

Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 vorliegen, EuGH, Rs. C-304/05 (Kommission/Italien), Slg. 2007, I-

7495, Rn. 94 ff. Andererseits ist eine gleichzeitige Anwendung des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43

im Falle der Genehmigung eines Projekts nach dem Verfahren des Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43

grundsétzlich tGberflissig, wobei Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 aber dann heranzuziehen sei, wenn

der Betrieb vor der Erteilung einer Genehmigung erfolgt, vgl. EuGH, Rs. C-404/09 (Kom-

mission/Spanien), Urt. v. 24.11.2011.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch EuGH, Rs. C-241/08 (Kommission/Frankreich), Slg.

2010, 1-1697, wo der Gerichtshof feststellte, dass es gegen Art. 6 Abs. 3 RL 92/43 verstosse,

allgemein Arbeiten, Gewerke oder Erschliessungen, die in Natura 2000-Vertragen vorgese-

hen sind, von der Vertraglichkeitspriifung auszuschliessen, da die Aufnahme in diese Ver-
trage nicht bedeute, dass die Vorhaben auch unmittelbar mit der Verwaltung des Gebiets in

Verbindung stehen oder hierfir notwendig sind.

Diese Bezugnahme deutet daraufhin, dass nicht unbedingt die Beeintrachtigung des jeweili-

gen Gebietszustands ausschlaggebend ist, sondern ausschliesslich auf die definierten Erhal-

tungsziele, die auch weiter gehen kénnen, indem sie etwa auch Verbesserungen des aktuel-

len Gebietszustands erfassen konnen, abzustellen ist (vgl. auch Art. 4 Abs. 4 RL 92/43).

Ebenso Gellermann, EUDUR 11/1, § 78, Rn. 30.
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reiten.’®® Der Begriff des Plans ist damit denkbar weit zu verstehen,*® erfasst er doch alle in irgend-
einer Form raumnutzungsbezogenen vorbereitenden Akte. Irrelevant ist die Aussenwirksamkeit'™
und wohl auch, von wem der Plan erlassen wurde, so dass auch vom Gesetzgeber oder von Privaten
erarbeitete Plane in den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3 RL 92/43 fallen. Nicht erfasst sind
hingegen rein private Pléne, die keine Auswirkungen auf die Raumnutzung entfalten, oder auch poli-
tische Absichtserklarungen bzw. solche ,,Plane*, die lediglich VVoruberlegungen darstellen und insbe-
sondere im Hinblick auf die geplante Flachennutzung nicht hinreichend prazisiert sind.'’* Damit fal-
len wohl alle aus dem Bauplanungsrecht bekannten Plane (wie etwa Flachennutzungs- und Bebau-
ungsplédne oder Raumordnungspléne), aber auch spezifische Nutzungen betreffende Pléne, wie Ver-
kehrsentwicklungsplane, Plane zur Bewirtschaftung von Wasserressourcen etc., in den Anwendungs-
bereich des Art. 6 Abs. 3 RL 92/43.'"

Der Begriff ,,Projekt” stimmt mit demjenigen der RL 2011/92 (UVP-Richtlinie) tiberein.'”® Darunter
fallen die Errichtung von baulichen Anlagen oder sonstigen Anlagen, sowie sonstige Eingriffe in Na-
tur und Landschaft (einschliesslich derjenigen zum Abbau von Bodenschétzen), die eine irgendwie
geartete Modifikation derselben implizieren.'™ Auch er Projektbegriff ist somit recht weit gefasst.*”
Dabher ist nicht nur im Falle der Errichtung bleibender Anlagen oder Einrichtungen — wie, neben dem
Bau von Gebduden, auch etwa die Einrichtung von Parkplatzen, das Féllen von Baumen fiir Skipisten
oder der Bau von land- oder forstwirtschaftlichen Wegen — eine Vertraglichkeitspriifung nach Art. 6
Abs. 3 RL 92/43 durchzufiihren (soweit die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen'’®), sondern
auch bei Eingriffen in Natur und Landschaft, die keine bleibenden Spuren hinterlassen, wobei bei re-
gelmassig wiederkehrenden Eingriffen grundsétzlich jedes Mal ein gesondertes Projekt vorliegt.'’””
Ebenso sind Vorhaben, die sich in mehrere Einzelelemente zerlegen lassen, jeweils separat als Pro-
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Gellermann, Natura 2000, 77; Jarass, ZUR 2000, 183 (185); von Keitz, Rechtsschutz Priva-
ter gegen FFH-Gebiete, 78; Rodiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie 1998, 113 f.; Gellermann,
EUDUR I1lI/1, § 78, Rn. 29; Mdller, Umwelt- und Naturschutzrecht, 109.

Vgl. insoweit auch Europaische Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die Vor-
gaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 33 f.

So ausdriicklich auch Jarass, ZUR 2000, 183 (185).

Vgl. wohl in diesem Sinn auch EuGH, Rs. C-179/06 (Kommission/Italien), Slg. 2007, I-
8131, Rn. 41, wo der Gerichtshof festhélt, sog. ,,Programmvereinbarungen* missten Uber
die Stufe von Vorlberlegungen der Verwaltung hinausgehen und hinsichtlich der Planung
ein solches Mass an Prazision aufweisen, dass eine Vertraglichkeitsprifung erforderlich ist.
S. auch schon EuGH, Rs. C-6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 54
ff., wo der EuGH darauf abstellt, dass die in Frage stehenden Pléne bei der Zulassungsent-
scheidung zu berlicksichtigen seien. In diese Richtung auch Europaische Kommission, Natu-
ra 2000 — Gebietsmanagement. Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie
92/43/EWG, 2000, 34; Rodiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie 1998, 113 f.; Lieber, NuR 2008,
597 (598 f.).

S. aus der Rechtsprechung etwa EuGH, Rs. C-6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg.
2005, 1-9017, Rn. 54 ff., wo der Gerichtshof davon ausgeht, dass Landnutzungsplane als
Plane im Sinne des Art. 6 Abs. 3 RL 92/43 anzusehen sind.

EuGH, C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 24 f.

S. &hnlich auch EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 44 f.
Hierauf auch hinweisend Jarass, ZUR 2000, 183 (185); Jarass, NuR 2007, 371 (372 f.).
Zum Projektbegriff im Einzelnen Epiney, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-
Schutzgebiete, 73 (92 ff.).

Zu diesen RN 55 ff.

EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 27 f., wo der Gerichtshof
festhalt, dass eine Téatigkeit wie die mechanische Herzmuschelfischerei, die regelmassig in
dem betreffenden Gebiet ausgetbt wird und fir deren Ausiibung jedes Jahr die Erteilung ei-
ner Lizenz erforderlich ist, als Projekt im Sinne des Art. 6 Abs. 3 RL 92/43 anzusehen ist. S.
ansonsten EUGH, Rs. C-6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 42 ff,,
wo der Gerichtshof festhalt, dass eine Wasserentnahme ein Projekt im Sinne des Art. 6 Abs.
3 RL 92/43 darstelle.
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jekt anzusehen und entsprechend zu priifen.!’® Weiter kénnen auch genehmigungsfreie Massnahmen
davon betroffen sein (ist doch keine irgendwie geartete Erheblichkeitsschwelle vorgesehen),” und
der Ausschluss ganzer Gruppen von Arbeiten bzw. Vorhaben aus dem Projektbegriff steht mit den
Vorgaben der RL 92/43 nicht in Einklang.'*

Weiter ist auch nicht erforderlich, dass der Plan oder das Projekt in dem Schutzgebiet selbst liegt,
entscheidendes Kriterium ist allein, dass sie eine erhebliche Auswirkung auf das Gebiet entfalten
kénnen.™ Schliesslich kann auch dann ein Projekt im Sinne der Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43 zu beja-
hen sein, wenn es um fortlaufende Unterhaltsarbeiten in einem Gebiet geht, die bereits vor der Auf-
nahme des Gebiets in die Unionsliste in dem betreffenden Mitgliedstaat genehmigt wurden.*#?

55.  Die mdgliche Beeintrachtigung ist allein in Abhangigkeit von naturschutzfach-
lichen Kriterien festzustellen, wobei die verfligbaren neuesten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse zu bericksichtigen sind. Die Beeintrachtigung dirfte in Hinblick auf die
Zielsetzung der RL 92/43, die besonders geschiitzten Arten und Lebensrdume zu erhal-
ten, erheblich sein, wenn — neben einer ,,normalen* Gebietsbeeintrachtigung — die nach
Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 erfassten Gebietsbestandteile gefahrdet sind, und zwar unabhan-
gig von der Intensitat der Beeintrachtigung:*®® Wenn fiir diese namlich bereits nach Atrt.
6 Abs. 2 RL 92/43 ein ,absolut“ zu verstehendes Verschlechterungsverbot zum Zuge
kommt, erschiene es widersprichlich, im Zusammenhang mit Planen oder Projekten
bereits als VVoraussetzung der Pflicht zur Durchfiihrung einer Vertraglichkeitsprifung
eine darlber hinausgehende ,.erhebliche* Beeintrachtigung dieser Gebietsbestandteile
zu fordern.’® Jede andere Sichtweise z6ge schwer nachvollziehbare Wertungswider-

178 EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 239 ff.

179 S. insoweit auch EUGH, Rs. C-98/03 (Kommission/Deutschland), Slg. 2006, 1-53; EuGH,
Rs. C-6/04 Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017; EuGH, Rs. C-418/04 (Kom-
mission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 244 (letzteres Urteil in Bezug auf teilweise auch
kleine Aquakulturvorhaben). Aus der Literatur Jarass, NuR 2007, 371 (372 f.); Gellermann,
Natura 2000, 78; Czybulka, EurUP 2008, 20 (21 f.); Fisahn, ZUR 2006, 137 ff.

180 EuGH, Rs. C-241/08 (Kommission/Frankreich), Slg. 2010, 1-1697 (in Bezug auf die allge-
meine Regelung, dass Fischerei, Aquakultur, Jagd und andere waidmannische Tétigkeiten
von vornherein keine Aktivitaten darstellen, die sich stérend auf Schutzgebiete auswirken,
gleiches war flr lediglich anzeigepflichtige Vorgaben vorgesehen); ebenso EuGH, Rs. C-
538/09 (Kommission/Belgien), Urt. v. 26.5.2011, in Bezug auf den pauschalen Ausschluss
von Projekten, die (nur) einer Melderegelung unterliegen.

181 EuGH, Rs. C-98/03 (Kommission/Deutschland), Slg. 2006, 1-53, Rn. 39 ff.; EuGH, Rs. C-

418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 232. S. sodann etwa Gellermann, Na-

tura 2000, 72, 81; Freytag/lven, NuR 1995, 109 (112); FuRer, ZUR 2005, 458 (461); Epi-

ney, UPR 1997, 303 (308); Berg, Européisches Naturschutzrecht, 118; Jarass, NuR 2007,

371 (372 f.); von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen FFH-Gebiete, 79 f.

Sofern aufgrund der Art oder der Umstdnde der Ausfiihrung der Unterhaltsmassnahmen

diese als einheitliche Massnahme betrachtet werden kénnen, so wenn sie den Zweck haben,

eine bestimmte Tiefe der Fahrrinne eines Flusses durch regelméssige hierzu erforderliche

Ausbaggerungen beizubehalten, vgl. EuGH, Rs. C-226/08 (Stadt Papenburg), Slg. 2010, I-

131.

183 So auch EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 48; ebenso

EuGH, Rs. C-179/06 (Kommission/Italien), Slg. 2007, 1-8131, Rn. 35; in diese Richtung

wohl auch Europaische Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die Vorgaben des

Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 35 f.

Erheblich ist die Beeintrachtigung damit, wenn die auf Dauer angelegte Perspektive der

Erhaltung, also der Fortbestand der durch die Erhaltungsziele geschiitzten Typen oder Ar-

ten, tangiert wird, wobei eine umso geringere Beeintrachtigung ausreichen dirfte, je grosser

der zu erwartende Schaden ist, vgl. Jarass, NuR 2007, 371 (374).
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spriiche nach sich, wirden auf diese Weise doch Projekte und Plédne gegentiber anderen

Massnahmen bzw. Beeintrachtigungen der Gebiete privilegiert.

56.

185

Eine erhebliche Beeintrachtigung liegt allerdings dann nicht vor, wenn mit einem Projekt verbundene
»Ausgleichsmassnahmen* dazu fuhren, dass eine erhebliche Beeintrachtigung des fraglichen Gebiets
nicht mehr anzunehmen ist.*® Denn solche Ausgleichsmassnahmen diirften letztlich als Teil des zu
beurteilenden Projekts selbst anzusehen sein, so dass kein Grund besteht, sie nicht — wie alle anderen
Teile des Projekts auch — bei der Frage, ob die Gefahr einer erheblichen Schutzgebietsbeeintréchti-
gung besteht, heranzuziehen. Solche Schadensminderungsmassnahmen kénnen aber nur dann zu ei-
ner Verneinung der Pflicht zur Durchfilhrung einer Vertraglichkeitspriifung fihren, wenn sie die an-
sonsten zu bejahende Beeintrachtigung nachweislich wirksam verhindern,*®” eine Voraussetzung, die
angesichts der haufig komplexen Wirkungsweisen von Projekten und Schadensminderungsmassnah-
men wohl nur ausnahmsweise zu bejahen sein diirfte.

Ob eine Einwirkung erheblich ist oder nicht, muss in jedem Einzelfall auf die jeweilige Situation hin
bezogen im betroffenen Schutzgebiet abgeklart werden. Es kann ndmlich sein, dass ein und derselbe
Eingriff in einem Gebiet erheblich ist, da es sich zum Beispiel um ein sehr kleines Gebiet handelt,
wahrenddessen dieselbe Einwirkung in einem grossen Gebiet mdglicherweise nicht mehr als erheb-
lich einzustufen ist'®®,

Aus dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 3 RL 92/43 ergibt sich ausserdem, dass die

erhebliche Beeintrachtigung des betreffenden Gebiets nicht sicher sein muss, sondern
die entsprechende Mdoglichkeit ausreicht, was letztlich ein Ausfluss des Vorsorgeprin-
zips darstellt. Dies impliziert auch, dass bei Zweifeln lber solche Auswirkungen eine
Vertraglichkeitspriifung durchzufiihren ist,*® so dass von einer Vertraglichkeitspriifung
grundsatzlich nur abgesehen werden darf, wenn eine Gebietsbeeintrachtigung praktisch
ausgeschlossen werden kann. Dabei dirfte bei der geforderten ,,Beeintrachtigungswahr-

185
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Ebenso etwa Gellermann, Natura 2000, 79 f.; von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen FFH-
Gebiete, 78 f.; Berner, Habitatschutz, 118; in diese Richtung wohl auch Berg, Européisches
Naturschutzrecht, 114 ff.; wohl a.A. aber Jarass, ZUR 2000, 183 (185 f.); Jarass, NuR
2007, 371 (374); FuRer, ZUR 2005, 458 (462), die offenbar eine gewisse Erheblichkeit der
Beeintrachtigung der Arten und Lebensrdume verlangen durften. S. in diesem Zusammen-
hang auch EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging, Slg. 2004, 1-7405, Rn. 36, wo der
EuGH festhalt, dass Art. 6 Abs. 3 S. 2 RL 92/43 sicherstellen soll, dass Verschlechterungen
der Habitate der Arten im Sinne des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 auch bei Projekten oder Planen
grundsétzlich verhindert werden sollen.

EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405; EuGH, Rs. C-209/02 (Kom-
mission/Osterreich), Slg. 2004, 1-1211.

So wohl auch EuGH, Rs. C-209/02 (Kommission/Deutschland), Slg. 2005, 1-1211, Rn. 24
ff.

Europaische Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement, 36: Konkret nennt der Be-
richt das Beispiel, wo ein Verlust einer 100m? grossen Flache in einem kleinen Gebiet mit
seltenen Orchideen als erheblich einzustufen ist. Wahrend dem der Verlust der gleichgros-
sen Flache in einem grossen Steppengebiet vollig unerheblich ist.

So auch ausdriicklich EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 44;
EuGH, Rs. C-6/04 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 54; EuGH,
Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 254; in Bezug auf Plane EuGH,
Rs. C-6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 55; aus der Literatur etwa
Kdéck, EurUP 2008, 154 (157); von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen FFH-Gebiete, 78;
Gellermann, Natura 2000, 78; FuRer, ZUR 2005, 458 (461 f.); Gellermann, EUDUR I1/1, §
78, Rn. 29; s. auch Europaische Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die Vor-
gaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 37, wo die Wahrscheinlich-
keit erheblicher Auswirkungen und das Auswirkungsprinzip unterstrichen wird.
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scheinlichkeit” die Schwelle wohl umso niedriger anzusiedeln sein, je grdsser der dro-
hende Schaden ist.*®

57.  Ergibt die Vorprifung, dass eine erhebliche Beeintrachtigung gegeben bzw.
moglich ist, ist fur den Plan oder das Projekt — im Vorfeld seiner Genehmigung bzw.
des entsprechenden Beschlusses'™ — eine FFH-Vertraglichkeitspriifung vorzuneh-
men. Aus Sinn und Zweck der Richtlinie ergibt sich, dass sich die Vertraglichkeitspri-
fung auf jede mogliche (und nicht nur auf eine ,,erhebliche”) Gefdhrdung der Verwirkli-
chung der Erhaltungsziele beziehen muss.**

Der RL 92/43 lassen sich jedoch — abgesehen von der in Art. 6 Abs. 3 S. 2 RL 92/43 vorgesehenen
Offentlichkeitsbeteiligung — keine weiteren Anforderungen an die Ausgestaltung der Vertraglich-
keitsprufung entnehmen, so dass den Mitgliedstaaten insoweit ein weiter Gestaltungsspielraum ver-
bleibt.**®

58.  Fihrt die Vertraglichkeitsprifung zu dem Ergebnis, dass das ,,Gebiet als sol-
ches* beeintrachtigt wird bzw. werden kénnte,*** so ist nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 RL
92/43 der Plan oder das Projekt zwingend zu untersagen. Ergibt sich aus der Vertrag-
lichkeitsprufung, dass das Projekt mit den Erhaltungszielen unvereinbar ist — also unab-
hangig davon, ob dartiber hinaus auch eine Gebietsbeeintrachtigung gegeben ist — so
folgt die grundsatzliche Pflicht zur Nichtgenehmigung aus Art. 6 Abs. 4 RL 92/43 (der
aber auch Relativierungen bzw. Ausnahmen vorsieht).**

59.  Ergibt die Vertraglichkeitsprifung, dass der Plan oder das Projekt mit den Er-
haltungszielen unvereinbar ist, so diirfen die Projekte ausnahmsweise'®® verwirk-
licht werden,™®” wobei der hier einschlagige Art. 6 Abs. 4 RL 92/43 hierfir drei Voraus-
setzungen formuliert:

190 Jarass, NUR 2007, 371 (374).

101 Ausdriicklich EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 34; EuGH,
Rs. C-6/04 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 57 ff.; EUGH, Rs.
C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947, Rn. 229. Daher geniigt die blosse Ver-
pflichtung, Informationen Uber die voraussichtlichen erheblichen Auswirkungen eines Plans
oder Projekts auf die Umwelt in die Plan- oder die Projektgenehmigung selbst aufzuneh-
men, den Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 S. 1 RL 92/43 von Vornherein nicht, handelt es
sich in solchen Féllen doch nicht um eine vor der Genehmigung bzw. dem Beschluss erfol-
gende Priifung.

192 So auch EuGH, Rs. C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 39; EuGH, Rs.

C-441/03 (Kommission/Niederlande), Slg. 2005, 1-3043, Rn. 23; EuGH, Rs. C-304/05

(Kommission/Italien), Slg. 2007, 1-7495, Rn. 61 ff.

Vgl. im Einzelnen Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht, 208 f.

Auch hier ist im Sinne des Vorsorgeprinzips die Moglichkeit ausreichend, vgl. EUGH, Rs.

C-127/02 (Waddenvereniging), Slg. 2004, 1-7405, Rn. 58.

195 S. sogleich RN 59.

196 Art. 6 Abs. 4 RL 92/43 ist als Ausnahmevorschrift eng auszulegen, vgl. EuGH, Rs. C-

239/04 (Kommission/Portugal), Slg. 2006, 1-10183; EuGH, Rs. C-304/05 (Kommissi-

on/Italien), Slg. 2007, 1-7495.

Eine negative Vertraglichkeitsprifung zieht also grundsatzlich — d.h., wenn die Vorausset-

zungen des Art. 6 Abs. 4 RL 92/43 nicht erfiillt sind — die Pflicht nach sich, das Projekt

nicht zu genehmigen bzw. zu verwirklichen, vgl. ausdrticklich EuGH, Rs. C-209/02 (Kom-
mission/ Osterreich), Slg. 2004, 1-1211, Rn. 22 ff., wobei der EUGH hier offenbar bereits
das Vorliegen der Gefahr negativer Auswirkungen fiir ausreichend halt.

193
194

197
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Erstens muss die Realisierung des Plans oder Projekts aus zwingenden Grin-
den des Uberwiegenden offentlichen Interesses erfolgen, wobei ausdriicklich
solche sozialer und wirtschaftlicher Art eingeschlossen werden (Art. 6 Abs. 4
RL 92/43).1% Private Interessen kénnen einen Ausnahmegrund darstellen, wenn
sie auch offentlichen Interessen dienen (in Betracht kdmen z.B. die wirtschaftli-
che Entwicklung einer Region oder die Schaffung von Arbeitsplatzen).'*® Insge-
samt werden damit die zuldssigen Ausnahmetatbestdnde im Vergleich zu Art. 4
RL 2009/147 erweitert.

Das dffentliche Interesse ist ,,zwingend*, wenn ihm eine gewisse Bedeutung zukommt bzw.
seine V%golgung als wichtig erscheint, wobei der Mitgliedstaat dies darzulegen und zu begriin-
den hat.

Weiter — und dieses Erfordernis dirfte hdufig entscheidend sein — muss das verfolgte Interesse
,»uberwiegend* sein. D.h. das 6ffentliche Interesse muss ,,gewichtiger” sein als die dkologi-
schen Belange, so dass dem Naturschutz in der einzelfallspezifischen Abwagungsentscheidung
eine besondere Bedeutung zukommen muss. Allerdings gelten im Falle der Betroffenheit priori-
tarer Lebensraumtypen oder prioritarer Arten erschwerte (prozedurale) Erfordernisse: ,, Au-
tonom“ kénnen nur Erwagungen im Zusammenhang mit der Gesundheit des Menschen, der 6f-
fentlichen Sicherheit®* oder im Zusammenhang mit massgeblichen giinstigen Auswirkungen auf
die Umwelt®® geltend gemacht werden; andere zwingende Griinde des iiberwiegenden &ffentli-
chen Interesses kdnnen nur nach Stellungnahme der Kommission angefiihrt werden (Art. 6 Abs.
4 UAbs. 2 RL 92/43).

Zweitens darf keine Alternativiosung mdoglich sein (Art. 6 Abs. 4 S. 1 RL
92/43).2®® Angesichts des Umstandes, dass dem Begriff der Alternative ein Ver-
gleichselement innewohnt und es die Richtlinie grundsatzlich erlaubt, dass wirt-
schaftliche Erwégungen berticksichtigt werden kdnnen (dies ausdriicklich auch
im Rahmen des Art. 6 Abs. 4 UADbs. 1 RL 92/43), kdnnen bei der Frage, ob eine
Alternativiosung vorliegt, auch die mit dieser (mdglicherweise) verbundenen
(Mehr-) Kosten einbezogen werden, so dass die ggf. zu erwartenden zusatzli-

198

199

200

201

202

203

S. auch EuGH, Rs. C-44/95 (Royal Society for the Protection of Birds), Slg. 1996, 1-3805,
Rn. 36 ff.

S. schon Epiney, UPR 1997, 303 (308); so auch von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen
FFH-Gebiete, 84; Gellermann, Natura 2000, 91 f.; Jarass, NuR 2007, 371 (376); Frey-
tag/lven, NuR 1995, 109 (114); Jarass, ZUR 2000, 183 (187); Rodiger-Vorwerk, FFH-
Richtlinie 1998, 125; Europaische Kommission, Auslegungsleitfaden zu Art. 6 Abs. 4 der
»Habitat-Richtlinie* 92/43/EWG, 2007, 8.

Zur Praxis der Kommission in diesem Zusammenhang, die den Mitgliedstaaten einen recht
weiten Gestaltungsspielraum einrdumen dirfte und sich hdufig mit eher oberflachlichen
Ausfihrungen der Mitgliedstaaten begniigt, Kramer, JEL 2009, 59 ff.; Epiney, in: Natura
2000-Schutzgebiete, 73 (127 ff.), m.w.N.

Zur Prézisierung dieses Begriffs etwa Europdische Kommission, Natura 2000 — Gebietsma-
nagement. Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, 2000, 53.

Wobei diese Ausnahme — in Anlehnung an das Leybucht-Urteil, EuGH, Rs. C-57/89
(Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-883, dem sie offensichtlich entlehnt ist — so auszu-
legen ist, dass nur diejenigen glnstigen Auswirkungen beriicksichtigt werden durfen, die
sich gerade aus der Realisierung des Vorhabens ergeben und den betroffenen Arten oder
Habitaten selbst (nicht etwa anderen Umweltgitern, wie z.B. der Luftreinhaltung) zugute
kommen. Ebenso Gellermann, Natura 2000, 103 f.

Ausfihrlich zu dieser Alternativenprifung FiRer/Lau, NuR 2012, 448 ff.; Winter, NuR
2010, 601 ff.
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60.

chen Kosten (im Vergleich zur urspriinglichen Variante) zumindest zumutbar
sein miissen.?*

Bei der konkreten Bewertung, ob dies der Fall ist oder nicht, kommt es selbstredend auf eine
Abwaégung in Anbetracht der Umsténde des Einzelfalls an, so dass den Mitgliedstaaten bzw. den
zustandigen Behdrden hier ein durchaus ins Gewicht fallender Gestaltungsspielraum zukommen
diirfte;”®® immerhin kann aber allgemein formuliert werden, dass die zumutbaren Zusatzaufwen-
dungen umso hoher ausfallen, je grésser der ,,Gewinn® in Bezug auf die Erhaltungsziele des
Schutzgebiets ausfallt.?®

Weiter impliziert das in Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 RL 92/43 formulierte Erfordernis der ,,Alternativ-
losigkeit®, dass die mitgliedstaatlichen Behorden jedenfalls Alternativen zu priifen haben, wobei
sich solche Alternativen nicht eigentlich aufdrangen missen, sondern sich auch erst im Gefolge
einer eingehenden Alternativenpriifung ergeben kénnen.?’ Daher stellt bereits die Unterlassung
der Priifung von Alternativen einen Verstoss gegen diese Bestimmung dar, und die Mitgliedstaa-
ten haben nachzuweisen, dass Alternatividsungen fehlen.?®® Dieses Erfordernis dirfte (auch)
implizieren, dass ein entsprechendes, nachvollziehbares und im Hinblick auf die Fragestellung
Uberzeugendes Argumentarium vorliegen muss, aufgrund dessen der Nachweis gelingt, dass eine
Alternativlésung eben gerade fehlt.2”

Schliesslich muss der betreffende Mitgliedstaat alle notwendigen Ausgleichs-
massnahmen ergreifen, die die Wahrung der ,,globalen Kohérenz* von Natura
2000 sicherstellen.”*

Zu den Anforderungen an die Umsetzung der RL 2009/147 und
der RL 92/43 — unter besonderer Berucksichtigung der Form der
Unterschutzstellung

211

Wie bereits erwahnt,~~ missen Richtlinien in nationales Recht umgesetzt wer-

den (vgl. insoweit auch Art. 288 Abs. 3 AEUV). Das Unionsrecht stellt gewisse allge-
meine (Mindest-) Anforderungen an die Art und Weise der Umsetzung von Richt-
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So schon Epiney, UPR 1997, 303 (308); ebenso etwa von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen
FFH-Gebiete, 83; Gellermann, Natura 2000, 90 f.; Berg, Européisches Naturschutzrecht,
149 f.; Jarass, ZUR 2000, 183 (187).

Hierauf auch ausdriicklich hinweisend Jarass, NuR 2007, 371 (377 f.).

Im Einzelnen m.w.N. Gellermann, Natura 2000, 91. Im Ansatz ebenso Jarass, NuR 2007,
371 (378).

Von Keitz, Rechtsschutz Privater gegen FFH-Gebiete, 82; Gellermann, Natura 2000, 90.
EuGH, Rs. C-239/04 (Kommission/Portugal), Slg. 2006, 1-10183 (Castro Verde).

In diese Richtung wohl auch EuGH, Rs. C-239/04 (Kommission/Portugal), Slg. 2006, I-
10183, Rn. 39. S. fir ein Beispiel einer relativ ausfuhrlichen Alternativenprifung in Bezug
auf einen Verkehrsflughafen Stellungnahme der Kommission, Karlsruhe, Baden-Baden:
Hier wurden sieben Planungsalternativen fiir einen Planfeststellungsbeschluss entwickelt,
davon flinf unter verschiedenen Gesichtspunkten (uneingeschrénkter Flugbetrieb, Fluglarm-
situation, Hindernissituation und Natur und Landschaftspflege) detailliert gegeneinander
abgewogen. Vgl. auch die Prifung der Alternativenpriifung in Bezug auf einen Hafen auf
Teneriffa in der diesheziiglichen Stellungnahme der Kommission. Vgl. im Ubrigen die Pra-
zisierungen in Bezug auf die Priifung von Alternativiosungen bei Européische Kommission,
Prifung der Vertraglichkeit von Planen und Projekten mit erheblichen Auswirkungen auf
Natura 2000-Gebiete, 2001, 32 ff.

Zur Frage der Ausgleichsmassnahmen Epiney, in: Natura 2000-Schutzgebiete, 73 (136 ff.).
RN 33.
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linien,?' die den den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung zustehenden Gestaltungsspiel-
raum beschranken. Dabei kann zwischen den Anforderungen an die Form und den In-
halt unterschieden werden, wobei es im Folgenden lediglich in erster Linie um den zu-
erst genannten Aspekt geht, da Fragen des Inhalts in engem Zusammenhang mit der
inhaltlichen Tragweite der jeweiligen Richtlinienbestimmungen stehen, die — soweit die
Vogelschutz- und die Habitatrichtlinie betroffen sind — bereits erértert wurden.

61.  Ausgangspunkt fur die Préazisierung der diesbezuglichen unionsrechtlichen An-
forderungen — auch und gerade auf der Grundlage der diesbeziiglich reichhaltigen und
differenzierten Rechtsprechung — ist dabei, dass auf jeden Fall die effektive Anwen-
dung bzw. die volle Wirksamkeit der unionsrechtlichen VVorgaben sicherzustellen ist,
so dass insbesondere den Anforderungen an Rechtssicherheit, Rechtsklarheit und
Kontrollierbarkeit Rechnung getragen werden muss.*

Dies bedeutet insbesondere, dass eine reine Verwaltungspraxis — selbst wenn sie unstreitig den
Vorgaben einer Richtlinie entspricht — keine den Anforderungen des Unionsrechts entsprechende
Umsetzung darstellen kann;?** gleiches gilt fir Rundschreiben und rein verwaltungsinterne Weisun-
gen.?™® Aber auch Verwaltungsvorschriften geniigen nach der Rechtsprechung grundsatzlich nicht
fur eine korrekte Umsetzung,**® dies insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass die Mitgliedstaa-
ten verpflichtet seien, die Umsetzung so zu gestalten, dass eine hinreichend bestimmte und klare Re-
gelung geschaffen wird, so dass die Einzelnen von ihren Rechten Kenntnis erlangen und diese gel-
tend machen konnen.?” Weiter sind einer Richtlinie entgegenstehende nationale Bestimmungen je-

denfalls aufzuheben?,

62. Damit kann der Grundsatz formuliert werden, dass Richtlinienbestimmungen
— jedenfalls soweit sie Rechte Einzelner betreffen und / oder dies in Bezug auf eine hin-
reichende Rechtssicherheit und Transparenz geboten ist — durch nach aussen wirksame

212 Hierzu die (zusammenfassenden) Ausfiihrungen von Epiney, Umweltrecht, 145 ff.; Nettes-

heim, Mitgliedstaatliche Durchflihrung von EG-Richtlinien, 18 ff.; Rengeling, EUDUR 1, §
28, Rn. 19 ff.; spezifisch zur Umsetzung von ,,Umweltstandards® umfassend FaRbender,
Umsetzung von Umweltstandards, passim.

213 Vgl. etwa EuGH, Rs. 291/84 (Kommission/Niederlande), Slg. 1987, 3483; EuGH, Rs. C-
58/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-4983; EuGH, Rs. C-221/94 (Kommissi-
on/Luxemburg), Slg. 1996, 1-55669, Rn. 22; EuGH, Rs. C-417/99 (Kommission/Spanien),
Slg. 2001, 1-6015, Rn. 38 ff.; EUGH, Rs. C-478/99 (Kommission/Schweden), Slg. 2002, |-
4147, Rn. 15; EuGH, Rs. C-233/00 (Kommission/Frankreich), Slg. 2003, 1-6625, Rn. 75.

214 Vgl. z.B. EUGH, Rs. C-427/07 (Kommission/Irland), Slg. 2009, 1-6277.

215 Vgl. schon EuGH, Rs. 239/85 (Kommission/Belgien), Slg. 1986, 3645, Rn. 7; EuGH, Rs.
168/85 (Kommission/Italien), Slg. 1986, 2945, Rn. 15. s. sodann etwa EuGH, Rs. C-358/98
(Kommission/Italien), Slg. 2000, 1-1255, Rn. 17; EuGH, Rs. C-315/98 (Kommissi-
on/ltalien), Slg. 1999, 1-8001, Rn. 10.

216 Vgl. EuGH, Rs. C-197/96 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, 1-1489, Rn. 12 ff.; EuGH,
Rs. C-96/95 (Kommission/Deutschland), Slg. 1997, 1-1653, Rn. 38; EuGH, Rs. C-253/95
(Kommission/Deutschland), Slg. 1996, 1-2423, Rn. 6 f.; EUGH, Rs. C-354/98 (Kommissi-
on/Frankreich), Slg. 1999, 1-4927, Rn. 11; EuGH, Rs. C-340/96 (Kommissi-
on/Grossbritannien), Slg. 1999, 1-2023, Rn. 27; EuGH, Rs. C-131/88 (Kommissi-
on/Deutschland), Slg. 1991, 1-825, Rn. 36 ff. S. auch EuGH, Rs. C-361/88 (Kommissi-
on/Deutschland), Slg. 1991, 1-2567, Rn. 20 ff; EuGH, Rs. C-59/89 (Kom-
mission/Deutschland), Slg. 1991, 1-2607, Rn. 23 ff.,.

21 EuGH, Rs. C-131/88 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-825, Rn. 36 ff.; EUGH, Rs.
C-361/88 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-2567, Rn. 20 ff.; EuGH, Rs. C-59/89
(Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-2607, Rn. 23 ff.

218 Jans/Vedder, European Environmental Law, 155 f.
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Rechtsakte (also letztlich Gesetze im formellen oder materiellen Sinn, wobei dieselbe
Richtlinienbestimmung auch durch mehrere Rechtsakte umgesetzt werden kann, was
insbesondere in foderal organisierten Staaten von Bedeutung ist) umzusetzen sind.”*°

Allerdings bedeutet dies nicht, dass ausnahmslos jede Richtlinienbestimmung ausdriicklich in einem
Gesetz umzusetzen ist. Denn Richtlinien enthalten durchaus Bestimmungen unterschiedlicher rechtli-
cher Tragweite, die nicht unbedingt alle in nationalen Gesetzen umzusetzen sind. Dariiber hinaus
kann sich eine Umsetzung auch eriibrigen, wenn bereits den Anforderungen der Richtlinie entspre-
chende nationale Bestimmungen bestehen. Im Einzelnen sind jedoch die genauen ,,Grenzen der Um-
setzungspflicht“ (durch Gesetze) durchaus unscharf,??° dies auch und gerade vor dem Hintergrund
der notwendigerweise einzelfallbezogenen Rechtsprechung des EuGH, der davon ausgehen dirfte,
dass bei nicht ,.eigenstandigen Verpflichtungen* und in Bezug auf gewisse rein ,,behdrdeninterne*
Verpflichtungen grundsétzlich keine rechtsférmliche Umsetzung notwendig ist.?*

63.  Wendet man diese allgemeinen Grundsatze auf die Frage an, auf welche Weise
die Ausweisung von Vogelschutz- oder Natura 2000-Schutzgebieten zu erfolgen hat, so
muss der mit der Ausweisung einhergehende rechtliche Schutzstatus hinreichend
effektiv sein. Damit werden insbesondere hohe Anforderungen an die Klarheit sowie
die rechtliche Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit des Schutzstatus’ gestellt, da-
mit die Schutzgebiete nicht jederzeit in Frage gestellt werden kénnen.??? Dies impliziert
grundsétzlich einen Gesetzgebungsakt mit Aussenwirkung?® und eine hinreichende
inhaltliche Bestimmtheit der Rechtspflichten, die auch aus materieller Sicht ausreichend
sein missen, um die Zielsetzungen der Richtlinie zu erreichen und die Durchsetzung
diesbeziiglicher Pflichten sicherzustellen.?®*

219 Aus der Rechtsprechung z.B. EUGH, Rs. C-380/88 (Kommission/Belgien), Slg. 1989, I-
3803; EuGH, Rs. C-329/88 (Kommission/Griechenland), Slg. 1989, 1-4159; EuGH, Rs. C-
60/01 (Kommission/Frankreich), Slg. 2002, 1-5679, Rn. 26. Ebenso (in Ankniipfung an die
Rechtsprechung des EuGH) die h.L., vgl. nur, m.w.N., MeRerschmidt, Europdisches Um-
weltrecht, § 2, Rn. 403 ff.

Vgl. zum Problemkreis Epiney/Felder, Uberpriifung internationaler wasserwirtschaftlicher

Ubereinkommen, 15 ff.; MeBerschmidt, Europaisches Umweltrecht, § 2, Rn. 408 ff.; umfas-

send FaBbender, Umsetzung von Umweltstandards, passim.

22 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-58/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-4983; EuGH, Rs. C-
32/05 (Kommission/Luxemburg), Slg. 2006, 1-11323; EuGH, Rs. C-72/02 (Kommissi-
on/Portugal), Slg. 2003, 1-6597, Rn. 19 f.; EuGH, Rs. C-296/01 (Kommission/Frankreich),
Slg. 2003, 1-13909, Rn. 92.

222 Vgl. aus der Rechtsprechung in Bezug auf die RL 2009/147 etwa EuGH, Rs. C-166/97

(Kommission/Frankreich), Slg. 1999, 1-1719; EuGH, Rs. C-96/98 (Kommissi-

on/Frankreich), Slg. 1999, 1-8531; EuGH, Rs. C-415/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2003,

1-2081, Rn. 21; EuGH, Rs. C-240/00 (Kommission/Finnland), Slg. 2003, 1-2187, Rn. 16 ff.;

EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947. S. auch EuGH, Rs. C-6/04

(Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017, wo der Gerichtshof die Umsetzung der

Habitatrichtlinie als zu allgemein erachtete, so dass es an der erforderlichen Prézision und

Klarheit der Umsetzung fehle. Aus der Literatur z.B. Gellermann, EUDUR I1/1, § 78, Rn.

20; Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 194; Epiney, in: Epiney/Gammenthaler,

Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (28).

Nach der Rechtsprechung muss die Abgrenzung der Schutzgebiete jedenfalls eine unbe-

streitbare rechtliche Verbindlichkeit aufweisen, damit die Schutzgebiete nicht jederzeit in

Frage gestellt werden kénnen, EuGH, Rs. C-415/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2003, I-

2081. S. auch EuGH, Rs. C-240/00 (Kommission/Finnland), Slg. 2003, 1-2187, Rn. 16 ff.

Vgl. zusammenfassend die allgemeinen Ausfiihrungen zu den Anforderungen an die Umset-

zung (insbesondere der RL 2009/147 und der RL 92/43) in EuGH, Rs. C-535/07 (Kommis-

sion/Osterreich), Urt. v. 14.10.2010, wo auf dieser Grundlage auch die Frage der korrekten

Umsetzung der Vogelschutz- und Habitatrichtlinie in verschiedenen Osterreichischen Bun-
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Die Rechtsprechung stellt damit hohe Anforderungen an die Unterschutzstellung und damit die Um-
setzung, denen regelmassig nur dann entsprochen wird, wenn der Schutzstatus ein eindeutiger ist, der
verbindlich und rechtlich durchsetzbar ist.

64. Damit sind folgende Aspekte flr die Ausgestaltung des Schutzstatus‘ und damit

die Form der Umsetzung zentral, wobei hier in Bezug auf die RL 2009/147 und die RL

92/43 grundsatzlich parallele Anforderungen zum Zuge kommen:?®

o Die Ausweisung des Schutzgebiets muss formlicher Natur sein, so dass der
Schutzstatus selbst durch einen staatlichen Gesetzgebungsakt mit Aussenwir-
kung begrundet werden muss; rein interne Verwaltungsvorschriften oder gar -
praktiken reichen nicht aus.”®
So ist es nicht mdglich, die Ausweisung mittels naturschutz- oder zivilrechtsvertraglichen Mit-
teln vorzunehmen, wovon auch der Gerichtshof ausgeht.”?” Denn diesfalls hinge der Schutz eines
Natura 2000-Gebiets von der entsprechenden Bereitschaft eines Grundeigentimers ab, einen
Vertrag abzuschliessen oder auch nicht, womit eine effektive Umsetzung nicht gewahrleistet wa-
re. Im Ubrigen kann auf diese Weise auch keine Verbindlichkeit mit Wirkung gegen aussen und
gegen Dritte, verbunden mit der Durchsetzbarkeit des Schutzregimes, gewahrleistet werden,

kann ein Vertrag doch grundsétzlich nur Rechtswirkungen zwischen den beteiligten Parteien er-
zeugen.

. In inhaltlicher Hinsicht mussen die in den Schutzgebieten zum Zuge kommen-
den Rechtspflichten hinreichend genau und auch materiell ausreichend sein,
um das Ziel der Richtlinie — Uberleben und Vermehrung der erfassten VVogelar-
ten — zu erreichen. M.a.W. missen die materiellen Anforderungen der Richtli-
nien hinreichend genau umgesetzt worden sein, was jedoch nicht bedeutet, dass
bereits alle zur effektiven Wirksamkeit des Schutzstatus notwendigen Ge- und
Verbote auch im Gesetz selbst enthalten sein mussen.

deslandern gepruft wurde. Zu diesem Urteil auch noch sogleich im Einzelnen RN 64. Zu

den aus der Rechtsprechung im Einzelnen abzuleitenden Anforderungen auch Rehbinder,

ZUR 2008, 178 (179 f.); Niederstadt, NVwZ 2008, 126 (130 ff.).

Fir eine Parallelitat der Anforderungen an die rechtliche Ausgestaltung der Unterschutzstel-

len im Rahmen der RL 2009/147 und der RL 92/43 schon, m.w.N., Epiney, in: Epi-

ney/Gammenthaler, Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (44). Zum Folgenden auch schon Epiney,

in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-Schutzgebiete, 5 (28).

226 Vgl. auch Freytag/Iven, NuR 1995, 109 (111); Rodiger-Vorwerk, FFH-Richtlinie 1998, 27
ff., 35, 45; Gellermann, Natura 2000, 47; s. auch schon Epiney, UPR 1997, 303 (307). Da-
her muss die Ausweisung durch einen formlichen Akt erfolgen, der den Anforderungen der
Rechtssicherheit Rechnung tragt, so dass die zu beachtenden Pflichten (wobei Art. 6 RL
92/43 von besonderer Bedeutung ist, zu diesem RN 46 ff.) ausdriicklich geregelt sein und
durchgesetzt werden kdénnen missen, vgl. EUGH, Rs. C-75/01 (Kommission/Luxemburg),
Slg. 2003, 1-1585, Rn. 27 ff.; EuGH, Rs. C-324/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2002, I-
11197; EuGH, Rs. C-415/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2003, 1-2081, Rn. 21 ff. (in Bezug
auf den Aspekt, dass die betreffenden Rechtsvorschriften Dritten entgegengehalten werden
kénnen missen); EUGH, Rs. C-143/02 (Kommission/Italien), Slg. 2003, 1-2877; EuGH, Rs.
6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 35 f.

221 EuGH, Rs. 96/98 (Kommission/Frankreich), Slg. 1999, 1-8531, Rn. 17 ff: Zur Debatte stand,
ob die in Frankreich géngige Vorgehensweise, zur Ausweisung von Natura 2000-
Schutzgebieten Vertrage zwischen dem Staat und den betroffenen Landwirten bzw. Grund-
stiickseigentiimern abzuschliessen, mit den Vorgaben insbesondere der RL 92/43 vereinbar
war. Der Gerichtshof betonte, die besonderen Schutzgebiete seien mit einem rechtlichen
Schutzstatus auszustatten. Vertrdge zwischen Staat und Landwirten bzw. Grundstiickseigen-
timern konnten wohl Anreize implizieren, beruhten jedoch auf freiwilliger Basis, so dass
dem Schutzanspruch der Richtlinie bzw. der Umsetzungspflicht nicht Genlige getan werde.
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65.

Schliesslich muss die Durchsetzung der diesbeziglichen Verpflichtungen
grundsatzlich sichergestellt sein, was entsprechende mitgliedstaatliche Mass-
nahmen impliziert, die ebenfalls gesetzlich vorgesehen sein missen.

Zusammengefasst missen die Mitgliedstaaten damit — um die volle Anwendung der Schutzbestim-
mungen der Richtlinien in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht gewahrleisten und um dem Erfor-
dernis der Rechtssicherheit zu entsprechen — einen eindeutigen gesetzlichen Rahmen fiir das betref-
fende Schutzgebiet schaffen.??® Der Gerichtshof hielt weiter fest, dass der rechtliche (Schutz-) Status
der ausgewiesenen Gebiete nicht nur gewahrleisten misse, dass Verschlechterungen der natiirlichen
Lebensrdume und Habitate sowie Stérungen der geschiitzten Arten vermieden werden, sondern auch,
dass die betreffenden Rechtsvorschriften Dritten entgegengehalten werden kénnen.??® Daher diirfen
sich die rechtlichen Regelungen nicht darauf beschranken, Handlungsgebote fir Verwaltungsbehor-
den festzulegen.?®* Der Grundsatz der Rechtssicherheit verlangt vor diesem Hintergrund eine ange-
messene Bekanntmachung der auf Grund einer Unionsregelung eingefiihrten nationalen Massnah-
men, damit die von diesen Massnahmen betroffenen Rechtssubjekte den Umfang ihrer Rechte und
Pflichten in dem besonderen unionsrechtlich geregelten Bereich erkennen kénnen. So miissen Karten
zur Abgrenzung der besonderen Schutzgebiete rechtliche Verbindlichkeit aufweisen; andernfalls
koénnte die raumliche Abgrenzung der besonderen Schutzgebiete jederzeit in Frage gestellt werden.?*!

Allerdings bedeuten diese Grundsatze — wie schon allgemein festgehalten®? —

gerade nicht, dass alle Bestimmungen der Richtlinien, die sich auf die Schutzgebiete
und das in diesen zu gewahrleistende Schutzregime beziehen, durch nach aussen wirk-
same Rechtsnormen umzusetzen sind. Vielmehr gilt dies lediglich in Bezug auf den
Grundsatz der Ausweisung eines Gebiets, seine flachenmassige Ausdehnung, die
geschitzten Arten und Lebensraume sowie die allgemein massgeblichen Vorgaben
fur das Schutzregime.

Der Gerichtshof fasste in seinem Urteil in der Rs. C-535/07%* im Zusammenhang mit der Priifung
der korrekten Umsetzung der RL 2009/147 und der RL 92/43 in verschiedenen Osterreichischen
Bundeslandern — wobei die Umsetzung des Verschlechterungsverbots im Vordergrund stand — diese
Grundsétze zusammen: Zwar verpflichteten Art. 4 RL 2009/147 und Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 die Mit-
gliedstaaten, ein besonderes Schutzgebiet mit einem geeigneten Rechtsstatus auszustatten, so dass
u.a. das Uberleben und die Vermehrung der in Anhang | RL 2009/147 aufgefiihrten Vogelarten si-
chergestellt werden kénne und eine Verschlechterung der natiirlichen Lebensrdume und Habitate so-
wie erhebliche Stérungen von Arten, fiir die diese Gebiete ausgewiesen wurden, vermieden werden
kénnten. Auch durfe sich der Schutz der Gebiete nicht auf die Abwehr externer, vom Menschen ver-
ursachter Beeintrachtigungen und Stérungen beschrénken, sondern misse je nach Sachlage auch po-
sitive Massnahmen zur Erhaltung oder Verbesserung des Gebietszustands einschliessen. Jedoch kén-
ne hieraus nicht abgeleitet werden, dass die Ge- und Verbote aus Art. 4 Abs. 1, 2 RL 79/409 und aus
Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 auch selbst in den Rechtsakt aufzunehmen sind, der fiir das jeweilige Schutz-
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EuGH, Rs. C-75/01 (Kommission/Luxemburg), Slg. 2003, 1-1585, Rn. 27 ff. S. auch EuGH,
Rs. C-324/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2002, 1-11197, wo der EuGH festhélt, dass die in
Art. 6 Abs. 4 Uabs. 1 S. 2 RL 92/43 vorgesehene Pflicht der Mitgliedstaaten, die Kommissi-
on Uber die ergriffenen Ausgleichsmassnahmen zu informieren, einer ausdriicklichen Um-
setzung bedirfe, sei doch ansonsten die volle Wirksamkeit dieser Bestimmung und die
Verwirklichung ihrer Zielsetzungen nicht gewéhrleistet. Die Unsicherheit auf innerstaatli-
cher Ebene hinsichtlich des Verfahrens, das zu befolgen ist, um der genannten Informati-
onspflicht nachzukommen, kénne ndmlich die effektive Beachtung dieser Verpflichtung und
daher die Verwirklichung der mit ihr verfolgten Ziele beeintrachtigen. Ebenso sei Art. 7 RL
92/43 ausdriicklich in nationales Recht umzusetzen.

EuGH, Rs. C-415/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2003, 1-2081, Rn. 21 ff.

EuGH, Rs. C-143/02 (Kommission/Italien), Slg. 2003, 1-2877.

EuGH, Rs. C-415/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2003, 1-2081.

RN 62.

EuGH, Rs. C-535/07 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 14.10.2010.
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66.

gebiet die geschiutzten Arten und Lebensrdume sowie die Erhaltungsziele festlegt. Denn gerade der
Erlass positiver Massnahmen zur Erhaltung und Verbesserung des Zustands eines Schutzgebiets hén-
ge letztlich von der konkreten Lage in dem betreffenden Gebiet ab und weise damit keinen ,,systema-
tischen Charakter auf. Weiter missten zwar die Bestimmung der Arten, die die Ausweisung eines
Schutzgebiets begriindeten, sowie die gebietsméassige Abgrenzung eines Schutzgebiets unbestreitbare
rechtliche Verbindlichkeit aufweisen. Allerdings bedeute dies nicht, dass der rechtliche Schutzstatus,
mit dem die Gebiete ausgestattet sein mussen, diese Ziele fur jede Art gesondert ausweisen musse;
ebensowenig kdnne verlangt werden, dass die Erhaltungsziele in dem Rechtsakt enthalten sein mus-
sen, der auch die geschitzten Arten und Lebensrdume eines bestimmten Gebiets betrifft, oder dass
nur eine rechtliche Regelung, die firr jedes Schutzgebiet speziell ausgestaltet und geschaffen wurde,
den Vorgaben der Richtlinien entspricht. Auf der Grundlage dieser allgemeinen Aussagen priifte der
Gerichtshof dann die Umsetzung in verschiedenen Bundeslandern und kam lediglich in Bezug auf
das Land Oberosterreich und das Land Vorarlberg zum Schluss, dass in Bezug auf bestimmte
Schutzgebiete noch kein spezieller Schutzstatus zum massgeblichen Zeitpunkt vorgelegen habe. Aus-
serdem sei ein besonderes Schutzgebiet im Bundesland Burgenland nicht korrekt nach ornithologi-
schen Kriterien ausgewiesen und ein Schutzgebiet im Bundesland Steiermark nicht korrekt nach orni-
thologischen Kriterien abgegrenzt worden. Das Urteil dirfte inshesondere insofern von Bedeutung
sein, als es in Ankniipfung an die bisherige Rechtsprechung prézisiert, welche Elemente genau in der
rechtssatzformigen Unterschutzstellung eines Schutzgebiets enthalten sein miissen: Letztlich ist le-
diglich die grundsétzliche Unterschutzstellung und Abgrenzung der Gebiete in einem Rechtssatz um-
zusetzen, wahrend dies nicht fur konkrete Ge- und Verbote sowie den Erlass positiver Massnahmen
gilt. Auch miissen die erwahnten rechtlichen Regelungen nicht spezifisch auf jede Art und jedes
Schutzgebiet ausgerichtet sein. Damit diirfte es geniigen, dass die rechtssatzmassige Unterschutzstel-
lung der fraglichen Gebiete einen hinreichenden allgemeinen Rahmen schafft, der es ermdglicht, den
Anforderungen der erwéhnten Richtlinienbestimmungen gerecht zu werden. Dies impliziert aber
auch (wobei der Gerichtshof diesen Aspekt nicht eigens erérterte), dass es die Rechtslage in den Mit-
gliedstaaten ermdglichen bzw. die zustdndigen Behdrden verpflichten muss, die entsprechenden,
durch die Richtlinien ggf. zu ergreifenden Massnahmen im Einzelfall auch tatséchlich zu treffen.

Zusammenfassend kann damit Folgendes festgehalten werden:

Der Schutzstatus eines Schutzgebiets selbst — einschliesslich seiner flachen-
massige Ausdehnung, die geschiitzten Arten und Lebensraume — muss durch ei-
nen staatlichen Gesetzgebungsakt mit Aussenwirkung begrindet werden; rein
interne Verwaltungsvorschriften oder gar -praktiken reichen nicht aus. Die Um-
setzung muss Gewadhr fir eine hinreichende Klarheit sowie die rechtliche Ver-
bindlichkeit und Durchsetzbarkeit des Schutzstatus’ bieten.

Weiter sind die Vorgaben fur Plane und Projekte (Art. 6 Abs. 3, 4 RL 92/43)
schon deshalb ebenfalls rechtsatzformlich umzusetzen, weil sie allgemein und
systematisch in allen Schutzgebieten Anwendung finden.

Hingegen gilt dies nicht fur die letztlich von der konkreten Lage des betreffen-
den Gebiets und damit eher einzelfallbezogenen Vorgaben der Art. 6 Abs. 1, 2
RL 92/43, die jedoch gleichwohl so umzusetzen sind, dass ihre effektive Wirk-
samkeit gewahrleistet ist, so dass die mitgliedstaatlichen Behorden in der Lage
sein mussen, die entsprechenden, durch die Richtlinie ggf. geforderten Mass-
nahmen im Einzelfall auch tatsachlich mit Wirkung nach aussen zu ergreifen.
Dies durfte implizieren, dass die grundsatzliche Pflicht, entsprechende Mass-
nahmen zu ergreifen, als solche gleichwohl in einem nach aussen wirksamen
Rechtsakt umzusetzen ist.?**

234

Auch der EuGH durfte von diesem Ansatz ausgehen. VVgl. EUGH, Rs. C-508/04 (Kommissi-
on/Osterreich), Slg. 2007, 1-3787, wo der EuGH auf eine unzureichende des Art. 6 Abs. 1
RL 92/43 schloss, da die fragliche nationale Umsetzungsmassnahme den Begriff ,,gegebe-
nenfalls* in Bezug auf alle Erhaltungsmassnahmen gebrauche, wéhrend er sich in Art. 6
Abs. 1 RL 92/43 nur auf besondere Massnahmen beziehe, so dass eine hinreichende Klar-
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Deutlich wird damit, dass — auch in Ankniipfung an die Formulierungen der Art. 6 Abs. 1, 2 RL
92/43 - unterschieden werden kann: Einerseits geht es um die grundsétzliche Umsetzung dieser
Vorgaben in nationales Recht (die durch einen nach aussen wirksamen Rechtsakt zu erfolgen
hat), andererseits um das Ergreifen der von diesen Bestimmungen geforderten konkreten Mass-
nahmen (die ihrerseits nicht in allgemein-abstrakter Form in einem nach aussen wirksamen
Rechtsakt umgesetzt werden miissen). Daher ist etwa der Spielraum der Mitgliedstaaten in Be-
zug auf die Art der Erhaltungsmassnahmen nach Art. 6 Abs. 1 RL 92/43 denkbar weit, so dass
hier z.B. auch vertragliche Massnahmen in Betracht kommen.

4.  Exkurs: die Biodiversitatsstrategie der EU*®

67.  Die Biodiversitatsstrategie wurde 2011 von der Kommission der Europdischen
Union erarbeitet, dies vor dem Hintergrund, dass die angestrebten Zielsetzungen der
Union im Bereich Erhaltung der Biodiversitat — zu deren Verwirklichung die erorterten
RL 2009/147 und RL 92/43 beitragen sollten — nicht erreicht wurden. Die von der
Kommission erarbeitete Biodiversitatsstrategie hebt denn auch die Notwendigkeit der
Intensivierung der Bemiihungen in diesem Gebiet hervor.** Im Einzelnen werden ins-
gesamt sechs Ziele zur Verbesserung der Biodiversitat innerhalb der Mitgliedstaaten der
Europaischen Union definiert, welche bis 2020 verwirklicht werden sollen.?*’

68. Im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung sind in erster Linie zwei
dieser Zielsetzungen von Bedeutung:
o Erstens soll eine substantielle Verbesserung der effektiven Umsetzung und

Anwendung der Vogelschutz- und Habitatrichtlinie erreicht werden (Einzel-
ziel 1). Denn trotz der bereits 1992 verabschiedeten Habitat-Richtlinie und der
schon aus dem Jahr 1979 stammenden Vogelschutzrichtlinie sind zurzeit nur et-
wa 17% der Lebensraumtypen und Arten, welche durch die RL 92/43 geschutzt

heit und Bestimmtheit der Umsetzung nicht gewdhrleistet sei, da Art. 6 Abs. 1 RL 92/43 je-
denfalls das Ergreifen notwendiger Erhaltungsmassnahmen vorschreibe, so dass den Mit-
gliedstaaten insoweit keinerlei Gestaltungsspielraum zustehe. In EuGH, Rs. 508/04 (Kom-
mission/Osterreich), Slg. 2007, 1-3787, hielt der EuGH fest, dass das entsprechende nationa-
le Recht keine Bestimmung zur Umsetzung des Art. 6 Abs. 2 RL 92/43 enthalte, die die er-
forderliche rechtliche Genauigkeit aufweise und die die zustandigen Behdrden zur Vermei-
dung von Verschlechterungen der erfassten Gebiete bzw. Habitate verpflichte. S. in diesem
Zusammenhang auch EuGH, Rs. C-418/04 (Kommission/Irland), Slg. 2007, 1-10947: Hier
stellte der EuGH deshalb eine Verletzung der Pflicht zur Umsetzung des Art. 6 Abs. 2 RL
92/43 fest, weil die im Umsetzungsgesetz vorgesehenen Massnahmen erst nach Beginn der
fraglichen Aktivitaten greifen konnten; auch sei der zustdndige Minister nicht berechtigt, ei-
ne schadliche Tétigkeit einseitig zu untersagen, womit dem sich aus Art. 6 Abs. 2 RL 92/43
ergebenden Erfordernis eines préaventiven Schutzes nicht Rechnung getragen werden konne.
S. sodann EuGH, Rs. C-6/04 (Kommission/Grossbritannien), Slg. 2005, 1-9017, Rn. 36 ff.,
wo der Gerichtshof beanstandet, die Umsetzungsbestimmung enthalte lediglich eine Er-
méchtigung der zustidndigen Behdrden ohne zwingenden Charakter; es gebe hingegen keine
ausdriickliche innerstaatliche Vorschrift, die die zustdndigen Behdrden verpflichtet, Ver-
schlechterungen zu vermeiden, womit von einer unzureichenden Umsetzung des Art. 6 Abs.
2 RL 92/43 auszugehen sei.

235 The EU 2020 Biodiversity Strategy.

236 EU 2020 Biodiversity Strategy, 7. Weiter beriicksichtigt die Strategie die internationalen
Verpflichtungen, die man bei der Biodiversitatskonvention in Nagoya/Japan eingegangen ist
und die daraus resultierenden sog. Aichi Targets.

27 EU 2020 Biodiversity Strategy, 7.
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werden sollen, auf zufriedenstellende Art und Weise auch wirklich geschitzt.
Fur die Ubrigen Typen und Arten ist der Schutz unbefriedigend oder gar
schlecht. Bei der Vogelschutzrichtlinie ist man nur in 52% aller Falle zufrie-
den.?*® Vor diesem Hintergrund benennt die Biodiversitatsstrategie spezifische
Aktionen, um die Situation zu verbessern und die vollstandige Implementierung
durchzusetzen. So ist es das Ziel, die Etablierung von Natura 2000 voranzutrei-
ben und eine geeignete Bewirtschaftung sicherzustellen.?*® Ein weiter entwickel-
tes Berichtsverfahren bzw. ein neues europdisches Informationssystem fiir Bio-
diversitat soll die Information (ber den Zustand des Netzwerkes und den Infor-
mationsstand insgesamt verbessern.?*

o Aber auch Uber die vollstdndige Implementierung des bestehenden rechtlichen
Instrumentariums hinaus soll die Erhaltung von Okosystemen und Okosys-
temdienstleistungen verbessert werden, dies in erster Linie durch sog. griine
Infrastrukturen sowie die Wiederherstellung von mindestens 15 % der ver-
schlechterten Okosysteme (Einzelziel 2). Im Hinblick auf die Verwirklichung
dieses Ziels sollen — neben Massnahmen zur Verbesserung der Kenntnisse uber
Okosysteme und Okosystemdienstleistungen - insbesondere entsprechende Stra-
tegien sowie Plane und Programme entwickelt werden.?*!

69.  Die Strategie der Kommission benennt zweifellos die nach wie vor festzustel-
lenden grossen Probleme in der Union im Bereich der Erhaltung der Biodiversitat und
die Handlungsfelder, letztere mitunter durchaus in relativ konkreter Form. Allerdings
beschrénken sich die vorgestellten Massnahmen im Wesentlichen auf solche der verbes-
serten Informationsbeschaffung sowie der Entwicklung von Planen und Strategien, ohne
dass wirklich deutlich wird, auf welche Weise nicht nur dem fortschreitenden Verlust an
Biodiversitat in der Union Einhalt geboten, sondern auch eine Verbesserung bzw. Wie-
derherstellung im Vergleich zum status quo erreicht werden kann. Letztlich geht es hier
einerseits um die zentrale Frage der effektiven Umsetzung und des effektiven Voll-
zugs der bestehenden Vorgaben in den Mitgliedstaaten, eine Problematik, die auch in
anderen Bereichen des EU-Umweltrechts von grosser Bedeutung ist und nach wie vor
einer Losung harrt; jedenfalls zusétzliche Informationsplattformen und Berichtspflich-
ten durften hier kaum ausreichen. Andererseits sind in denjenigen Bereichen, in denen
noch keine (ausreichenden) unionsrechtlichen Vorgaben bestehen (wie z.B. bei der gri-
nen Infrastruktur), auch tatséachlich hinreichend préazise formulierte unionsrechtliche
Bestimmungen zu entwickeln; Plane, Programme oder Strategien zeichnen sich nach
den bisherigen Erfahrungen in der EU nicht durch eine besonders grosse Effektivitat
aus. Diese Herausforderungen geht die Biodiversitatsstrategie der Kommission aber

238 EU 2020 Biodiversity Strategy, 12.

239 EU 2020 Biodiversity Strategy, 13: So soll die Phase der Errichtung des Natura 2000 Netz-
werkes im Jahre 2012 mehr oder weniger abgeschlossen sein. Die Mitgliedstaaten werden
aufgefordert, weitere Gebiete und Tier- und Pflanzenarten ins Natura 2000 Netzwerk zu in-
tegrieren und die Bewirtschaftungspléane weiter zu entwickeln und den ortlichen Gegeben-
heiten anzupassen. Auch soll auch die grenziiberschreitende Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten gefordert werden.

EU 2020 Biodiversity Strategy, 13: Damit soll gewéhrleistet werden, dass gesammelte Da-
ten auch zwischen Mitgliedstaaten hin und her fliessen und von anderen Mitgliedstaaten be-
nutzt werden kénnen. Dies soll bis im Jahr 2012 geschehen.

24 EU 2020 Biodiversity Strategy, 26.
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nicht wirklich an, so dass grosse Zweifel bestehen, ob sie (und die zu ihrer Umsetzung
ergriffenen bzw. geplanten Massnahmen) tatsachlich zu einer Verbesserung der Biodi-
versitat oder doch zumindest zur Einhaltung ihrer fortschreitenden Verschlechterung
fuhren werden.

I11. Zum Verhaltnis des Smaragd- und Natura 2000-Netzwerks

70.  Die Beziehung zwischen dem Smaragd-Netzwerk und dem Natura 2000-
Netzwerk ist durch verschiedene wechselseitige Einflisse gekennzeichnet. Ausgangs-
punkt aus rechtlicher Sicht ist dabei, dass die Europaische Union als Vertragspartei
des Berner Ubereinkommens an dieses gebunden ist, wobei das Smaragd-Netzwerk
als solches — wie erwahnt?*® — nicht rechtlich verbindlich ist (soweit es iiber die VVorga-
ben der Konvention selbst hinausgeht). Im Ubrigen wurden die Bestrebungen bzw. die
Rechtsentwicklungen im Bereich des Naturschutzes in der EU von den Gremien des
Berner Ubereinkommens nicht nur zur Kenntnis genommen, sondern auch in die Uber-
legungen und die Entwicklung des Smaragd-Netzwerks einbezogen, so dass sich in den
einschlagigen Dokumenten zahlreiche Hinweise auf das Natura 2000-Netzwerk finden.

Zeitlich gesehen ist der Beginn der Errichtung des Natura 2000-Netzwerks der Europaischen Union
am 21. Mai 1992, dem Datum des Erlasses der Habitatrichtlinie, anzusiedeln.?** Obwohl die Bestre-
bungen zur Einrichtung eines eigentlichen Schutzgebietsnetzes im Rahmen des Berner Ubereinkom-
mens 1989 mit der Annahme der Empfehlung Nr. 16 begannen, erfolgte die eigentliche Konkretisie-
rung dieses Ansatzes erst spéter, insbesondere durch die Annahme der Resolution Nr. 3 des Standi-
gen Ausschusses im Jahr 1996.%** Im Ubrigen wurde mit der Ausarbeitung der Resolution Nr. 3 des
Standigen Ausschusses gewartet, bis die Arbeiten fiir das Natura 2000-Netzwerk und somit die Habi-
tatrichtlinie weit genug fortgeschritten waren, um die Koharenz zwischen den verschiedenen Regel-
werken sicherzustellen,®® womit auch deutlich wird, dass die Expertengruppe des Smaragd-
Netzwerks der Entstehung des Natura 2000-Netzes positiv gegeniiber stand.?*®

71.  Vor diesem Hintergrund kann das Verhaltnis der beiden Schutzgebietssysteme

zueinander sowie die ,,Einordnung* des Natura 2000-Netzwerks in das Vertragssystem

des Berner Ubereinkommens wie folgt zusammengefasst werden:

o Die Vogelschutz- und die Habitatrichtlinie dienen aus der Sicht der Europai-
schen Union der Umsetzung ihrer Verpflichtungen aus dem Berner Uber-
einkommen.?’

So haben denn auch die Resolutionen und Empfehlungen des Standigen Ausschusses der Kon-
vention gewisse Riickwirkungen auf die Erarbeitung der Rechtsgrundlagen des Natura 2000-

242 RN 24 ff., inshesondere RN 31.

243 Obwohl die Vogelschutzrichtlinie aus dem Jahre 1979 deutlich Alter ist, entstand das Netz-
werk erst mit der Implementierung der Flora-Fauna-Habitate-Richtlinie. Auch beschrankt
sich die Vogelschutzrichtlinie auf den Schutz wildlebender Végel, so dass diese nur einen
beschrénkten Ausschnitt der natlirlichen Arten erfasst.

244 Vgl. zur Entwicklung oben RN 24 ff.

24 Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 4.

246 Was auch darin zum Ausdruck kommt, dass betont wird, dass der Text der FFH-Richtlinie
nicht bloss denjenigen der Berner Konvention aufnehme, sondern tber hinausgehe, vgl. Do-
cument d’information générale, T-PVS (2003) 8, 4.

24 Vgl. Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 8. Dies gilt nicht nur fir die die
Schutzgebiete betreffenden Aspekte, sondern auch fiir die in dieser Untersuchung weitge-
hend ausgesparten artenschutzrechtlichen VVorgaben i.e.S.

50



Netzwerks entfaltet. So kann etwa auf einzelne Bestimmungen und Ausdriicke der Empfehlung
Nr. 16 verwiesen werden, welche in der Habitatrichtlinie aufgegriffen wurden.?*

Auf der anderen Seite haben sich die Gremien des Berner Ubereinkommens bei
der Ausarbeitung der Rahmenbedingungen fur das Smaragd Netzwerk durch
die Vogelschutz- und aber vor allem durch die Habitatrichtlinie inspirieren
lassen.?*

Aus der Sicht des Stiandigen Ausschusses des Berner Ubereinkommens sind —
wie schon in Resolution 5 des Standigen Ausschusses des Berner Ubereinkom-
mens festgehalten wird — die Smaragdgebiete jener Vertragsstaaten des Berner
Ubereinkommens, die auch Mitgliedstaaten der Européischen Union sind, dieje-
nigen Gebiete, die als besondere Schutzgebiete nach dem Natura 2000-
Netzwerk ausgeschieden worden sind. M.a.W. wird ein als Natura 2000-
Schutzgebiet ausgewiesenes Gebiet ,,automatisch* als Smaragd-Gebiet angese-
hen und tragt somit zur Bildung des Smaragd-Netzwerks bei.

Dies impliziert auch, dass bei der Ausweisung solcher Gebiete durch Mitgliedstaaten der EU

einzig und allein die Vogelschutz- bzw. die Habitatrichtlinie angewandt wird, wie auch in der
Praambel von Resolution Nr. 5 betont wird.

Die Zielsetzungen des Smaragd- und des Natura 2000-Netzwerks stimmen
weitgehend tiberein.?*°

In inhaltlicher Hinsicht und damit auch und gerade in Bezug auf die genauen
Pflichten der Staaten sind die der RL 92/43 zu entnehmenden Vorgaben hin-
gegen viel expliziter und praziser als die im Rahmen der Berner Konvention
zur Anwendung kommenden Regelungen.”*

248
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Vgl. Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 8, fiir weitere Hinweise und eine
Auflistung verschiedener Beispiele. Dabei féllt die Anlehnung vor allem in den franzdsisch-
sprachigen Fassungen auf.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch schon Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®,
219.

Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 8.

Document d’information générale, T-PVS (2003) 8, 8.
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§ 3 Naturschutzgebiete in der Schweiz — status quo®?

72. Die Frage nach der Neuausweisung von Schutzgebieten in der Schweiz bzw. der
Implementierung des Smaragd-Netzwerks in der Schweiz ist notwendigerweise vor dem
Hintergrund der bestehenden Regelungen zur Ausweisung von Schutzgebieten in
der Schweiz sowie dem jeweils zur Anwendung kommenden Schutzregime zu be-
antworten. Daher soll im Folgenden eine kurze Bestandsaufnahme des Lebensraum-
schutzes in der Schweiz erfolgen, wobei es jedoch auch hier nicht um eine auch nur
annahernd erschopfende Erdrterung der Problematik, sondern nur (aber immerhin) um
das Aufzeigen der Grundstrukturen der diesbeziiglichen Regelungen geht. Im Ubrigen
erfolgt — entsprechend der Anlage der vorliegenden Untersuchung®? — eine weitgehende
Beschrankung auf Fragen der Ausweisung von Schutzgebieten sowie der in diesen zum
Zuge kommenden Schutzregime, unter Aussparung sonstiger Aspekte des Naturschutz-
rechts. Auch wird lediglich die Bundesebene berlicksichtigt.

73. Im Einzelnen geht es dabei — auf der Grundlage einiger allgemeiner Bemerkun-
gen zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen und zur Biodiversitatsstra-
tegie der Schweiz (l.) — einerseits um die Instrumente des Natur- und Heimatschutzes,
wobei das NHG?* und die auf ihm beruhenden Verordnungen im Vordergrund stehen
(11.), sowie andererseits um den Lebensraumschutz auf der Grundlage weiterer Bundes-
gesetze (vor allem des WaG?®, des BGF*®, des JSG*’, des GSchG**®, des RPG***° und
des USG®®) und der auf diese gestiitzten Verordnungen (I11.).

I.  Allgemeines

1. Zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen

74. Im Bereich des Natur- und Heimatschutzes ergibt sich die Kompetenzauftei-
lung®®* zwischen Bund und Kantonen (zunachst) aus Art. 78 BV?®?, Danach sind fiir den
Natur- und Heimatschutz die Kantone zustandig (Art. 78 Abs. 1 BV).?*® Allerdings wird

252 Die Ausfiihrungen in diesem Abschnitt greifen teilweise auf bereits friher durchgefihrte

Untersuchungen zurlick. Vgl. insbesondere Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht*,
214 ff.

253 RN 1 ff,

254 Bundesgesetz tiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (SR 451).

2% Bundesgesetz tiber den Wald vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0).

256 Bundesgesetz tiber die Fischerei vom 21. Juni 1991 (SR 923.0).

27 Bundesgesetz iiber die Jagd und den Schutz wildlebender Saugetiere und Vogel vom 20.
Juni 1986 (SR 922.0).

258 Bundesgesetz tiber den Schutz der Gewasser vom 24. Januar 1991 (SR 814.20).

259 Bundesgesetz (iber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (SR 700).

260 Bundesgesetz tiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01).

261 Vgl. ansonsten den Uberblick tiber die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Erhaltung

der Biodiversitat bei Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 12 ff.; zur Kompetenzverteilung

im Bereich des Natur- und Heimatschutzes ausfiihrlich Dajcar, Natur- und Heimatschutzin-

ventare, 15 ff.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).

263 Wobei sich dies bereits aus Art. 3 und Art. 42 Abs. 1 BV ergibt.
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dem Bund durch Art. 78 Abs. 4 BV eine umfassende Gesetzgebungskompetenz fur
den Bereich des hier im Vordergrund stehenden Schutzes der Tiere, Pflanzen und
deren Lebensraume eingeraumt.”®

Nach Art. 78 Abs. 4 BV erlésst der Bund ,,VVorschriften zum Schutz der Tier- und Pflanzenwelt und
zur Erhaltung ihrer Lebensrdume in der natirlichen Vielfalt®; er schiitzt insbesondere bedrohte Arten
vor der Ausrottung. Art. 78 BV ist nicht nur im Rahmen der Natur- und Heimatschutzgesetzgebung
von Bedeutung, sondern darlber hinaus auch bei der Auslegung von Spezialgesetzen, wie etwa dem
WaG, BGF, JSG, zu beachten.”®® Art. 78 Abs. 4 BV begriindet eine umfassende Bundeskompetenz?®®
und dient der Verwirklichung des Nachhaltigkeitsprinzips,?®” welches auch verfassungsrechtlich ver-
ankert ist (Art. 73 BV).

75.  Daneben werden dem Bund in der Bundesverfassung, in erster Linie im 4. Ab-
schnitt (,,Umwelt und Raumplanung*, Art. 73 ff. BV), noch eine Reihe weiterer
Zustandigkeiten Ubertragen, die einen Bezug zum Natur- und Heimatschutz bzw.
zum Umweltschutz aufweisen. Zu nennen sind hier im Wesentlichen Art. 75 BV
(Raumplanung), Art. 76 BV (Wasser und Gewasserschutz), Art. 77 BV (Wald), Art. 79
BV (Fischerei und Jagd) und Art. 80 BV (Tierschutz). Aber auch in anderen Abschnit-
ten der Bundesverfassung zu findende Zustandigkeiten des Bundes sind (auch) im Zu-
sammenhang mit dem Natur- und Heimatschutz bzw. zum Umweltschutz von Bedeu-
tung, so z.B. eine Reihe von Bestimmungen im Abschnitt ber den Verkehr (Art. 81 ff.
BV). Deutlich wird damit auch der Charakter des Umweltschutzes im Allgemeinen und
des Natur- und Heimatschutzes im Besonderen als Querschnittsaufgabe.?®

76.  Vor diesem Hintergrund tberrascht es auch nicht, dass die in der vorliegenden
Untersuchung im Vordergrund stehenden Bundesgesetze, die (auch) einen Bezug zum
Lebensraumschutz aufweisen, haufig nicht nur auf Art. 78 Abs. 4 BV, sondern (dartiber
hinaus) auf weitere Kompetenzgrundlagen gestiitzt wurden®®. Dies hangt haufig auch
damit zusammen, dass erst eine Kombination der verschiedenen Bestimmungen eine
ausreichende Grundlage fiir das jeweilige Gesetz zu gewahrleisten vermochte, weisen
die einzelnen Zustandigkeitsnormen doch haufig in Bezug auf ihren sachlichen Anwen-
dungsbereich Schranken auf.

So wurde das Bundesgesetz uiber den Wald auf der Grundlage der Art. 74, 77, 78, 94 und 95 BV er-
lassen. Zwar ist Art. 77 Abs. 1 BV ein umfassender Schutzauftrag des Bundes zugunsten des Waldes
zu entnehmen; die in Art. 77 Abs. 2 BV verankerte Gesetzgebungskompetenz hingegen ist auf die

264 Zu dieser Bundeskompetenz etwa BGE 121 11 161, 163; Marti, in: Ehrenzeller u.a., BV, Art.
78, Rn. 4 ff., insbes. 14; Marti, URP 2007, 757 (761).

Wagner Pfeifer, Umweltrecht I1, 153.

So dass er ,alle im betreffenden Sachbereich aufscheinenden Rechtsfragen bis in die Ein-
zelheiten erschopfend* regeln darf, vgl. nur Tschannen, Staatsrecht, § 20, Rn. 34. Art. 78
Abs. 4 BV ist konkurrierender bzw. nachtraglich derogatorischer Natur, so dass, solange der
Bund nicht tatig wird, die Kantone befugt sind, den jeweiligen Bereich zu regeln, bei einem
Tatigwerden des Bundes jedoch die derogatorische Kraft des Bundesrechts zu beachten ist,
vgl. allgemein Tschannen, Staatsrecht, § 20, Rn. 28; spezifisch in Bezug auf Art. 78 Abs. 4
BV Daijcar, Natur- und Heimatschutzinventare, 44.

267 Marti, in: Ehrenzeller u.a., BV, Art. 78, Rn. 14.

268 Zum ,,Querschnittscharakter” der Umweltpolitik allgemein z.B. Huber, EUDUR I, § 19, Rn.
3; spezifisch mit Bezug zur BV Wagner Pfeifer, Umweltrecht I, Rn. 7.

Allerdings geht die neuere Praxis dahin, Bundesgesetze lediglich auf eine (und nur aus-
nahmsweise mehrere) spezifische Verfassungsbestimmung(n) zu stitzen.
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77.

Festlegung von ,,Grundsétzen* beschrankt, die dann durch die Kantone zu konkretisieren sind.?”® Al-
lerdings kann der Bund auch durch eine solche Rahmengesetzgebung einzelne unmittelbar anwend-
bare Regeln erlassen.?”

Das Bundesgesetz (ber die Fischerei wurde auf Art. 78 Abs. 4 und 79 BV, das Bundesgesetz uber
die Jagd und den Schutz wildlebender Saugetiere und Végel daneben noch zusétzlich auf Art. 74 und
80 BV gestitzt. Jagd und Fischerei sind Gegenstand des Art. 79 BV, wobei auch hier die Zusténdig-
keit auf die Festlegung von ,,Grundsatzen“ (insbesondere zur Erhaltung der Artenvielfalt) beschrankt
ist.

Das Bundesgesetz uiber den Schutz der Gewasser stutzt sich auf Art. 76 Abs. 2 und 3 BV. Wéhrend
Art. 76 Abs. 2 BV ebenfalls nur — in den erfassten Bereichen?’? — eine Grundsatzkompetenz ein-
raumt, ist Art. 76 Abs. 3 BV eine umfassende Kompetenz zum Erlass von Vorschriften iber den Ge-
wasserschutz zu entnehmen. Die unterschiedlichen Kompetenzarten aus Art. 76 Abs. 2 und 3 BV be-
reiten in der Praxis Schwierigkeiten, da die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der beiden Vor-
schriften oft nicht klar ist.”®

Das Raumplanungsgesetz basiert u.a.”’* auf Art. 75 BV, der dem Bund die Kompetenz einraumt, die
Grundsétze der Raumplanung festzulegen, so dass es sich auch hier um eine Rahmengesetzgebungs-
kompetenz handelt. Zwar mussen sich diese ,,Grundsétze* — wie auch bei den anderen Zusténdig-
keitsnormen, die sich lediglich auf ,,Grundséatze* beziehen — nicht zwingend auf Anweisungen an die
Kantone beschrénken, so dass auch unmittelbar anwendbar Bestimmungen erlassen werden kén-
nen.””® Auf der Grundlage des Art. 75 BV darf der Bund jedoch keine behérdenverbindlichen oder
grundeigentiimerverbindlichen Pl&ne zu erlassen, sondern muss sich auf die diesbeziiglichen Grund-
séatze beschranken, die dann beim Erlass der Plane durch die Kantone zu beriicksichtigen sind; hierzu
gehort auch die Zustandigkeit zum Erlass von Sachplanen, welche in die kantonalen Richtplane ein-
fliessen.?’® Im Einzelnen ist die Grenze dieser Grundsatzgesetzgebungskompetenz jedoch mitunter
schwierig zu ziehen und auch streitig.”””

Schliesslich ist noch das Umweltschutzgesetz zu erwahnen, das auf Art. 74 Abs. 1 BV — der dem
Bund eine umfassende Kompetenz zur Regelung des Schutz des Menschen und seiner natirlichen
Umwelt?”® vor schédlichen oder lastigen Einwirkungen einraumt — gestiitzt ist.

Deutlich wird damit bereits an dieser Stelle, dass das Umwelt- und Natur-

schutzrecht im Allgemeinen und der Lebensraumschutz im Besonderen in der
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Hierzu etwa Marti, in: Ehrenzeller u.a., BV, Art. 77, Rn. 2 ff.; s. auch Tschannen, Staats-
recht, § 20, Rn. 37 ff.

Marti, in: Ehrenzeller u.a., BV, Art. 77, Rn. 4 f. Das das WaG enthalt denn auch einige
unmittelbar anwendbare Bestimmungen, so etwa Art. 2, Art. 4 ff. (Rodungsverbot und Aus-
nahmebewilligung), Art. 10, Art. 11 ff. (Wald und Raumplanung), Art. 14 f., Art. 16 ff
(Schutz vor anderen Beeintréchtigungen), Art. 20 ff. (Pflege und Nutzung des Waldes), Art.
42 ff. WaG (Strafbestimmungen), vgl. die Aufzéhlung bei Marti, ebd.

Erhaltung und Erschliessung der Wasservorkommen, die Nutzung zu bestimmten Zwecken
sowie andere Eingriffe in den Wasserkreislauf.

Vgl. hierzu Marti, in: Ehrenzeller, BV, Art. 76, Rn. 8 ff.

Daneben wurden noch die heutigen Art. 41, 108, 147 BV herangezogen.

Vgl. allgemein nur Tschannen, Staatsrecht, § 20, Rn. 38; spezifisch in Bezug au Art. 75
Marti, in: Ehrenzeller u.a., BV, Art. 75, Rn. 24.

Marti, in: Ehrenzeller u.a., BV, Art. 75, Rn. 24.

Vgl. Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 66 ff.; s. auch Biaggini,
BV, Art. 75, Rn. 3.

Der Begriff umfasst bloss die natlirliche Umwelt wie Tiere, Pflanzen, die Luft, den Boden,
das Wasser, das Klima und die Lebensrdume und ist insbesondere von sozialen, wirtschaft-
lichen, technischen und kulturellen Einflissen abzugrenzen, vgl. nur Marti, in: Ehrenzeller
u.a., BV, Art. 74, Rn. 7 f. So kénnen denn auch schutzwiirdige Sachen, wie etwa Bauten
und Kulturdenkmaler, nicht unter den Begriff der Umwelt nach Art. 74 BV subsumiert wer-
den.
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Schweiz schon auf Bundesebene®”® sehr stark zersplittert ist. Dies lasst sich auch durch
die recht komplexen Zustandigkeitsregelungen in diesem Bereich erklaren, die fur ver-
schiedene verwandte und miteinander zusammenhédngende Bereiche unterschiedliche
Arten von Zustandigkeiten kennen. Vor diesem Hintergrund sind auch schutzgebiets-
spezifische Regelungen — wie noch zu zeigen sein wird®® — in unterschiedlichen Geset-
zen und Verordnungen zu finden. Beim Aufbau eines Naturschutznetzwerks ist eine
derartige Kompetenzaufteilung oder -zersplitterung sicherlich nicht férderlich. Dies
andert allerdings nichts daran, dass dem Bund durchaus im Bereich des Lebensraum-
schutzes eine umfassende Gesetzgebungskompetenz auf der Grundlage von Art. 78
Abs. 4 BV zukommt.

2. Exkurs: Strategie Biodiversitat Schweiz

78. Im April 2012 wurde die auf Anregung des Parlaments unter der Leitung des
Bundesamts fur Umwelt erarbeitete Strategie Biodiversitat Schweiz durch den Bun-
desrat angenommen?®’. Die Strategie soll zur langfristigen Erhaltung der Biodiversitat
in der Schweiz und ihrer Okosystemleistungen beitragen und prazisiert in diesem Sinn
die hierfur erforderlichen Zielsetzungen sowie die zu ergreifenden Massnahmen.

79.  Die Strategie weist vor allem auf die Notwendigkeit hin, den Zustand der bio-
logischen Vielfalt zu verbessern, dies durch die Sicherung der Okosysteme, Arten und
genetischen Vielfalt.?®? Dabei wird als eines der Unterziele die Ausweisung und Siche-
rung von Schutz- und Férderflachen festgehalten.®® Im Einzelnen formuliert die
Strategie auf der Grundlage der Beschreibung des Zustands der Biodiversitat in der
Schweiz sowie einer Analyse der bisherigen Bemihungen im Bereich des Biodiversi-
tatsschutzes und der Biodiversitatsforderung insgesamt zehn Ziele, welche bis im Jahre
2020 erreicht werden sollen. Diese Ziele sind vor dem Hintergrund der zwanzig sog.
LAichi Targets”, welche im Rahmen der Biodiversitatskonvention in Nagoya erarbeitet
wurden, zu sehen.?®

80. Im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung ist — soweit der status
quo betroffen ist — in erster Linie Punkt 5 der Strategie von Bedeutung. Hier wird zu-
néchst auf den bisherigen Biodiversitatsschutz in einer dreistufigen Gliederung (Le-
bensraumschutz, Artenschutz und Schutz der genetischen Vielfalt) hingewiesen.?®
Beim Lebensraumschutz werden die geltenden Gesetze und Verordnungen aufgezahlt,
die eben diesem Lebensraumschutz dienen.?®

21 Hinzukommen noch die kantonalen und kommunalen Regelungen sowie die volkerrechtli-

chen Vorgaben, vgl. hierzu die Bemerkungen bei Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungs-
recht”, 215 f.
280 RN 85 ff.
281 Strategie Biodiversitat Schweiz vom 25. April 2012, BBI 2012 7239.
282 Strategie Biodiversitat Schweiz, 22.
283 Strategie Biodiversitat Schweiz, 12.
284 Die einzelnen Aichi Targets werden in Anhang Al der Strategie Biodiversitat Schweiz, 72,
aufgelistet und in Anhang A2 lisst sich eine Ubersicht finden, wie die zehn Ziele der Strate-
gie Biodiversitat Schweiz diese Aichi Targets aufgreift.
Strategie Biodiversitit Schweiz, 29 ff.
Strategie Biodiversitat Schweiz, 30.
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Es sind dies: Verordnung vom 30. September 1991 iber die eidgenéssischen Jagdbanngebiete®®’;
Bundesgesetz vom 19. Dezember 1980 (ber den Schweizerischen Nationalpark im Kanton Grau-

biinden®®®; Verordnung vom 21. Januar 1991 iber die Wasser- und Zugvogelreservate von interna-

tionaler und nationaler Bedeutung®®; Verordnung vom 21. Januar 1991 tiber den Schutz der Hoch-
und Ubergangsmoore von nationaler Bedeutung®®; Verordnung vom 28. Oktober 1992 {iber den

Schutz der Auengebiete von nationaler Bedeutung®*; Verordnung vom 7. September 1994 (iber den

Schutz der Flachmoore von nationaler Bedeutung®®; Verordnung vom 1. Mai 1996 iiber den Schutz

der Moorlandschaften von besonderer Schonheit und von nationaler Bedeutung®®; Verordnung vom

15. Juni 2001 tiber den Schutz der Amphibienlaichgebiete von nationaler Bedeutung®*; Verordnung

vom 13. Januar 2010 {ber den Schutz der Trockenwiesen und -weiden von nationaler Bedeu-

tun9295-296

81. Im Ergebnis wird festgehalten, dass die Errichtung von Schutzgebieten den
Rickgang der Biodiversitat bislang nicht stoppen konnte. Griinde hierflr seien, dass es
zu wenig Schutzgebiete gebe, dass die vorhandenen zu klein seien, dass sie nicht ge-
ndgend miteinander vernetzt seien und dass die Qualitat der Schutzgebiete im All-
gemeinen nicht sehr gut sei.?®” Um eine langfristige Sicherung zu garantieren, miissten
Schutzgebiete gentigend gross, von guter Qualitdt und sinnvoll verteilt sein. Hieraus
werden folgende Schliisse gezogen:**®
o Falls es erforderlich ist, missten bestehende Schutzgebiete vergrdssert werden.
Neue Schutzgebiete seien auszuweisen und missten untereinander wie auch mit
den bereits bestehenden vernetzt werden.

o In der Raumplanung missten die Instrumente verbessert werden, da ihr eine
steuernde Funktion beziiglich der Schutzgebiete und des Schutznetzes zukadmen.

o Ausserdem musse auch die Wasserverschmutzung weiter bekdmpft werden,
nicht zuletzt auch, weil der Druck auf die Gewasser in Zukunft weiter steigen
werde.

82.  Sodann benennt die Strategie verschiedene weitere Bereiche bzw. Politiken,
die fur die Bewahrung der Biodiversitdt von Bedeutung sind, evaluiert die bisherigen
Bemuhungen und fasst jeweils den Handlungsbedarf zusammen. Im Einzelnen geht es
u.a. um folgende Bereiche: Raumplanung und Siedlungsentwicklung, Wald, Landwirt-
schaft, Jagd und Fischerei, Tourismus, Sport und Freiheit und Verkehr.

In Bezug auf die Raumplanung und die Siedlungsentwicklung wird betont, dass die vorhandenen
raumplanerischen Instrumente, sprich Sach-, Richt- und Nutzungsplan, nicht ausreichten, um eine
nachhaltige Biodiversitat zu gewéhrleisten. Zersiedelung, Zerschneidung von Landschaften und Le-
bensrdumen konnten nicht aufgehalten werden, und der Druck auf die Raumplanung nehme stetig
weiter zu.”*® Vor diesem Hintergrund seien auch in der Raunplanung Anpassungen notwendig. So
musse die Biodiversitét bei der Planung von Bauten und Anlagen viel starker beriicksichtigt werden,

287 SR 922.31.

288 SR 454.

289 SR 922.32.

290 SR 451.32.

291 SR 451.31.

292 SR 451.33.

293 SR 451.35.

294 SR 451.34.

29 SR 451.37.

296 Vgl. im Einzelnen noch unten Rn. 86 ff.
297 Strategie Biodiversitat Schweiz, 31.
298 Strategie Biodiversitat Schweiz, 32.
299 Strategie Biodiversitat Schweiz, 35.
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um eine quantitative und qualitative Erhaltung gewahrleisten zu kénnen.*® Mit einer praziseren Um-

schreibung der Erarbeitung von kantonalen Richt- und kommunalen Nutzungsplanen, so dass diese
einheitlicher und zielorientierter ausgelegt werden, kénne zur Verwirklichung des Ziels einer syste-
matischen Behandlung biodiversitatsspezifischer Belange beigetragen werden.** Insbesondere soll-
ten zwischen Sach-, Richt- und Nutzungsplan keine ,,Llcken* bestehen und die Pléne sollten koha-
rent umgesetzt werden.** Als Konsequenz fordert die Strategie die Schaffung eines ,,biodiversi-
tatsspezifischen Bundesplanungsinstruments®, welches insbesondere auch der Vernetzung Rech-
nung tragen solle.*®

Zwar gewinne der Wald seit Jahren bzw. Jahrzehnten stdndig an Flache, was fir diejenigen Tier- und
Pflanzenarten, welche den Wald als Lebensraum nutzen, sehr positiv sei. Gleichzeitig fihre diese
Entwicklung aber zu einer Verringerung anderer Lebensraume.*** Daneben gebe es Herausforderun-
gen in der nachhaltigen Bewirtschaftung des Waldes und der Schutzgebiete in Waldgebieten. So sind
heute rund 5 % der schweizerischen Waldflache als Schutzgebiete ausgewiesen. Die Strategie formu-
liert als Ziel, bis 2020 8 % und bis 2030 10 % der Waldflache als Schutzgebiete auszuscheiden.®®
Weiter wird speziell die Vernetzung der einzelnen Waldschutzgebiete untereinander, aber auch die
Vernetzung zu anderen Schutzgebieten, als wichtige Voraussetzung gesehen, um eine langfristige
Erhaltung der Biodiversitét zu erreichen.*®

Einen weiteren wichtigen Faktor bei der Biodiversitét bilde der Sektor der Landwirtschaft. Trotz
des unbestreitbaren Beitrags der Landwirtschaft flr die Bewahrung der Biodiversitat fiihre die Land-
wirtschaft auch zu einem Riickgang der Biodiversitat im Kulturland. In diesem Zusammenhang sei es
insbesondere notwendig, im Hinblick auf die Reduktion des Einflusses des Diinger- und Pflanzen-
schutzmitteleinsatzes auf die Biotope grossflachige Pufferzonen einzurichten, welche die Schutzge-
biete abzuschirmen vermdégen. Weiter wird gefordert, dass die Anreize fir die Landwirtschaft ver-
bessert und erhht werden, um die Biodiversitét effektiver zu schiitzen.®’

Im Bereich der Jagd und Fischerei wird insbesondere auf die Notwendigkeit (iberregionaler Wild-
tierrdume und Gewaéssereinzugsgebiete hingewiesen, wobei diese Schutzgebiete und Ruhezonen in
die Raumplanung integriert werden sollen.*®

Daneben werden insbesondere noch Tourismus, Sport und Freizeit erwahnt. Diese Aktivitaten sol-
len kiinftig besser gesteuert werden, um die Biodiversitat nicht zu stark zu beeintrachtigen und die
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Strategie Biodiversitat Schweiz, 50.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 50: Speziell werden Planung und Projektierung erwahnt,
wahrend derer Phasen auf die Einbeziehung der Aspekte der Biodiversitat nicht verzichtet
werden kann.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 50.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 70: Die Benennung des Instrumentariums als Bundespla-
nungsinstrument Iasst darauf schliessen, dass zukinftig vermehrt der Bund die Zigel in der
Hand halten will, was die Biodiversitat in der Raumplanung angeht. So soll u.E. der nicht
effizient ausgestalteten Form, Bund-Kanton-Gemeinde entgegengewirkt werden.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 25.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 51: Von diesen 10 % soll dann die Halfte in Schutzgebieten
eingebettet sein, in die berhaupt keine Eingriffe erlaubt sein werden.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 52.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 52: So ist denn auch in der Agrarpolitik 2014-2017 des
Bundesrates vorgesehen, dass bezliglich Dingung, Bodenschutz, Pflanzenschutz und 6kolo-
gischem Ausgleich als Voraussetzung fiir Direktzahlungen strengere Vorschriften gelten.
Somit soll der 6kologische Leistungsausweis optimiert werden.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 53: In Bezug auf die Fische sei es wichtig, prioritare Le-
bensraume fiir die Fortpflanzung zu definieren und auszuscheiden. Dabei sollen auch in Bé-
chen und Flissen sog. Auf- und Abstiegshilfen fiir Fische eingebaut werden, um eine Ver-
netzung der jeweiligen Gebiete zu gewahrleisten.
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Nutzungsintensitat nicht unnétig zu erhéhen.**® Hier dirfte vor allem die Einfihrung sog. Bewirt-
schaftungsplane im Vordergrund stehen. Eine grosse Bedeutung komme weiter auch dem Verkehr
und der Verkehrsplanung zu. Dabei sei das Augenmerk vor allem auf die Vermeidung zukinftiger
Trennwirkungen durch neue Verkehrsanlagen zu richten, was fiir die Vernetzung der Schutzgebiete
weitreichende negative Folgen nach sich ziehe.*'

83.  Von den zehn Zielen, welche in der Strategie Biodiversitat Schweiz formuliert
werden, interessiert vorliegend vor allem dass zweite Ziel, bei dem es um die Schaffung
einer ,,6kologischen Infrastruktur* geht und das wie folgt formuliert wird:**

»Zur Sicherung des Raumes fr die langfristige Erhaltung der Biodiversitat wird bis 2020 eine 6ko-

logische Infrastruktur von Schutzgebieten und Vernetzungsgebieten aufgebaut. Der Zustand der ge-
fahrdeten Lebensrdume wird verbessert.“

84.  Um dieses Ziel zu erreichen, sollen bestehende Schutzgebiete aufgewertet und
deren Schutz ausgeweitet, das bestehende Schutzregime erganzt, was auch die Aus-
scheidung neuer Gebiete beinhalten diirfte, und ein Vernetzungssystem installiert wer-
den.®'? Dazu tritt der Ruf nach einer besseren Bewirtschaftung der Schutzgebiete, einem
besseren Gebietsmanagement.®*® Wie bereits erwahnt, geht es auch darum, ein System
der Vernetzung zu errichten und durchzusetzen. Dies soll mit dem Zweck geschehen,
Schutzgebiete untereinander zu verbinden und den Anschluss an Schutzgebiete der
Nachbarstaaten zu gewahrleisten, was explizit hervorgehoben wird.®** Dabei sind auch
klnstliche Verbindungselemente hierunter zu subsumieren. Insgesamt sollen schluss-
endlich 17% der Landesflache als Schutzgebiete ausgewiesen, geschiitzt und vernetzt
werden, ein Ziel, das im Zusammenhang mit der entsprechenden Zielsetzung im Aichi
Biodiversity Target 11 zu sehen ist.

Im Hinblick auf die Verwirklichung dieses zweiten Ziels soll auch abgeklart werden, ob diese 6kolo-

gische Infrastruktur, das heisst die VVerbesserung der bisherigen und die Ausweisung neuer Schutzge-

biete, sowie deren Vernetzung, mittels Sachplan und Konzept nach Art. 13 RPG realisiert werden
kann bzw. soll.3*°

85.  In Bezug auf die Einbettung der Anstrengungen in der Schweiz zum Schutz der
Biodiversitat halt die Strategie fest, dass sich die Schweiz neben anderen internationalen

309 Strategie Biodiversitat Schweiz, 41 und 54: So sollen insbesondere wenig besuchte Gebiete

in diesem Zustand belassen werden und nicht dem breiten Tourismus zuganglich gemacht
werden.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 54.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 57.

Strategie Biodiversitit Schweiz, 57: Als Ubersicht werden an genannter Stelle noch einmal
alle bereits existierenden Schutzgebiete aufgelistet. Es sind dies: Inventare der Biotope nati-
onaler Bedeutung, Schweizerischer Nationalpark, Jagdbanngebiete, Wasser- und Zugvogel-
reservate, Ramsargebiete, Smaragdgebiete, kantonale, kommunale und privatrechtliche
Schutzgebiete. Vgl. schon RN 80. Zu diesen Gebieten im Einzelnen auch noch unten RN 86
ff.

Strategie Biodiversitdt Schweiz, 52: Dabei soll das Gebietsmanagement besser auf die
Schutzziele abgestimmt werden. Man geht davon aus, dass dies nur in Form einer Zusam-
menarbeit zwischen Bund, Kantonen und Gemeinden gelingen kann, zumal evt. Regenerati-
onsmassnahmen viel Geld kosten.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 58.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 59.
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Verpflichtungen eng an das EU-Recht anlehnen will und die zu erlassenden Massnah-
men mit der Biodiversitatsstrategie der Europaischen Union kompatibel sein sollen.*'®

Uber eine mogliche Anbindung oder Anlehnung an das europiische Konzept von Natura 2000
schweigt sich die Strategie jedoch aus. Weiter ist unklar, wie die erwahnte Anlehnung an die Biodi-
versitatsstrategie der EU zu interpretieren ist. Jedenfalls wird man aber aus den Aussagen in der Stra-
tegie ableiten konnen, dass die Ausweisung von Schutzgebieten in der Schweiz grundsétzlich im
Einklang mit den Vorgaben des EU-Rechts durchgeflhrt werden soll, einschliesslich des Schutzge-
bietsregimes.

Il.  Zu den Schutzgebieten auf der Grundlage des NHG

86.  Gemass Art. 1 lit. d NHG gehort der Schutz der einheimischen Tier- und
Pflanzenwelt sowie ihrer biologischen Vielfalt und ihrer natirlichen Lebensraume zu
den Zielsetzungen des Gesetzes. Dieser Zielsetzung wird in den Art. 18 ff. NHG
Rechnung getragen, die spezifisch den Schutz der einheimischen Tier- und Pflan-
zenwelt zum Gegenstand haben. Dabei wird die Erhaltung genligend grosser Lebens-
rdume (Biotope) ausdriicklich als besonders bedeutendes Mittel fiir die Erhaltung der
Artenvielfalt genannt (Art. 18 Abs. 1 NHG), was in Art. 13 NHV®' aufgegriffen
wird,*® und der Bundesrat kann Biotope von nationaler Bedeutung bezeichnen (Art.
18a Abs. 1 NHG).

Die Grundnorm des Biotopschutzes ist damit in Art. 18 NHG verankert, wobei Art. 18 Abs. 1 NHG
fur diesen Schutz zugleich auch die Zwecknorm darstellt.*'® Neben der Bestimmung der Biotope von
nationaler Bedeutung obliegt es dem Bundesrat nach Art. 18a Abs. 1 NHG auch, die Schutzziele fur
jene Biotope festzulegen. Fur den Schutz und den Unterhalt dieser Biotope sind die Kantone zustén-
dig (Art. 18a Abs. 2 NHG), wobei diesen aufgrund der bereits auf Bundesebene erfolgten Festlegun-
gen der Abgrenzung der Schutzgebiete und der Schutzziele ein relativ geringer Gestaltungsspielraum
verbleibt.**° Im Falle eines Unterlassens durch einen Kanton kann das UVEK®? die nétigen Mass-
nahmen nach Ablauf der Umsetzungsfrist, die dem jeweiligen Kanton eingerdumt wird, selbst ergrei-
fen (Art. 18a Abs. 3 NHG). Handelt es sich um Biotope von regionaler und lokaler Bedeutung, sind
(allein) die Kantone fiir den Schutz und den Unterhalt zustandig (einschliesslich der Ausweisung),
dabei sollen sie um einen 6kologischen Ausgleich bemiht sein (Art. 18b Abs. 1, 2 NHG). Der Schutz
aller Biotope soll in erster Linie durch Vereinbarungen, nétigenfalls durch Entschadigungen, mit
Grundeigentiimern oder/und Bewirtschaftern erreicht werden (Art. 18c Abs. 1, 2 NHG). Weitere Be-
stimmungen dieses Abschnitts betreffen den direkten Artenschutz (Art. 19, 20 NHG)*? und einige
spezielle Lebensraumtypen. So wird die Ufervegetation (Art. 21 NHG), unter Vorbehalt der Aus-
nahmen (Art. 22 NHG), geschitzt. Fir Moore von besonderer Schdnheit und nationaler Bedeutung
gelten ebenso spezielle Schutzbestimmungen (Art. 23a NHG), ebenso fiir Moorlandschaften (Art.
23b-23d NHG) und Pérke von nationaler Bedeutung (Art. 23e-23m NHG).
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Strategie Biodiversitat Schweiz, 66.

Verordnung tber den Natur- und Heimatschutz vom 16. Januar 1991, SR 451.1.

Somit basiert das Schutzregime des Natur- und Heimatschutzes im NHG auf dem Lebens-
raumschutz, vgl. Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten 20.

319 Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 6.

820 Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 6.

321 Eidgendssisches Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation.

322 So werden das Sammeln wildwachsender Pflanzen und das Einfangen frei lebender Tiere
einer Bewilligungspflicht unterstellt. Weiter wird der Bundesrat damit beauftragt, das Pflii-
cken, Ausgraben, Ausreissen, etc. seltener Pflanzen und ahnliche Handlungen fiir den Um-
gang mit Tieren ganz oder teilweise zu verbieten.
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87. Im Folgenden geht es — ausgehend von den Zielsetzungen der Untersuchung®® —
einerseits um die Ausweisung von Schutzgebieten auf der Grundlage des NHG (1.),
andererseits um das in diesen zur Anwendung kommende Schutzregime (2.). Andere
Aspekte des Artenschutzes werden hingegen ausgespart.

1. Die Ausweisung von Schutzgebieten nach NHG

88.  Die ausdrickliche Ausweisung von Biotopen kann bei Biotopen von nationa-
ler Bedeutung durch den Bundesrat (Art. 18a Abs. 1 NHG), oder, bei Biotopen von
regionaler und lokaler Bedeutung, durch die Kantone (Art. 18b Abs. 1 NHG), erfol-
gen.

Bei der Bezeichnung eines Schutzgebiets sind die verschiedenen dffentlichen und privaten Interessen
miteinander abzuwégen (Art. 18 Abs. 1 NHG). M.a.W. ist bei der Ausweisung der Biotope zwingend
immer eine Interessenabwagung vorzunehmen, wobei die naturschutzrelevanten Interessen auf der
einen und sdmtliche o6ffentlichen und privaten Interessen auf der anderen Seite betrachtet werden
miissen.*?* Die Unterschutzstellung bestimmter Gebiete erfolgt in der Regel unter Einschrankung des
Privateigentums und ist daher nur zul&ssig, wenn sie im 6ffentlichen Interesse liegt und verhéltnis-
massig ist.*

Auffallend ist, dass Art. 18 NHG recht allgemein gehalten ist und keine eigentlichen Definitionen
oder klar abgrenzbare Begriffe verwendet. Dies wollte man offenbar vermeiden, um der ,,Vielfalt der
natiirlichen und kulturellen Erscheinungen® Rechnung tragen zu kénnen.*?

Da an sich jede 6ffentlich-rechtliche Massnahme zum Schutze von bestimmten Gebieten, sei es durch
Ausweisung von Schutzzonen oder durch Erlass sonstiger Schutzmassnahmen®?’, einen Eingriff in
das Eigentum darstellt, stellt sich die Frage, wann ein solcher Eingriff einer materiellen Enteignung
gleichkommt, die eine Entschadigungspflicht auslost.®® In erster Linie muss fir eine materielle
Entschadigung ein rechtmassiger Eingriff vorliegen, d.h. gesetzliche Grundlage, 6ffentliches Interes-
se und Verhaltnismassigkeit miissen gegeben sein. Flr Entschadigungen bei Nutzungsplanentschei-
den wird zwischen der Auszonung und der Nicht-Einzonung unterschieden.®® Entschadigungsfalle
bei Schutzverordnungen diirften aufgrund der generellen Subventionierung®° dieser Massnahmen
selten sein.®*

89.  Die Ausweisung von Schutzgebieten durch den Bund erfolgt durch die Be-
zeichnung der Biotope von nationaler Bedeutung in besonderen Verordnungen
(sog. Inventaren, vgl. Art. 16 NHV),**2 die auch die dazugehérenden Schutzziele und
die Fristen fur die Ergreifung der Schutzmassnahmen durch die Kantone definieren.

323 RN 1 ff.

824 Vallender/Morell, Umweltrecht, § 15, Rn. 18.

%5 5o ausdriicklich BGE 118 Ib 485, 490.

326 Rausch/Marti/Griffel, Umweltrecht, Rn. 510, die betonen, in der Natur- und Heimatschutz-
gesetzgebung wiirden sehr oft unbestimmte Rechtsbegriffe und Abwagungsklauseln ver-
wendet, welche durch die vollziehende Behorde zu konkretisieren seien.

321 Zu diesen noch RN 95 ff.

328 Art. 26 Abs. 2 BV. Vgl. zur Frage der Enteignung auch Fahrlander, in: Keller u.a., Kom-
mentar NHG, Art. 15, Rn. 4; Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 225.

329 Siehe dazu nur Wild, URP 1999, 765 (781).

330 Siehe zu den Subventionen im Naturschutzrecht i.e.S. generell Wild, URP 1999, 765 (783).

331 Wild, URP 1999, 765 (781 f.).

332 Zu den Bundesinventaren etwa Marti, URP 2005, 619 ff.; umfassend nunmehr Sidi-Ali,
Protection des biotopes, passim; Dajcar, Natur- und Heimatschutzinventare, passim.
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Bis heute wurden fiinf derartige Inventarverordnungen erlassen:** die Auenverordnung (AuenV3*),
die Hoch- und die Flachmoorverordnung (HMV und FMV*%), die Amphibienlaichgebieteverordnung
(AlgV®*) und die Trockenwiesen und —weidenverordnung (TwwV**"). Die Moorlandschaftsverord-
nung®*® wurde auf Art. 23b NHG gestiitzt.

90. Nach Art. 18b Abs. 1 NHG haben die Kantone fiir den Schutz und Unterhalt der
Biotope von lokaler und regionaler Bedeutung zu sorgen und fur diesen Zweck ,,ge-
niigend grosse Lebensrdume* bzw. ,,Standorte, die eine ausgleichende Funktion im Na-
turhaushalt erfullen oder besonders glinstige Voraussetzungen fiir Lebensgemeinschaf-
ten aufweisen” (Art. 18 Abs. 1 Abs. 1bis NHG) zu bezeichnen, die betreffenden Schutz-
zwecke festzulegen und geeignete Massnahmen anzuordnen. Deutlich wird damit auch,
dass den Kantonen bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben ein erheblicher Gestaltungs-
spielraum zukommt, wobei dieser Gestaltungsspielraum durchaus auch tberschritten
werden kann.***

91.  Damit ein Biotop als schutzenswert angesehen werden kann und damit die
Schutzvorschriften auf Bundesebene — und gegebenenfalls auch von solchen auf Kan-
tons- oder Gemeindeebene®® — anwendbar sind, muss es erstens von einer gewissen
Grosse und sich zweitens als schitzenswert sein (Art. 18 Abs. 1 NHG). Fur den Bio-
topschutz zahlt Art. 18 Abs. 1°® NHG diejenigen Biotope in einer nicht abschliessen-
den Liste auf, bei denen die Schutzwirdigkeit vermutet wird, wahrend diese besondere
Schutzwiirdigkeit bei anderen Gebieten zusétzlich aufzuzeigen ist.*** Weiter ist auf Art.
14 Abs. 3 NHV hinzuweisen, der das Kriterium der Schutzwirdigkeit der zu schit-
zenden Biotope weiter prazisiert,®** wobei auch diese Bestimmung keine eigentliche
Legaldefinition derjenigen Voraussetzungen enthélt, bei deren Vorliegen ein Biotop als

333 Vgl. auch den Uberblick tiber den Inhalt dieser Verordnungen bei Zimmermann/Keel,

Rechtsgutachten, 26 ff.; Dajcar, Natur- und Heimatschutzinventare, 4 ff., 61 ff.

Verordnung Uber den Schutz von Auengebieten von nationaler Bedeutung (AuenV) vom 28.

Oktober 1992, SR 451.31.

Verordnung (ber den Schutz der Hoch- und Ubergangsmoore von nationaler Bedeutung

(HMV) vom 21. Januar 1991, SR 451.32; Verordnung tber den Schutz der Flachmoore von

nationaler Bedeutung (FMV) vom 7. September 1994, SR 451.33.

Verordnung Uber den Schutz der Amphibienlaichgebiete von nationaler Bedeutung (Amphi-

bienlaichgebiete-Verordnung; AlgV) vom 15. Juni 2001, SR 451.34.

Verordnung Uber den Schutz der Trockenwiesen und -weiden von nationaler Bedeutung

(TwwV) vom 13. Januar 2010, SR 451.37.

Verordnung Uber den Schutz der Moorlandschaften von besonderer Schénheit und von nati-

onaler Bedeutung (Moorlandschaftsverordnung) vom 1. Mai 1996, SR 451.35.

Vgl. hierzu m.w.N. aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Hénni, Planungs-, Bau-

und besonderes Umweltschutzrecht, 412.

Solchen kantonalen oder kommunalen Schutzvorschriften kommt selbstdndige Bedeutung

zu, vgl. BGE 133 11 220, 224.

84l Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 15.

342 Demnach kodnnen Biotope dann als schitzenswert ausgeschieden werden, (a) wenn es Le-
bensraumtypen sind, welche in Anhang 1 NHV aufgelistet werden, (b) wenn geschitzte
Pflanzen- und Tierarten gemass Art. 20 NHV vorkommen, (c) wenn geféhrdete Fische und
Krebse nach BGF in dem Gebiet leben, (d) wenn sie Lebensraum fiir Arten der Roten Listen
bilden und/oder (e) wenn weitere Kriterien, wie die Mobilitat oder Vernetzung ihrer Vor-
kommen im Vordergrund stehen. Mit dem letzten Kriterium wird klargestellt, dass die Vor-
aussetzungen nicht abschliessender Natur sind, und gleichzeitig veranschaulicht, dass es of-
fene Normen sind.

334
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national bedeutend zu gelten hat und deswegen auszuweisen ist.3** Immerhin ergibt sich
aus dieser Bestimmung, dass das Biotop bereits tUber dkologische Qualitaten verfiigen
muss, was es insbesondere von der 6kologischen Ausgleichsflache abgrenzt.**

92.  Die Kantone haben das entsprechende Biotop innerhalb einer vom Bundesrat
festgelegten Frist nach der Aufnahme des Biotops in ein Bundesinventar unter Schutz
zu stellen®*” und auch sonst fiir den Schutz und den Unterhalt der Biotope von nati-
onaler Bedeutung zu sorgen (Art. 18a Abs. 2, 3 NHG). Fur die von den Kantonen nach
Art. 18b NHG bezeichneten Biotope bestehen hingegen keine zeitlichen Fristen.*®

93.  Eine unterschiedliche Prioritatenfolge aufgrund der Ausweisung durch Bund
oder Kantone ergibt sich nicht. Die in Art. 18 Abs. 1°* NHG aufgezahlten Bereiche der
Ufer, Riedgebiete und Moore, seltenen Waldgesellschaften, Hecken, Feldgehdlze, Tro-
ckenrasen sind zwar als besonders schutzwirdige Gebiete auch besonders bedeutsam;
jedoch sind an diese Erwéhnung keine eigentlich gesetzlich geregelten besonderen
Rechtsfolgen geknuipft, so dass durch diese Formulierung in erster Linie die gesetzliche
Vermutung der Schutzwiirdigkeit der genannten Lebensrdume unterstrichen wird.

94. In Bezug auf ihre Rechtsnatur stellen die Inventarverordnungen formell
»,hormale“ bundesrétliche Rechtsverordnungen dar, da sie nach aussen rechtlich ver-
bindliche, unmittelbar anwendbare Normen enthalten und somit nicht bloss als Verwal-
tungsverordnungen zu qualifizieren sind.3*” Materiell jedoch gleichen die Bundesinven-
tare nach Art. 18a NHG und Art. 16 NHV aufgrund ihrer ,,Verbindung von Gebietsbe-
zeichnungen, kartographischen Darstellungen und Rechtsnormen* und dem ,,planeri-
schen Charakter zumindest teilweise den Raumplanen aus dem RPG.** Inhaltlich ent-
halten die Inventarverordnungen denn auch keine oder nur sehr wenig generell-abstrakte
Regelungen. Bei den Inventaren des Naturschutzes wirken die Objektauflistung und die
Umschreibungen der einzelnen zu schiitzenden Objekte weder generell-abstrakt, noch
individuell-konkret, sondern eben wie (gewisse) Raumplane,®* allerdings jedenfalls (im
Vergleich zu manchen Planen im Sinne des RPG, denen lediglich eine Bindungswir-
kung gegenuliber Behorden zukommt) mit Aussenwirkung, so dass auch und gerade die
Grundeigentiimer verpflichtet sind.>*° In Bezug auf die raumplanerischen Wirkungen

343 Dajcar, Natur- und Heimatschutzinventare, 72.

344 Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 15 f.

34 Vgl. bspw. Art. 18a Abs. 3 NHG i.V.m. Art. 6 HMV, FMV, AuenV.

346 Vgl. Maurer, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18b, Rn. 10.

347 Marti, URP 2005, 619 (627).

348 Marti, URP 2005, 619 (627). Dabei handelt es sich selbstredend nicht um Plane im Sinne
des Raumplanungsgesetzes, da sie sich auch nicht auf das RPG sondern auf das NHG stiit-
zen. Ebensowenig lassen die Erlassform (Verordnung) und die dussere Form einen Riick-
schluss auf einen Raumplan zu.

349 Marti, URP 2005, 619 (628).

350 Dies ist zwar im Einzelnen streitig, jedoch insofern kaum zu verneinen, als zumindest ge-
wisse Schutznormen direkt anwendbar sein diirften und die Inventare damit nicht nur behor-
denverbindlich sind und fir ihre (teilweise) Aussenverbindlichkeit gerade nicht zwingend
einer Umsetzung durch weitere Plane bediirften. Im Ubrigen miissen sich die Privaten z.B.
bei der Frage nach der Zuldssigkeit von Eingriffen in die Biotope deren Schutzbestimmun-
gen zumindest bei der Interessenwahrnehmung entgegenhalten lassen, ganz abgesehen da-
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sind die Inventarverordnungen funktional am ehesten mit den Sachplanen nach Art. 13
RPG, welche aber lediglich behérdenverbindlich sind, vergleichbar,®* wenn auch nach
der hier vertretenen Ansicht nicht gleichzusetzen,®* da sie weder nach dem fiir Sach-
pléane anwendbaren Verfahren verabschiedet wurden noch vergleichbare Rechtswirkun-
gen®*® entfalten.®*

Im Zuge der Teilrevision des NHG im Jahre 2007°>° wurde eine neue Kategorie von Schutzgebieten,
die sog. Parke, eingefiihrt, die im neuen Abschnitt 3b NHG geregelt ist. Dabei werden die Péarke de-
finiert als Gebiete mit hohen Natur- und Landschaftswerten (Art. 23e NHG). Unterschieden werden
drei Typen von Parken: Nationalpérke (Art. 23 f. NHG), regionale Naturparke (Art. 23g NHG) sowie
Naturerlebnisparke (Art. 23h NHG).** Die Errichtung solcher Parke ist freiwillig, die Initiative hier-
zu muss auf lokaler Ebene erfolgen, von der lokalen Bevolkerung unterstiitzt werden (so genannter
,Bottom up“-Ansatz) und in ein entsprechendes kantonales Programm eingebettet sein.**’ Der Bund
legt im NHG und in der Parkeverordnung lediglich die Anforderungen und Kriterien fest, denen ein
Parkprojekt genligen muss. Der entsprechend notwendige Schutz hat die Region mit den Instrumen-
ten des kantonalen Rechts zu gewdhrleisten. Parke, die die Anforderungen erflllen, werden vom
Bund mit Label und Finanzhilfen gefordert (Art. 23j und 23k NHG). Biotope kdnnen selbstredend in
einem solchen Park situiert sein, was nichts daran &ndert, dass auf sie die ,,ordentlichen* Bestimmun-
gen Uber Pflege und Schutz dieser Gebiete Anwendung finden.

7355

2.  Zum Schutzregime

95. In Bezug auf das fir Biotope zur Anwendung kommende Schutzregime kann
zwischen allgemeinen Aspekten der Pflege und des Schutzes der Biotope (a) und der
Frage nach der Zul&ssigkeit von Eingriffen in Schutzgebiete (b) unterschieden werden.

96. Die allgemeinen Vorgaben des Natur- und Heimatschutzrechts finden auf
»Schutzwirdige Lebensrdume* Anwendung. Unter ,,schutzwirdigen Lebensraumen*
im Sinne der Art. 18 ff. NHG sind nach der hier vertretenen Ansicht nicht nur formell
durch den Bund oder die Kantone als solche ausgewiesene Schutzgebiete, sondern all
diejenigen Lebensrdume zu verstehen, die im Sinne dieser Bestimmung als schutzwir-
dig anzusehen sind. Damit sind die schutzwirdigen Lebensraume unmittelbar durch
Art. 18 ff. NHG geschuitzt, so dass dieser Schutz gerade nicht von einer formellen Aus-
weisung eines Gebiets als Schutzgebiet durch den Bund oder die Kantone abhangt. Die-

von, dass Inventare (auch) allgemein-konkrete Nutzungsbeschrénkungen kennen, die allge-
mein (auch nach aussen) wirksam sind.
1 Marti, URP 2005, 619 (628); Waldmann/Hanni, RPG, Art. 13, Rn. 14; Sidi-Ali, Protection
des biotopes, 71 ff. S. auch Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18a Rn. 11.
Ausflhrlich zum Problemkreis, m.w.N., Dajcar, Natur- und Heimatschutzinventare, 189 ff.,
die — letztlich &hnlich wie die hier vertretene Ansicht — zum Ergebnis kommt es handle sich
bei den Bundesinventaren um eine ,.eigenstdndige Kategorie von funktionellen Raumplé-
nen“ (202).
A.A. bzw. zumindest missverstandlich jedoch Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 23.
Diese gehen bei den Inventarverordnungen weiter, da sie auch nach aussen verbindlich sind.
Vgl. die Ausfiihrungen im Text sowie so wohl auch BGer, 1A.185/2006, Urt. v. 5.3.2007, E.
7.
354 Zu den Sachplanen auch noch RN 118, 152 ff.
3 Teilrevision in Kraft seit dem 1. Dezember 2007; siehe dazu auch die Botschaft zur Teilre-
vision des Bundesgesetzes tber den Natur- und Heimatschutz (NHG) vom 23. Februar
2005, BBI 2005 2151.
Vgl. Bundesamt fir Umwelt (BAFU), Parke von nationaler Bedeutung.
Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 419 f.
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ser Ansatz erscheint auch deshalb zwingend, weil nicht sichergestellt ist, dass alle im
Sinne des Art. 18 Abs. 1 NHG schutzwiirdigen Gebiete auch als solche ausgewiesen
werden, so dass nur uber das Konzept des unmittelbaren Schutzes schutzwirdiger
Lebensraume durch Art. 18 ff. NHG die Zielsetzung der Erhaltung gentigend gros-
ser Lebensraume (vgl. Art. 18 Abs. 1 NHG) erreicht werden kann. Im Ubrigen diirfte
auch die gesetzliche Konzeption — so wie sie in der Verordnung konkretisiert ist — fir
diese Sicht sprechen: Denn Art. 16 Abs. 2 NHV halt ausdricklich fest, dass die Bundes-
inventare nicht abschliessend sind, so dass es offenbar auch schutzwirdige Gebiete aus-
serhalb dieser Inventare geben muss. Damit ist also Art. 18 ff. NHG eine Art Mindest-
standard zu entnehmen, der bei allen schutzwirdigen Gebieten zum Zuge kommt, unab-
hangig von ihrer Ausweisung. Sind bestimmte Gebiete durch den Bund oder die Kanto-
ne als Schutzgebiete ausdriicklich ausgewiesen, kommen dartiber hinaus noch die ggf.
weitergehenden Vorgaben dieser spezifischen Rechtsakte zum Zuge, ganz abgesehen
davon, dass die Ausweisung auch Klarheit dartiber schaffen kann, ob es sich um ein
schutzwiirdiges Gebiet handelt oder nicht.*®

a) Pflege und Schutz der Biotope

97.  Die bundesrechtlichen Vorgaben zu den Pflege- und Schutzmassnahmen der
Lebensraume finden sich in den folgenden Artikeln: Art. 18 Abs. 1, 1°* und 1*" NHG
allgemein fir die Biotope; Art. 18a Abs. 2 und 3 NHG fir die Biotope von nationaler
Bedeutung; Art. 18b Abs. 1 NHG fiir die Biotope von regionaler oder lokaler Bedeu-
tung sowie 18c Abs. 1 NHG, der die Stellung der Grundeigentiimer und Bewirtschafter
umschreibt. Daneben kommen weitere spezifische Vorgaben, die teilweise auf Geset-
zesebene, teilweise auf Verordnungsebene, insbesondere in den bereits erwahnten In-
ventarverordnungen, geregelt sind, zum Zuge.**®

Eine nicht abschliessende Liste von Massnahmen, die zum Schutze von Biotopen ergriffen werden
kénnen, z&hlt Art. 14 Abs. 2 lit. a-e NHV auf. Aus dieser Vorschrift lasst sich zwar — auch im Zu-
sammenhang mit Art. 18 Abs. 1 S. 1, NHG, Art. 13 NHV - die Grundkonzeption des Schutzes von
Biotopen ableiten. Allerdings enthalten sie als solche keine konkreten VVorgaben in Bezug auf die
(Un-) Zuléssigkeit bestimmter Tatigkeiten, die eine Beeintrachtigung der Lebensrdume implizieren
und verlangen auch nicht das Ergreifen bestimmter Schutzmassnahmen, sondern geben vielmehr ei-
nen allgemeinen Regelungsrahmen vor, der jedoch noch konkretisierungsbediirftig ist.** Diese
Konkretisierungen erfolgen teilweise im Natur- und Heimatschutzrecht selbst (etwa durch die Inven-

38 Von dieser Sicht geht auch das Bundesgericht (inzwischen) aus, vgl. insbesondere BGer,

Entscheid vom 26.4.2002, 1A.173/2001, E. 4.3 (Ausserferrera), wo das Bundesgericht be-
tont, die formliche Bezeichnung sei nicht zwingende Voraussetzung fiir den Biotopschutz; s.
auch BGer, Entscheid vom 9. Juli 2003, 1A.29/2003 (Saanen), E. 4.3.2; BGer, Entscheid
vom 24. Juni 2005, 1A.13/2005 (Vevey), E. 5; nicht ganz klar jedoch BGE 118 Ib 485, wo
das Bundesgericht einerseits betont, dass die zu schltzenden Lebensrdume unmittelbar
durch Art. 18 NHG bezeichnet wiirden und die Biotope nicht unmittelbar bereits aufgrund
der Art. 18 ff. NHG geschiitzt seien, andererseits aber annahm, die Genehmigung eines
Quartierplans verletzte Art. 18 f. NHG, da dem Schutz des Lebensraums des Eisvogels im
Gebiet des Quartierplans keine tberwiegenden privaten oder ¢ffentlichen Interessen entge-
genstiinden, dies obwohl das betreffende Gebiet nicht ausgewiesen war. \Vgl. aus der Litera-
tur Epiney/Furger, EurUP 2011, 258 (261 ff.); Ruch, Bundesverwaltungsrecht, Rn. 1092.
Vgl. den Uberblick bei Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 221 ff.

Vgl. insoweit auch etwa Fahrléander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 6 f., der
Art. 18 Abs. 1 NHG als ,,Zweckartikel“ bezeichnet. Ahnlich auch Marti, SJZ 2008, 81 (84),
der von einem ,,programmatischen Schutzauftrag“ spricht.
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98.

tarverordnungen®®?, aber auch in den allgemein auf schutzwiirdige Lebensraume anwendbaren Vor-
schriften des Natur- und Heimatschutzgesetzes) oder durch sonstige Massnahmen, etwa im Bau- und
Raumplanungsrecht.

Die Massnahmen zum Schutz von Flora und Fauna kénnen dabei innerhalb und ausserhalb des
Schutzgebiets zur Anwendung gelangen. Als ausserhalb des Schutzgebiets gelegene Massnahme ist
insbesondere die Ausweisung von sog. Pufferzonen als (6kologische) Ausgleichsflachen (auch zum
Schutz vor schadlichem Nahrstoffeintrag und vor anderen negativen Einfliissen) von entscheidender
Bedeutung.*? Mit dem dkologischen Ausgleich — fiir den die Kantone zu sorgen haben — nach Art.
18b Abs. 2 NHG wird ndmlich insbesondere bezweckt, isolierte Biotope miteinander zu verbin-
den und, nétigenfalls auch durch die Neuschaffung von Biotopen, die Artenvielfalt zu férdern, eine
maglichst naturnahe und schonende Bodennutzung zu erreichen, Natur in den Siedlungsraum einzu-
binden und das Landschaftshild zu beleben (Art. 15 Abs. 1 NHV). Beim allgemeinen &kologischen
Ausgleich ist keine bestimmte 6kologische Ausgangsqualitat des betroffenen Lebensraums gefordert,
denn diese soll durch den Ausgleich ja erst geschaffen werden.*® Letztlich geht es damit hier auch
und gerade um die Vernetzung von Biotopen.®** Zu erwahnen ist in diesem Zusammenhang auch das
sog. Nationale 6kologische Netzwerk®®, welches als (rechtlich unverbindliche) ,,Planungshilfe der
Vernetzung von Tier-, Pflanzenarten und Lebensraumen dienen soll.**®

Zu Pflege und Unterhalt gehort nach diesen Bestimmungen inshesondere die Verhinderung von Be-
eintrdchtigungen der biologischen Vielfalt. Schadigungen sind also zu vermeiden und gegebenenfalls
zu beheben; wenn die Schédigung bereits eingetreten ist, ist der Erhaltungszustand wiederherzustel-
len und zu wahren >’

Fur den Biotopschutz bestehen damit auf Bundesebene relativ detaillierte VVor-

schriften,®® was auch vor dem Hintergrund der diesbeziiglichen umfassenden Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes zu sehen ist.>*

Fir Biotope besteht dabei grundsatzlich ein relativer Schutz, da Eingriffe®”

wenn sie die Voraussetzungen dafiir erfiillen.®"*

zuldssig sein konnen,
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Vgl. hier z.B. Art. 5 f. MHV, FMV und AuenV sowie Art. 8 AlgV.

Vgl. etwa Art. 14 Abs. 2 lit. d und Art. 15 NHV; Art. 3 Abs. 1, Art. 5 Abs. 3 HMV, FMV
und AuenV.

Maurer, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18b, Rn. 32.

Vgl. aus der Rechtsprechung etwa BGer, Urteil vom 19.11.1999 (Umfahrungsstrasse T10),
URP 2000, 369 ff.

Réseau Ecologique National (fortan: REN). Dieses wurde im Rahmen des Leitbildes Land-
schaft 2020 des BAFU erarbeitet und soll ein zusammenhéangendes 6kologisches Netzwerk
visuell, das heisst kartographisch, darstellen, auch um die Entwicklungen der Biodiversitat
mitverfolgen zu kénnen. Das Ziel des REN ist es, den Schutz und die Wiederherstellung von
Lebensraumen zu fordern, um den einheimischen Tieren und Pflanzen das Uberleben zu si-
chern. Weiter soll es dazu beitragen, die Vernetzung von Lebensraumen, welche fiir den Er-
halt der Artenvielfalt wichtig sind, zu verstarken und diese durch funktions- und entwick-
lungsféhige Korridore miteinander zu verbinden. Ebenso sollen die BFF besser miteinander
verknupft werden, vgl. BUWAL, Nationales 6kologisches Netzwerk, 12; vgl. zu den Vor-
und Nachteilen von Wildtierkorridoren auch BUWAL, Korridore fiir Wildtiere, 29 ff. Dabei
solle ein ,,zusammenhangendes Netzwerk* nicht lediglich ein Netz von Kerngebieten sein;
vielmehr seien auch Verbindungen zwischen diesen Kerngebieten nétig und eine Zerstiicke-
lung der Okosysteme in weitere Teilgebiete sei zu verhindern.

Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 22.

Epiney/Pfenninger/Gruber, Européisches Umweltrecht und die Schweiz, 349.

Insbesondere Art. 18 bis 18d, Art. 21, Art. 22 Abs. 2 und 3, Art. 23a bis 23d NHG.

Siehe flr den Biotopschutz Art. 78 Abs. 4 BV. Hierzu schon oben RN 101 ff.

Spezifisch zur Zulassigkeit von Eingriffen noch RN 101 ff.
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99.  Deutlich wird damit bereits an dieser Stelle*? auch, dass die genauen Vorgaben

fir den Schutz der Biotope letztlich sehr unterschiedlich ausfallen (kénnen), je nach
Biotop und je nach einschldgiger Rechtsgrundlage, womit eine gewisse Zersplitterung
der den Lebensraumschutz angehenden Vorschriften einhergeht.

100. Fir die planungsrechtliche Umsetzung der Schutzmassnahmen im Natur-
schutz i.e.S. stellt das Raumplanungsgesetz (RPG) das Instrument des Nutzungsplanes
zur Verfugung, in dessen Rahmen besondere Schutzzonen fir Gewasser, wertvolle
Landschaften, Naturdenkmaéler oder Lebensrdume schutzwurdiger Tier- und Pflanzenar-
ten bezeichnet werden kénnen (Art. 17 Abs. 1 lit. a-d RPG). Aus dieser Vorschrift er-
gibt sich, dass der Erlass von Schutzmassnahmen durch die Kantone und die Gemein-
den grundsétzlich innerhalb des vom RPG vorgesehenen Planungsprozesses vorzuneh-
men ist, d.h. fur die konkreten Schutzmassnahmen ist eine planerische Interessenab-
wagung unabdingbar, wobei die Grundprinzipien des Planungsrechts, insbesondere der
Stufenaufbau, zu beachten sind.*”® Ebenso muss das Schutzgebiet mittels Plan genau
von der Umgebung abgrenzbar bezeichnet werden. Mittels Bezeichnung einer Schutz-
zone als besondere Nutzungszone nach Art. 14 RPG koénnen dem Gebiet seinem
Schutzzweck entsprechende Nutzungsvorschriften zugewiesen werden, die den
Grundeigentimer binden und ihn in der Regel in seinen Nutzungsrechten einschréan-
ken.3™* Neben der Festsetzung von Schutzzonen sind auch andere Massnahmen des kan-
tonalen Planungsrechts zum Schutze der betroffenen Gebiete méglich.*”® Die planungs-
rechtlichen Schutzzonen kdnnen verschiedene Bezeichnungen aufweisen und auch an-
dere Nutzungszonen konnen dank einschrankender Vorschriften der Umsetzung des
Naturschutzrechts i.e.S. dienen. So kann beispielsweise eine Landwirtschaftszone eine
eingeschréankte Nutzung vorsehen.®
Anstelle der Schutzzonen nach Art. 17 RPG kann das kantonale Recht auch andere geeignete
Schutzmassnahmen vorsehen.*”” So sieht dann zum Teil schon das NHG, aber auch das kantonale
und kommunale Recht, den Erlass verschiedener Schutzinstrumente vor, die alleine oder in Verbin-
dung mit den planungsrechtlichen Instrumente den Erhaltungszielen der einzelnen Schutzobjekte
dienen. Als Grundlage fiir den Erlass von Schutzmassnahmen sehen die Kantone weiter in der Regel
den Erlass von sog. Inventaren (die von den bundesrechtlichen Inventaren, die in den entsprechenden

Verordnungen enthalten sind, zu unterscheiden sind) vor, deren Ausgestaltung und Rechtswirkungen
sehr unterschiedlich sein kénnen.®

3 Zu beachten ist aber die eingeschrankte Interessenabwagung bei Mooren, Moorlandschaften

und Biotopen von nationaler Bedeutung, die zu einer qualifizierten oder gar absoluten
Schutz der erfassten Biotope fiihrt.

372 Vgl. auch noch unten RN 119 ff.

373 Vgl. dazu auch Marti, in: Haller, Umweltrecht, 175.

374 So z.B. mit einer Bauverbotszone, vgl. Marti, in: Haller, Umweltrecht, 176.

375 Vgl. BGE 118 Ib 485, 490.

376 Art. 16 Abs. 3 und 16a Abs. 1 RPG

37 So ausdriicklich in Art. 17 Abs. 2 RPG.

378 Vgl. Marti, in: Haller, Umweltrecht, 177.
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b) Zur Zulassigkeit von Eingriffen in Schutzgebiete

101.  Abgesehen vom Moorschutz (Hoch- und Flachmoore sind absolut geschiitzt®’®)

geniessen die nach dem NHG ausgewiesenen Biotope (und selbstredend auch die Gbri-
gen Biotope) nur einen (im Einzelnen aber durchaus unterschiedlich ausgestalteten)
relativen Schutz, so dass Eingriffe in Schutzgebiete moglich sind, wenn hier auch ge-
wisse, teilweise abgestufte VVoraussetzungen zur Anwendung kommen.*°

Hieran andert auch der Umstand nichts, dass Biotope grundsétzlich zu erhalten sind und das Schutz-
objekt als solches nicht gefahrdet werden soll.***

102. Neben den durch die einschlagigen rechtlichen VVorgaben aufgegebenen Erhal-
tungsmassnahmen®? wird der Schutz der Lebensraume vor (technischen) Eingriffen
durch spezifische Vorgaben gewahrleistet, die jedenfalls fir alle auf Bundesebene in
den Inventaren als schiitzenswerte Biotope ausgewiesene Lebensrdume zum Zuge
kommen, aber auch dartiber hinaus von Bedeutung sind, finden die allgemeinen Schutz-
bestimmungen fir Biotope doch nicht nur auf Schutzgebiete Anwendung, welche in

Inventare aufgenommen worden sind, sondern auch auf solche ausserhalb dieser Inven-

tare, wenn also ein Biotop keiner Schutzzone zugewiesen worden ist,*®® woran auch der

Umstand nichts &ndert, dass die Frage der Schutzwirdigkeit eines Biotops im zuletzt

genannten Fall mitunter streitig sein mag. Neben den die Umweltvertraglichkeitspri-

fung bei besonders grossen Projekten betreffenden Vorgaben®* sind hier zwei Elemen-
te, ein verfahrensrechtliches und ein materiell-rechtliches, von Bedeutung:

o Erstens haben die Kantone ein zweckmassiges Feststellungsverfahren vorzu-
sehen, mit dem Beeintrachtigungen schiitzenswerter Biotope®®> méaglichst vor-
gebeugt werden kann (Art. 14 Abs. 5 NHV). Geplante Eingriffe in ein Schutz-
gebiet sind daher — wie sich wohl auch schon aus Art. 18 Abs. 1" NHG
ergibt,®* kann doch nur unter dieser VVoraussetzung die notwendige Interessen-
abwégung erfolgen — einer Bewilligungspflicht zu unterstellen, sofern sie sich
negativ auf das Gebiet auswirken kénnen.*®” Die Bewilligungspflichten selbst
ergeben sich dabei grundséatzlich aus anderen Gesetzen, etwa solchen im Bereich
des Baurechts, der Raumplanung oder des Umweltrechts.*®
Fur die Bewilligungsvoraussetzungen im Einzelnen sind vor diesem Hintergrund zunéchst die
einschlégigen spezialgesetzlichen Grundlagen ausschlaggebend. Dabei sind fir die Baubewilli-

gung regelmassig das kantonale Raumplanungsgesetz oder entsprechende kommunale Bestim-
mungen heranzuziehen, wéhrend gewisse Bewilligungen in Sondergesetzen vorgeschrieben

379 Art. 78 Abs. 5 BV. Aus der Literatur Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 22 f.,

227; Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 24.

Ausflhrlich zur Zuldssigkeit von Eingriffen nunmehr Dajcar, Natur- und Heimatschutzin-

ventare, 125 ff.

381 Rausch/Marti/Griffel, Umweltrecht, Rn. 552.

382 S. insoweit bereits oben RN 97 ff.

383 S. schon oben RN 96.

Hierzu in unserem Zusammenhang die Hinweise bei Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltpla-

nungsrecht, 227.

Sowie Verletzungen der Artenschutzbestimmungen.

So auch Marti, in: Haller, Umweltrecht, 181.

387 Marti, in: Haller, Umweltrecht, 181.

388 So inshesondere die Baubewilligungspflicht nach Art. 22, 24 ff. RPG, die Rodungsbewilli-
gung nach Art. 5 WaG, die Deponiebewilligung nach Art. 30e USG und die Wasserentnah-
mebewilligung nach Art. 29 GSchG.

380
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sind.*® In der Regel ist dabei vorgesehen, dass den Anliegen des Naturschutzes i.e.S. im Rah-
men der Interessenabwagung besondere Beachtung geschenkt werden soll.**® Um die Durchset-
zung der Schutzmassnahmen zu erleichtern, miissen die nach Art. 18 Abs. 1 NHG verlangten
Massnahmen nach Mdglichkeit im Rahmen des Bewilligungsentscheids in derselben Verfugung
angeordnet werden, die den Eingriff bewilligt.** Jedenfalls sind die Vorgaben des NHG auch im
Rahmen von Bewilligungsverfahren auf der Grundlage anderer Gesetze zu beachten. Dem be-
troffenen Gebiet ist aber in erster Linie durch Ausweisung von Schutzzonen des Planungsrechts
der nétige Schutzstandard zu gewéhren, denn gegeniiber diesen planungsrechtlichen Maéglichkei-
ten wirkt Art. 18 NHG nur subsidiar.*** Aus den besonderen Bestimmungen des Naturschutzes
i.e.S. und den zum jeweiligen Gebiet erlassenen Schutzmassnahmen ergeben sich daher haufig
noch weitergehende materiell-rechtliche Einschrankungen fur die Bewilligung. So sieht insbe-
sondere Art. 14 Abs. 6 NHV spezifische Voraussetzungen fiir ,,technische Eingriffe“** vor.

Sodann ist bei Eingriffen jedenfalls (sieht man von der bereits erwahnten Aus-
nahme des Moorschutzes ab) eine Interessenabwagung vorzunehmen. Denn
der Schutz der von Art. 18 Abs. 1 NHG erfassten Lebensraume wirkt aufgrund
der in Art. 18 Abs. 1" NHG vorgesehenen Interessenabwagung®* nur solange,
wie ihm nicht dem Schutzinteresse tbergeordnete Interessen offentlicher oder
privater Art (unter Einschluss wirtschaftlicher Interessen) entgegenstehen.®®
Dies bedeutet aber auch, dass ein Eingriff nur dann zuléssig ist, wenn ein
Uberwiegendes Interesse vorliegt. So sieht Art. 14 Abs. 6 NHV vor, dass (tech-
nische) Eingriffe in ein geschutztes Biotop nur dann zuléssig sind, wenn sie
standortgebunden sind und einem ,,iberwiegenden Bedurfnis“ entsprechen, wo-
bei bei der notwendigen Interessenabwagung die naturschutzfachliche Bedeu-
tung des Biotops zu beriicksichtigen ist.>®

Kommt es zu einem Eingriff, so sind Massnahmen zu treffen um den bestmdglichen Schutz, ge-
gebenenfalls die Wiederherstellung, zu gewéhrleisten oder einen Ersatz zu leisten (Art. 18 Abs.
1" NHG). Dies impliziert zugleich eine Rangfolge: Zuerst muss, falls méglich, der bestmégliche
Schutz angestrebt werden; erst wenn dieser unmdglich ist/wird, darf die Wiederherstellung zum

Zuge kommen, und falls auch dies nicht mehr méglich ist, muss ein angemessener Ersatz geleis-
tet werden.®’
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So beispielsweise die Rodungsbewilligung nach Art. 5 WaG.

Siehe dazu z.B. Art. 5 Abs. 4 WaG betreffend Rodungsbewilligung; dazu auch Marti, in:
Haller, Umweltrecht, 183.

Waéhrend sich Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 31, lediglich fir
die Moglichkeit einer Koordination ausspricht, sieht der Koordinierungsgrundsatz nach Art.
25a RPG und das Bundesgericht (statt vieler: BGE 120 Ib 400) eine Koordinationspflicht
vor, falls die Voraussetzungen hierfur erftllt sind.

Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 32.

Zum Begriff Epiney/Furger, EurUP 2011, 258 (265).

Zu dieser im Bereich des Biotopschutzes, m.w.N. Marti, SJZ 2008, 81 (85 f.).

Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18, Rn. 26.

Vgl. im Einzelnen die diesbezlglichen Prazisierungen bei Epiney/Furger/Heuck, ,,Umwelt-
planungsrecht®, 227 f.

Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 18 Rn. 30: Mit einzubeziehen ist hier
immer eine Prifung der Verhéltnisméssigkeit. Das bedeutet, dass je schwerer der Eingriff
ausfallen wird, desto hthere Anforderungen sind an den Schutz und gegebenenfalls an die
Ersatzmassnahme zu stellen. Art. 18 Rn. 35 ff.: Ein vollstandiger Schutz liegt nur dann vor,
wenn der Eingriff unterlassen wird. Ein bestmdglicher Schutz meint aber keinen vollsténdi-
gen sondern lediglich teilweisen Schutz; der Eingriff wird reduziert und das Schutzgebiet
weniger stark beeintréchtigt. Bei der Wiederherstellung werden die Auswirkungen eines
Eingriffs riickgangig gemacht. Dabei kann es sich um eine vollstdndige Wiederherstellung
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Die gesetzlichen Vorgaben in Bezug auf diese ,,Ersatzmassnahmen* sind allerdings sehr offen
formuliert; insbesondere ergibt sich aus ihnen nicht, dass eine Verschlechterung der Gebiete zu
vermeiden ist, wenn auch die Inventarverordnungen teilweise die ungeschmalerte Erhaltung der
Schutzgebiete vorsehen.*%

103. Hinzuweisen ist schliesslich auf den Umstand, dass die Inventarverordnungen
teilweise dariiber hinaus spezifische Vorgaben in Bezug auf die Zulassigkeit von Ein-
griffen in die geschutzten Biotope kennen, die mitunter aber auch an die skizzierten
allgemeinen Grundsatze ankniipfen.®*® Hinzu kommen sonstige besondere Vorschrif-
ten, so etwa in Bezug auf die Ufervegetation (Art. 21 f. NHG).*®

Insgesamt ist in Bezug auf die Frage der Zulassigkeit von Eingriffen also grundsatzlich eine Interes-
senabwégung im Rahmen des Bewilligungsverfahrens entscheidend. Hingegen ergibt sich aus den
gesetzlichen Bestimmungen nicht klar, dass der Eingriff zumindest in durch auf dem Verordnungs-
wege ausgewiesene Biotope grundsatzlich eine Ausnahme darstellen soll. Ebensowenig lasst sich aus
den gesetzlichen Grundlagen ableiten, wem die Beweislast fiir die Darlegung des Uberwiegenden In-
teresses an der Realisierung des Eingriffs obliegt und zu wessen ,,Lasten“ Unsicherheiten in Bezug
auf die Reichweite der Beeintrachtigung eines Schutzgebiets gehen. Zwar wéren die gesetzlichen
Grundlagen einer Auslegung in dem Sinn, dass zumindest bei durch eine Inventarverordnung be-
zeichneten Biotopen ein Eingriffsverbot unter dem Vorbehalt einer Ausnahmebewilligung gilt, wohl
zuganglich; auch kénnte man aus dem letztlich dem Nachhaltigkeitsgrundsatz inhdrenten Vorsorge-
prinzip gewisse Aussagen zur Frage der Beweislastverteilung ableiten.*”* Es bestehen jedoch Zwei-
fel, ob die behdrdliche und gerichtliche Praxis die einschlédgigen Bestimmungen in diesem Sinn aus-
legen, wobei die Beantwortung dieser Frage eine vertiefte Untersuchung und Analyse dieser Praxis
voraussetzte.**

1. Lebensraum- und Artenschutz auf der Grundlage weiterer
bundesgesetzlicher Grundlagen

104. Neben dem Natur- und Heimatschutzrecht kennt das schweizerische Recht auch
in anderen Rechtsgebieten Regelungen, die den Lebensraumschutz im Allgemeinen und
der Ausweisung von Schutzgebieten im Besonderen gewidmet sind. Im Folgenden sol-
len die wichtigsten dieser Regelungen — die sich im Waldgesetz (1.), im Fischereigesetz
(2.), im Jagdgesetz (3.), im Gewaésserschutzrecht (4.), in der Landwirtschaftsgesetz-
gebung (5.), im Umweltschutzgesetz (6.) sowie im Raumplanungsrecht (7.) finden —
kurz skizziert werden. Jeweils im Zentrum des Interesses steht die Frage, auf welche

handeln, ndmlich dann, wenn der Eingriff zeitlich beschrankt stattgefunden hat und sich der
urspriingliche Zustand wiederherstellen lasst. Ein angemessener Ersatz soll zunéchst ein Re-
alersatz sein. Ist ein solcher nicht méglich, muss mindestens ein gleichwertiger Ersatz ange-
strebt werden, sinnvoll und verhéltnismassig. Ausnahmsweise wird auch ein nicht gleich-
wertiger Ersatz zugelassen werden missen. Solche Massnahmen haben sich immer am
Zweck von Art. 18 Abs. 1 NHG zu orientieren. Rein flachenmassiger Ersatz reicht nicht aus,
so muss mindestens auch die Okologische Funktion sichergestellt werden (BGer
1A.82/1999, Urteil vom 19.11.1999, E. 4.a).

S. z.B. Art. 4 der Hochmoor, Flachmoor- und Auenverordnungen.

So etwa in Bezug auf die Notwendigkeit des Vorliegens eines liberwiegenden 6ffentlichen
Interesses., s. z.B. Art. 7 TwwV. S. ansonsten als Beispiel einer spezifischen Regelung Art.
7, 11 Amphibienlauchgebietsverordnung.

Aber auch solche im Rahmen anderer Gesetze, hierzu noch unten RN 104 ff.

Allerdings bedurfte die Klarung dieser Frage noch einer genaueren Abklarung, die hier nicht
geleistet werden kann.

Die im Rahmen dieser Untersuchung nicht erfolgen kann.
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Weise Schutzgebiete ausgewiesen werden (kénnen) und welches Schutzregime (ins-
besondere in Bezug auf Eingriffe) zur Anwendung kommt.

Dariiber hinaus ist das Nationalparkgesetz*® zu erwahnen. Nach dem Zweck dieses Gesetzes soll die

Natur in der genau bestimmten Region im Engadin und Minstertal ,,...vor allen menschlichen Ein-
griffen geschitzt und namentlich die gesamte Tier- und Pflanzenwelt ihrer natiirlichen Entwicklung
uberlassen* werden, und Eingriffe sollen nur insoweit erlaubt werden, als es sich um die unmittelbare
Erhaltung des Parks handelt (Art. 1). Die Parkordnung wird vom Kanton Graubiinden, nach Anho-
rung der Nationalparkkommission erlassen und ist durch den Bundesrat zu genehmigen (Art. 7). Auf
Bundesebene wird hier somit lediglich der grobe Rahmen festgelegt. Die detaillierten Schutzbestim-
mungen sind durch den Kanton Graublinden zu erarbeiten, wobei diese vom Bundesrat genehmigt
werden missen.

1. Bundesgesetz Giber den Wald

105. Der Wald als solcher wird bundesrechtlich geschitzt, indem die Waldflache
nicht vermindert werden soll (Art. 3 WaG) und indem ein weitgehendes Rodungs-
verbot besteht (Art. 5 Abs. 1 WaG). Im Ergebnis kommt damit in Bezug auf die Erhal-
tung des Waldbestandes ein ahnlicher Schutz zum Zuge wie in Bezug auf die durch das
NHG erfassten Biotope,*** wobei jedoch zu prazisieren ist, dass Schutzgut der Wald als
solcher ist und nicht der natlrliche Lebensraum als Habitat fiir bestimmte Arten. Inso-
fern handelt es sich also beim Wald gerade nicht um ein Schutzgebiet.

Da der Wald als solches geschiitzt ist, wird eine Ausnahmebewilligung zur Rodung benétigt um ei-
nen Eingriff vorzunehmen (Art. 5 WaG).*®® Um eine solche Bewilligung zu erhalten, miissen Interes-
sen nachgewiesen werden, welche diejenigen der Walderhaltung Uberwiegen, das Vorhaben muss
standortgebunden sein, die sachlichen Voraussetzungen der Raumplanung erfillen, und es darf nicht
zu einer erheblichen Gefahrdung der Umwelt kommen.*® Kommt es zu einer Rodung, so ist grund-
sétzlich ein Realersatz an anderem Ort, jedoch in derselben Gegend zu leisten. Sollte ausnahmsweise
auf einen solchen Realersatz verzichtet werden miissen, so hat der Kanton bei der Bewilligung der
Rodung eine Ersatzabgabe einzufordern, wobei hier auf die kinftig verdnderte Rechtslage aufmerk-

sam gemacht werden muss*”’.

106. Die Flachenerhaltung allein reicht jedoch nicht aus, um die Biodiversitat lang-
fristig zu schutzen, sondern hierfiir sind dartiber hinaus detaillierte Bewirtschaftungs-
plane notwendig.*® Vor diesem Hintergrund nimmt Art. 20 Abs. 1 WaG auf die nach-

403 Bundesgesetz Uber den Schweizerischen Nationalpark im Kanton Graubinden (National-

parkgesetz) vom 19.12.1980, SR 454,

So Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 30.

Eine Rodung liegt vor, wenn Waldboden dauernd oder vorlbergehend zweckentfremdet
werden soll (Art. 4 WaG).

Dabei werden in Art. 5 Abs. 3 WaG finanzielle Interessen als Begriindung eines wichtigen
Grundes ausgeschlossen. Finanzielle Interessen sind zum Beispiel die mdglichst eintragliche
Nutzung des Bodens oder eine giinstige Landbeschaffung.

Art. 7, 8 WaG: Darin werden auch die Ausnahmen vom Realersatz weiter beschrieben, diese
sollen jedoch hier nicht vertieft werden. Gemass dem revidierten WaG (Bundesgesetz (iber
den Wald, Anderung vom 16. Marz 2012, BBI 2012 3445) wird Art. 8 (die Pflicht zur Leis-
tung von Ersatzabgaben) aufgehoben und Art. 7 (Rodungsersatz) geandert. Diese Anderun-
gen treten aller Voraussicht nach im Verlaufe des Jahres 2013 in Kraft. Gemiss diesen An-
derungen wird der Schutz des Waldes gelockert, da in gewissen Gebieten gerodet werden
darf, ohne andernorts wieder Wald aufforsten zu miissen und die bisherigen Ersatzabgaben
géanzlich dahinfallen. Jedenfalls diirften diese Vorgaben im Verhéltnis zu den bezliglich Bio-
topen zum Zuge kommenden Art. 18 Abs. 1" NHG préziser gefasst sein.
Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 30.
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haltige Bewirtschaftung des Waldes Bezug, die in erster Linie durch kantonale Pla-
nungs- und Bewirtschaftungsvorschriften erreicht werden soll (Art. 20 Abs. 2 WaG).
Dartiber hinaus kénnen die Kantone zur Erhaltung der Artenvielfalt sog. Waldreserva-
te ausscheiden (Art. 20 Abs. 4 WaG); eine irgendwie geartete Rechtspflicht zur Aus-
weisung solcher Waldreservate besteht hingegen nicht, und auch das anzuwendende
Schutzregime wird nicht geregelt, wobei natiirlich — neben dem bereits erwéhnten Ro-
dungsverbot — die sonstigen gesetzlichen VVorgaben zum Zuge kommen.*”® Der Bund
beteiligt sich an diesen Waldreservaten in Form von finanzieller Unterstiitzung. Diese
Finanzhilfen sollen dem Schutz und Unterhalt der Waldreservate zu Gute kommen so-
wie die Vernetzung der Waldlebensraume férdern (Art. 38 Abs. 1 lit. a und ¢ WaG).*?
Weitere Vorschriften Gber die so genannten Waldreservate sind weder im WaG noch in
der WaV enthalten. Vor allem fehlen in der heutigen Gesetzgebung betreffend den
Wald auch die nétigen Bestimmungen zur Errichtung von Wildruhezonen im Wald.
Die Einrichtung von Wildruhezonen generell werden in Art. 7 Abs. 4 JSG und Art. 4"
JSV geregelt und sind so nicht Bestandteil des WaG.*** Allerdings andert dies nichts
daran, dass der Bund nach Art. 18a Abs. 1 NHG (auch) Schutzgebiete ausweisen kann,
die spezifisch Waldflachen bzw. ,,Waldgesellschaften von nationaler Bedeutung* um-
fassglr;, wovon er bis zum jetzigen Zeitpunkt jedoch noch keinen Gebrauch gemacht
hat.

Insgesamt spielen eigentliche Schutzgebiete beim Wald auf Bundesebene vor diesem Hintergrund
bislang eine geringe Rolle, dies insbesondere wegen des im WaG vorgesehenen Gestaltungsspiel-
raums der Kantone und der fehlenden Ausscheidung von ,,Waldbiotopen* auf der Grundlage des
NHG. So mehren sich denn auch die Anzeichen, dass dem Biodiversitatsschutz in Waldgebieten
grossere Aufmerksamkeit geschenkt werden sollte. Im Bereich des Waldes sind somit die Kantone
speziell gefordert, da es ihnen obliegt, Waldreservate auszuweisen und verbindlich zu sichern, wobei
diese Ausweisung im Ermessen der Kantone liegt. Jedenfalls reicht es flr einen langfristigen Schutz
der Biodiversitat nicht aus, den Wald als solchen zu schiitzen; vielmehr ist dariiber hinaus ein spezifi-
scher Lebensraumschutz, der mit Schutzgebieten, Schutzzielen und entsprechenden Vorgaben fir die
Bewirtschaftung operiert, notwendig.

In diesem Zusammenhang diirfte auch die Erarbeitung des Dokuments ,,Waldpolitik 2020**"* zu se-
hen sein. Hier wird zunéchst auf die grosse Bedeutung des Waldes in der Schweiz hingewiesen: So
nehme der Wald in der Schweiz 31 % der Landesoberflache ein und bilde so einen sehr grossen Le-
bensraum fiir viele Tier- und Pflanzenarten.*** 60% aller Pflanzen- und Tierarten nutzten in irgendei-
ner Art und Weise den Wald als Lebensraum.*** Daher wird dem Schutz der Biodiversitét in Wald-

409 Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf eine rechtlich unverbindliche Vereinbarung

zwischen dem BAFU und den kantonalen Forstdirektoren (hierzu Zimmermann/Keel,
Rechtsgutachten 2010, 31). Danach sollen die in der Schweiz seltenen oder gefdhrdeten
Tier- und Pflanzenarten sowie Waldtypen besonders geschiitzt werden. Bis im Jahre 2030
sollen 10% der Waldflache als Waldreservate ausgeschieden werden. Momentan ist eine
Statistik in Ausarbeitung, die zeigen soll, inwiefern die Ziele dieser Vereinbarung erreicht
worden sind und wo noch weitere Anstrengungen notwendig sind. Diese Statistik wird bis
Ende 2012 erwartet, Bundesamt fiir Umwelt, Jahrbuch Wald und Holz 2011, 46.

410 Vgl. Art. 41 WaV (Verordnung tiber den Wald vom 30. November 1992, SR 921.01): Darin
werden diese Finanzhilfen des Bundes konkretisiert und Voraussetzungen fir die Gewah-
rung einer Finanzhilfe formuliert.

4l Vgl. RN 110.

2 Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 31.

H3 Bundesamt fiir Umwelt, Waldpolitik 2020, BBI. Nr. 48, 2011, 8731 (fortan: Waldpolitik
2020).

414 Waldpolitik 2020, 3.

5 Waldpolitik 2020, 8.
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gebieten ein grosser Stellenwert eingerdumt. So wird unter dem Titel der Vision 2030 der Schutz der
Artenvielfalt und der Lebensraume als eines der Ziele der Waldpolitik bezeichnet, und das vierte Ziel
der Waldpolitik 2020 wird explizit der Biodiversitat gewidmet, wobei insbesondere die Erhaltung
und der Schutz des Waldes als Okosystem, die Erhaltung der Arten sowie die Verbesserung der Bio-
diversitat im Wald betont werden.*® Zwar befinde sich der Wald insgesamt in einem guten Zustand;
jedoch habe sich die Lebensraumvielfalt noch nicht so weit entwickelt, dass die Tier- und Pflanzenar-
ten, welche auf den Wald angewiesen sind, auf einer langfristigen Basis gesichert sind. Daher seien
weitere Massnahmen notwendig, wobei auf die naturnahe Bewirtschaftung des Waldes, die Aus-
scheidung von Schutzflachen, die Aufwertung prioritarer Lebensrdume und die Definition von regio-
nalen Biodiversitatszielen sowie die Entwicklung eines Finanzierungsplans hingewiesen wird. Die
Ausscheidung der Schutzgebiete soll mittels Vereinbarungen mit den Kantonen erfolgen und 10%
sollen so genannte Waldreservate sein.**” Hinzuweisen ist sodann auf das fiinfte Ziel, das die Bedeu-
tung der Erhaltung der Waldflache hervorhebt und im Ubrigen eine Entwicklung der Waldflache pos-
tuliert, die eine Vernetzung ermdglicht.**® Das achte Ziel weist auf die Notwendigkeit des Schutzes
des Waldes vor Schadorganismen hin,** und das neunte Ziel betont, den Wildtieren solle geniigend
Lebensraum zur Verfligung gestellt werden, womit wohl in erster Linie auf die Notwendigkeit, den
Wald so zu bewirtschaften, dass er als Lebensraum fiir Tiere erhalten bleibt, Bezug genommen wird.
Aber auch die in der Jagdgesetzgebung (und nicht nach dem WaG) vorgesehenen Wildruhezonen
kénnen hier eine Rolle spielen.*”” In Bezug auf die Umsetzung dieser Ziele wird nochmals betont,
dass die Biodiversitat innerhalb der Waldpolitik flr die kommenden Jahre eines der wichtigsten Ziele
darstelle. Das Bundesamt fiir Umwelt wird auch explizit aufgefordert, die eventuell notwendigen
Vorbereitungen im Hinblick auf eine sich mdglicherweise aufdrdngende Revision der gesetzlichen
Grundlagen zu treffen.**

2. Bundesgesetz tiber die Fischerei

107. Schon die Zweckbestimmung des Art. 1 BGF weist auf die Bedeutung des Bio-
diversitatsschutzes hin, wenn als Zweck des Gesetzes u.a. die Erhaltung und Verbesse-
rung der natdrlichen Artenvielfalt und des Bestandes einheimischer Fische, Krebse und
Fischnahrtiere sowie deren Lebensrdume genannt werden. Um dieses Ziel zu erreichen,
ist in Art. 4 Abs. 3 lit. b BGF die Schaffung von Schongebieten durch die Kantone
vorgesehen. Diese sind dort zu errichten, wo Fisch- und Krebsbestdnde Schutz benéti-
gen. Weiter haben die Kantone die erforderlichen Massnahmen zum Schutz der Lebens-
rdume gefahrdeter Arten und Rassen zu treffen (Art. 5 Abs. 2 BGF), womit auch die
Ausweisung von Schutzgebieten eingeschlossen ist, ohne dass deren Ausscheidung
jedoch als solche verpflichtend vorgegeben ware. Spezifisch in Bezug auf Laichgebiete
haben die Kantone daflr zu sorgen, dass diese erhalten bleiben (Art. 7 Abs. 1 BGF),
was durch die Ausscheidung von Schutzgebieten, aber wohl auch durch andere Mass-
nahmen erreicht werden kann. Insgesamt liegt die Ausweisung von Schutzgebieten also
vollumfanglich in der Zustéandigkeit der Kantone.

416 Waldpolitik 2020, 8.

ar Waldpolitik 2020, 8.

418 Waldpolitik 2020, 9. Das Ziel Nummer fiinf lautet wie folgt: ,,Der Wald wird in seiner
raumlichen Verteilung grundsatzlich erhalten und nimmt in seiner Flache nicht ab. Die wei-
tere Entwicklung der Waldflache wird abgestimmt auf die landschaftliche Vielfalt (inkl.
Vernetzung) und auf die angestrebte Raumentwicklung (inkl. landwirtschaftliche Vorrang-
flachen).

Waldpolitik 2020, 12. Ziel Nummer acht: ,,Der Wald wird vor der Einschleppung von be-
sonders geféahrlichen Schadorganismen geschiitzt. Der Befall und die Ausbreitung von Or-
ganismen Uberschreitet das im Hinblick auf Waldleistungen akzeptierte Mass nicht.”

420 Vgl. Waldpolitik 2020, 13.

a2l Waldpolitik 2020, 17.
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108. Nach Art. 8 Abs. 1 BGF sind technische Eingriffe in Gewasser, Wasserhaus-
halt, deren Verlauf, Ufer oder in den Grund der Gewaésser bewilligungspflichtig, soweit
sie die Interessen der Fischerei berihren kdnnen. Art. 8 Abs. 3 BGF enthalt eine nicht
abschliessende Aufzéhlung von Handlungen oder VVorhaben, die jedenfalls eine Bewil-
ligung brauchen. Dabei sind bei der Erstellung von Neuanlagen und bei bestehenden
Anlagen, falls dies wirtschaftlich tragbar ist, verschiedene Massnahmen vorzuschrei-
ben.**? Ist eine schwerwiegende Beeintrachtigung der in Art. 1 BGF genannten Ziele
unvermeidbar, so hat eine Interessenabwégung stattzufinden (Art. 9 Abs. 2 BGF). Nicht
allgemein geregelt ist die Frage von ,,Ersatzmassnahmen* im Falle der Bewilligung
eines Eingriffs.

3. Bundesgesetz tiber die Jagd und den Schutz wildlebender Sauge-
tiere und Vogel

109. Parallel zum Bundesgesetz tber die Fischerei wird auch im JSG explizit die Er-
haltung der Artenvielfalt und der Lebensrdume der einheimischen und ziehenden wild-
lebenden Sédugetiere und Vogel als Zweck des Gesetzes aufgefiihrt (Art. 1 JSG). Zwar
kommt den Kantonen grundsatzlich die Zustandigkeit zur Planung und Regelung der
Jagd zu (Art. 3 JSG). Allerdings sieht Art. 11 Abs. 1, 2 JSG die Ausscheidung von
Wasser- und Zugvogelreservaten von internationaler Bedeutung sowie von eidgends-
sischen Jagdbanngebieten und Wasser- und Zugvogelreservaten von nationaler Bedeu-
tung durch den Bundesrat vor.*?® In diesen ist die Jagd grundsatzlich verboten (Art. 11
Abs. 5 JSG), und der Bundesrat erlasst die Schutzbestimmung fiir diese Schutzgebiete
(Art. 11 Abs. 6 JSG).

Die durch den Bundesrat ausgeschiedenen Gebiete finden sich im Bundesinventar der eidgendssi-
schen Jagdbanngebiete bzw. in der Wasser- und Zugvogelreservateverordnung.”* Art. 5 VEJ
enthalt einen detaillierten Katalog von Aktivitaten, welche in den Banngebieten nicht gestattet sind,
so zum Beispiel Skifahren abseits markierter Pisten, wildes Campieren und auch die Jagd. Den
Banngebieten und den Vogelreservaten ist auch in der Raumplanung, namentlich bei der Ausarbei-
tung der Richt- und Nutzungspléne, Beachtung zu schenken (Art. 6 Abs. 2 VEJ). Banngebiete dirfen
nicht durch andere Nutzungen beeintrachtigt werden, und Biotope gemass Art. 18 NHG, welche in
Banngebieten liegen, sind zu erhalten (Art. 6 Abs. 1 und 3 VEJ).

Da in den Jagdbanngebieten die Jagd verboten ist, ist ein Abschuss eines jagdbaren Tieres nur dann
maoglich, wenn der Schutz des Lebensraumes, die Erhaltung der Artenvielfalt, die Hege oder die Pré-

422 In Art. 9 ff. BGF werden Massnahmen aufgezahlt, die bei Neuanlagen oder bestehenden

Anlagen beriicksichtigt werden miissen. Solche Massnahmen sollen giinstige Lebensbedin-
gungen schaffen, indem Mindestabflussmengen, Ausbildung des Durchflussprofils, Be-
schaffenheit der Sohle und der Béschungen, Zahl und Gestaltungen der Fischunterschlupfe,
Wassertiefe und -temperatur, sowie die Fliessgeschwindigkeit besondere Beachtung ge-
schenkt wird. Die freie Fischwanderung ist genauso sicherzustellen, wie die natiirliche Fort-
pflanzung zu ermdglichen ist.

Wobei die Kantone bei ersteren ,,nur* anzuhéren sind, wéhrend bei den Jagdbanngebieten
und den Vogelreservaten von nationaler Bedeutung ein Einvernehmen mit den Kantonen
herzustellen ist. Die Kantone kénnen weitere Jagdbanngebiete und Vogelreservate ausschei-
den, Art. 11 Abs. 4 JSG.

Verordnung Uber die Wasser- und Zugvogelreservate von internationaler und nationaler
Bedeutung vom 21. Januar 1991 (WZVV; SR 922.32). Die Jagdbanngebiete finden sich in
Anhang 1 der VEJ (Verordnung Uber die eidgendssischen Jagdbanngebiete vom 30. Sep-
tember 1991, SR 922.31). S. hierzu auch Ruch, Bundesverwaltungsrecht, Rn. 1020 f.
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vention vor Wildschaden dies erfordert. Dies ist von den kantonalen Vollzugsorganen zu bewilligen
(Art. 11 Abs. 5 JSG). Beim Schutz der Lebensraume als solche sind Nutzungen (damit sind auch die
Erstellung oder Anderung von Bauten und Anlagen gemeint), welche die Schutzgebiete zu beein-
trachtigen vermdgen, nur zugelassen, falls Interessen vorliegen, welche denjenigen des Lebensraum-
schutzes vorgehen (Art. 6 Abs. 1 Satz 2 VEJ; Art. 6 Abs. 1 WZVV).

Entsteht ein grosser Schaden oder eine erhebliche Gefahrdung dadurch, dass eine geschiitzte Tierart
einen zu hohen Bestand aufweist, so kann der Kanton die Populationsgrdsse reduzieren (Art. 12 Abs.
4 JSG). Dies muss auch dann der Fall sein, wenn dies innerhalb eines Banngebiets oder einer Ruhe-
zone der Fall ist, da gerade deren Schutz bezweckt wird. Andere weitergehende Eingriffsvorausset-
zungen in die Schutzgebiete (Jagdbanngebiete und/oder Wasser- und Zugvogelreservaten) lassen sich
weder im Gesetz noch in den Verordnungen finden. Diese Gebiete sind damit zwar bundesrechtlich
geschiitzt, wobei ihr Schutz aber insgesamt wohl etwas schwacher ausgestaltet ist als der Schutzsta-
tus der Biotope nach Art. 18 ff. NHG.

110. Neben diesen Banngebieten haben die Kantone auch die Mdglichkeit, weitere
Jagdbanngebiete und Vogelreservate auszuscheiden (Art. 11 Abs. 4 JSG). Weiter kon-
nen die Kantone Gebiete als Ruhezonen auszuweisen (Art. 4°® JSV*%), um wildlebende
Saugetiere und Vogel vor Einflissen von Freizeitaktivitaten und Tourismus zu schiit-
zen. Dabei soll eine Vernetzung zwischen diesen Wildruhezonen und den Jagdbannge-
bieten stattfinden.

4., Gewasserschutz

111. Das Gewasserschutzgesetz dient unter anderem ,,der Erhaltung natirlicher Le-
bensrdume fur die einheimische Tier- und Pflanzenwelt* (Art. 1 lit. ¢ GSchG), sowie
explizit ,,der Erhaltung von Fischgewéssern“(Art. 1 lit. d GSchG). Dieses somit auch im
GSchG prasente Anliegen des Biodiversitatsschutzes soll durch vier Kategorien ge-
setzlicher Vorgaben sichergestellt werden: Erstens besteht eine allgemeine Sorgfalts-
pflicht, zweitens ein Verunreinigungsgebot, drittens gibt es Vorschriften (ber die
Restwassermengen und viertens werden Voraussetzungen mdoglicher Eingriffe gere-
gelt.*® Das Gewasserschutzgesetz operiert damit nicht mit dem Konzept der Aus-
scheidung von so genannten Schutzzonen, sondern will Gewasser als solche schit-
zen. Die Ausweisung von Schutzgebieten fur Tier- und Pflanzenarten ist somit im
GSchG nicht vorgesehen.*’

Die allgemeine Sorgfaltspflicht (Art. 3 GSchG) verpflichtet jeden, die gebotene Sorgfalt anzuwen-
den, ,,um eine nachteilige Einwirkung auf die Gewésser zu vermeiden®. Beim Verunreinigungsgebot
(Art. 6 Abs. 1, Art. 7 Abs. 1 GSchG) handelt es sich um die qualitative Seite des Gewasserschutzes,
indem verboten wird, das Gewasser verschmutzende Stoffe in dieses einzuleiten.”?® Die Regeln iiber
die Restwassermengen (Art. 29-36 GSchG) dienen dann dem quantitativen Aspekt des Schutzes.*”®
So muss die Restwassermenge etwa erhoht werden, falls seltene Lebensraume direkt oder indirekt
von Art und Grosse der Gewasser abhangen und durch zu wenig Wasser negativ beeintrachtigt wer-
den kénnten (Art. 31 Abs. 2 lit. ¢ GSchG).

425 Verordnung Uber die Jagd und den Schutz wildlebender Sdugetiere und Vogel vom 29. Feb-

ruar 1988, Jagdverordnung, JSV (SR 922.01).

Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 32.

Im Gewasserschutzgesetz sind zwar durchaus Schutzzonen vorgesehen; diese dienen aber in
erster Linie der Gesundheit des Menschen, so beispielsweise die Gewasserschutzbereiche
nach Art. 19 GSchG oder die Grundwasserschutzzonen nach Art. 20 GSchG, welche den
Schutz des Grundwassers bezwecken und nicht eigentlich die Erhaltung der Biodiversitat.
Ruch, Bundesverwaltungsrecht, Rn. 1828.

Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 32.
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Um eine Baubewilligung zu erhalten, muss gewahrleistet sein, dass das verschmutzte Abwasser in
die Kanalisation geleitet oder anderweitig zweckmassig beseitigt wird (Art. 17 GSchG). Dies stellt
wohl das bedeutendste Instrument zum qualitativen Schutz der Gewéasser dar.**® Weiter sind auch die
Wasserentnahme, die Verbauung und die Korrektur genau geregelt und auf den Schutz der Biodiver-
sitdt zugeschnitten worden.*** Eingriffe in Gewasser werden insgesamt nur unter restriktiven Bedin-
gungen zugelassen und unterliegen somit einem strengen Schutz.** Solche Eingriffe kommen jedoch
in vielféaltiger Art und Weise vor. So kann den Gewassern Wasser entnommen werden, vorausgesetzt
es liegt eine Bewilligung dafiir vor (Art. 29 GSchG). Dafiir missen die Interessen an der Wasserent-
nahme diejenigen, die dagegen sprechen, Uberwiegen, wie zum Beispiel jene der Bedeutung des Ge-
waéssers fiir den Artenschutz. Dazu muss ein Bericht verfasst werden, der die Auswirkungen der
Wasserentnahme aufzuzeigen vermag (Art. 33 GSchG). Eine gewisse Restwassermenge muss jedoch
verbleiben, wobei dafiir auch wieder gewisse Ausnahmen vorgesehen sind (Art. 31 und 32 GSchG).

5. Landwirtschaftsrecht

112.  Im Zweckartikel des Landwirtschaftsgesetzes** werden die Biodiversitat oder
die Vielfalt von Tier- und Pflanzenarten nicht explizit erwéhnt. Jedoch wird darauf hin-
gewiesen, dass die Landwirtschaft zur Erhaltung der natlrlichen Lebensgrundla-
gen beitragen soll (Art. 1 lit. ¢ LwG), dies in erster Linie durch sog. Oko-
Forderflachen, die ihre Grundlage in Art. 76 Abs. 3 LwG** finden. Danach soll der
Bund Beitrage ausrichten, falls landwirtschaftliche Nutzfliche mittels angemessenen
6kologischen Ausgleichs gefordert wird. Der Zweck der 6kologischen Ausgleichsfla-
chen besteht darin, die nattrliche Artenvielfalt zu erhalten und zu fordern (Art. 1 Abs. 1
OQV). Der Bund fordert mittels Finanzhilfen Ausgleichsflachen von besonderer biolo-
gischer Qualitat und die Vernetzung dieser Gebiete (Art. 1 Abs. 1 OQV). Somit findet
hier keine direkte Ausweisung solcher Okologischer Ausgleichsflachen statt, viel-
mehr sollen entsprechende finanzielle Anreize fiir Bewirtschafter gesetzt werden.

Folgende Flachen kommen fir solche 6kologische Ausgleichsflachen in Betracht (Art. 3 Abs. 1
OQV): extensiv genutzte Wiesen und Weiden, wenig genutzte Wiesen, Streueflachen, Hecken, Feld-
und Ufergehdlz, Hochstamm-Feldobstbdume, Waldweiden, sowie Rebflachen mit natirlicher Arten-
vielfalt. Diese 6kologischen Ausgleichsflachen werden fiir mindestens sechs Jahre ausgeschieden
und den Anforderungen geméss bewirtschaftet (Art. 6 Abs. 1 OQV). Sie geniessen raumplanerisch
jedoch keinen Schutz, und nach Ablauf der Verpflichtungszeit, kann der Bewirtschafter selber ent-
scheiden, wie er die Flache kiinftig bewirtschaften will.*** Dies ist fir eine nachhaltige Sicherung der
Biodiversitat natdrlich nicht von Vorteil und kann hinterfragt werden.

6. Umweltschutzgesetz

113. Auch das Umweltschutzgesetz (USG) nimmt bereits im Zweckartikel auf den
Biodiversitatsschutz Bezug. So benennt Art. 1 Abs. 1 USG u.a. den Schutz von Tieren,
Pflanzen und ihrer Lebensrdume vor schadlichen oder lastigen Einwirkungen und insbe-
sondere den Erhalt der biologischen Vielfalt als Zweck des Gesetzes. Aber auch dartiber

430 Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten 2010, 32.

i So etwa Art. 33 Abs. 3, Art. 37 Abs. 2 GSchG.

432 Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 32 f.

433 Bundesgesetz tiber die Landwirtschaft vom 29. April 1998 (LWG, SR 910.1).

434 Auf diesen Artikel sowie auf Art. 26 NHG wurde denn auch die Oko-Qualitatsverordnung
(Verordnung (ber die regionale Forderung der Qualitat und der Vernetzung von 6kologi-
schen Ausgleichsflachen in der Landwirtschaft vom 04. April 2001, OQV, SR 910.14) ge-
stutzt.

435 Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten 2010, 35.
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hinaus werden der Schutz der biologischen Vielfalt und der Lebensrdume von Tieren
und Pflanzen mehrmals erwahnt.

So sind zum Beispiel die Immissionsgrenzwerte der Luftverunreinigung so festzusetzen, dass Immis-
sionen Tiere, Pflanzen und deren Lebensraume nicht gefahrden (Art. 14 lit. a USG). Art. 29a Abs. 1
lit. b USG sieht vor, dass Organismen, ihre Stoffwechselprodukte oder ihre Abfalle ,,die biologische
Vielfalt und deren nachhaltige Nutzung nicht beeintrachtigen®.

114.  Allerdings sieht das USG keine Ausscheidung von Schutzgebieten vor. Weiter
kennt das Gesetz zwar die Pflicht zur Umweltvertraglichkeitsprtfung (Art. 10a ff.
USG).**® Diese ist jedoch nicht spezifisch auf die Frage der Reichweite der Beeintrach-
tigung von Schutzgebieten ausgerichtet, sondern hier geht es letztlich darum, bestimmte
grosse und damit potentiell erhebliche Umweltauswirkungen zeitigende Projekte vor
ihrer Genehmigung einer Umweltvertraglichkeitsprifung zu unterwerfen. Insofern ist
sie auch nicht mit der FFH-Vertraglichkeitsprifung im Sinne des Art. 6 Abs. 3 RL
92/43 vergleichbar.

7. Raumplanungsrecht

115. Das RPG verfolgt nicht nur umwelt- oder naturschutzpolitische Ziele — wenn
solche auch in Art. 1 Abs. 2 lit. a RPG* ausdriicklich, allerdings neben einer Reihe
anderer Ziele, genannt werden — und soll insbesondere auch den Naturschutz nicht ab-
schliessend regeln. Jedoch stellt es eine Reihe von Instrumenten zur Verfligung, die
auch zur Verwirklichung derartiger Zielsetzungen eingesetzt werden, auch und gerade
im Hinblick auf die Sicherstellung eines ausreichenden Schutzes von Biotopen oder
(sonstiger) ausgewiesener Schutzgebiete.**

Die Kriterien, die bei der Nutzung eines Gebiets zu beachten sind, ergeben sich somit gerade nicht

aus dem RPG, sondern aus den erdrterten spezialgesetzlichen und verfassungsrechtlichen Bestim-

mungen. Das Raumplanungsrecht stellt nur (aber immerhin) das rechtliche Instrumentarium zur Ver-

fligung, mittels desselben ein effektiver Lebensraumschutz, unter Einschluss der Ausscheidung von
Schutzgebieten, mittels entsprechender rechtsverbindlicher VVorgaben verwirklicht werden kann.**

116. Hinzuweisen ist im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung zu-
nachst auf die Schutzzonen nach Art. 17 RPG. Derartige Schutzzonen umfassen u.a.
Lebensrdume fir schutzwiirdige Tiere und Pflanzen (Art. 17 Abs. 1 lit. d RPG). Diese
Schutzzonen erlauben es den Kantonen, Schutzgebiete auszuscheiden, wobei die Ent-
scheidung Uber die Ausweisung grundsétzlich bei den Kantonen liegt. Soweit es sich
allerdings um Schutzgebiete von nationaler Bedeutung handelt, die auf Bundesebene
nach Art. 18 ff. NHG durch bundesrétliche Verordnungen (Inventare) bereits ausge-
schieden wurden, kénnen die Kantone uber die Schutzwirdigkeit nicht mehr entschei-
den, sondern haben die zur Erfillung der bundesrechtlichen VVorgaben notwendigen
Massnahmen zu ergreifen, ggf. durch die Einrichtung von Schutzzonen. Die Auswei-
sung von Schutzzonen ist jedoch nur eine Mdglichkeit des Schutzes der Biodiversitat;

436 Diese gesetzlichen Bestimmungen werden durch eine Verordnung ergénzt, vgl. Verordnung

Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung vom 19. Oktober 1988 (UVPV, SR 814.011). Vgl.
umfassend zur UVP in der Schweiz, m.w.N., Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungs-
recht®, 22 ff.

Danach sollen ,,die natiirlichen Lebensgrundlagen wie Boden, Luft, Wasser, Wald und die
Landschaft“ geschlitzt werden.

Moor, in: Aemisegger u.a., RPG-Kommentar, Art. 17 Rn. 9. S. auch schon oben RN 100.
Vgl. auch die entsprechenden Bemerkungen bei Rausch/Marti/Griffel, Umweltrecht, 168.
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das Gesetz (iberl&sst es letztendlich den Kantonen, ob diese an Stelle von Schutzzonen
andere geeignete Massnahmen ergreifen wollen oder nicht (Art. 17 Abs. 2 RPG). Solche
andere geeignete Massnahmen konnen etwa dem Schutz entsprechend ausgestaltete
Landwirtschafts- oder Bauzonen, Nutzungsverbote, Schutzverfiigungen, Nutzungsver-
pflichtungen, Dienstbarkeiten, verwaltungsrechtliche Vertrdge oder auch vorsorgliche
Massnahmen sein.**°

Bei der Anwendung des Art. 17 RPG ist eine Interessenabwagung vorzunehmen, bei welcher die Kri-
terien aus den Art. 1 und 3 RPG zum Zuge kommen, sowie andere verfassungsrechtliche oder gesetz-
liche Vorgaben (insbesondere zum Schutz von Biotopen) zu beriicksichtigen sind.*** Auf der anderen
Seite muss auch das verfassungsrechtlich geschitzte Recht der Eigentumsgarantie beachtet werden,
falls in das Eigentum eines Dritten eingegriffen oder dieses Recht beschrankt werden soll.**?

117.  Weiter ist auf die Moglichkeit bzw. Verpflichtung zur Schaffung von Grinfla-
chen in Bauzonen hinzuweisen: So sollen Siedlungen nach Art. 3 Abs. 3 lit. e RPG
,viele Grunflachen und Baume* enthalten. Solche Fl&chen sollen denn auch ausgewie-
sen und gesichert werden. Neben dem Wohlbefinden des Menschen dienen solche Fla-
chen auch dem Schutz der Biodiversitat.*** Jedoch handelt es sich hier nur um einen
sehr allgemein formulierten Planungsgrundsatz, der den Kantonen einen denkbar weiten
Gestaltungsspielraum einrdumt, ganz abgesehen davon, dass dieses Anliegen in einem
gewissen Spannungsverhaltnis zu demjenigen eines verdichteten Bauens steht.*

Die Durchsetzung der Nutzungspléne erfolgt in erster Linie durch ihre verbindliche Wirkung (Art. 21
Abs. 1 RPG) sowie das Bewilligungserfordernis fir Bauten und Anlagen, wobei das RPG die Vor-
aussetzungen der Bewilligungserteilung im Einzelnen auffihrt.**®

118. Schliesslich sind noch Sachplan und Konzept (Art. 13 RPG) zu erwéhnen.
Hier geht es um besondere raumwirksame Planungsmassnahmen des Bundes, wobei der
Hintergrund der Kompetenz, die dem Bund in Art. 13 RPG eingerdumt wird, letztlich
darin zu sehen ist, dass der Bund in denjenigen Bereichen, in denen er Gber umfassende
Sachkompetenzen verfugt, deren Wahrnehmung notwendigerweise (auch) raumwirksam
ist, gewisse Vorgaben fur die die Raumplanung betreffende Umsetzung formulieren
kdnnen muss, ware es ihm doch ansonsten nicht moéglich, seine Sachkompetenzen sinn-
voll auszuiiben.**® Auf Gesetzesebene wird zwischen Sachplanen und Konzepte nicht
unterschieden, auf Verordnungsebene und in der Praxis liegt der Unterschied zwischen
den beiden Instrumenten hauptséchlich in ihrem Konkretisierungsgrad: Wahrend Kon-
zepte Problemstellungen erkléaren und Rahmenbedingungen festlegen, enthélt der Sach-
plan klare Handlungsanweisungen und konkrete értliche und zeitliche VVorgaben.*” Die
Regelungsinstrumente werden in Art. 14 ff. RPV konkretisiert, wobei schon Art. 14
Abs. 1 RPV darauf hinweist, dass Sachplane und Konzepte der Planung bzw. Wahr-

440 Zum Ganzen Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 190, der auch

betont, dass Art. 17 Abs. 2 keine Grundlage darstelle, durch den Einsatz anderer Massnah-
men einen weniger weitgehenden Schutz zuzulassen.

Moor, in: Aemisegger u.a., RPG-Kommentar, Art. 17, Rn. 6.

Moor, in: Aemisegger u.a., RPG-Kommentar, Art. 17, Rn. 7.

Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 36.

Vgl. insoweit auch Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 36.

Hierzu ausfihrlich — neben der einschlédgigen Kommentarliteratur — Hanni, Planungs-, Bau-
und besonderes Umweltschutzrecht, 322 ff.

S. in diesem Zusammenhang auch die instruktiven Ausfihrungen bei Waldmann/Héanni,
RPG, Art. 13, Rn. 3 ff.

BihImann, in: Aemisegger u.a. Kommentar RPG, Art. 13, Rn. 19 ff.
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nehmung von Bundesaufgaben dienen. Fir die Kantone sind Sachplane und Konzepte
grundsatzlich verbindlich (Art. 22 Abs. 1 RPV) und zudem sind Sachplane bei der in
ihrer Kompetenz liegenden Ausarbeitung und Annahme von Richt- und Nutzungsplanen
zu beachten (Art. 23 Abs. 1 RPV). Dabei binden Sachplédne und Konzepte (nur) Behor-
den und Personen sowie Organisationen, die mit der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufga-
ben betraut sind (Art. 22 Abs. 1, 2 RPV), so dass ihnen gerade keine Verbindlichkeit fir
Grundeigentiimer zukommt.**® Deutlich wird damit, dass Sachplane als konkretere Pla-
nungsinstrumente nur insoweit zum Zuge kommen kdnnen, wie der Bund tber entspre-
chende (umfassende) Kompetenzen verfligt, deren (sinnvolle) Wahrnehmung raumwirk-
same Massnahmen bedingen.**® Vor diesem Hintergrund spielen Sachpléane bislang in
erster Linie im Verkehrsbereich, bei den allgemeinen Bundesbauten sowie beim Militar
eine Rolle.”*® Soweit Sachplane und Konzepte im hier interessierenden Bereich des
Schutzes von Lebensraumen erlassen wurden, wie insbesondere das Landschaftskonzept
Schweiz,™* erschopfen sich die Festlegungen denn auch in eher allgemein formulierten
Zielsetzungen und Postulaten.”? Konkrete Vorgaben sind hingegen dem Sachplan
Fruchtfolgeflachen zu entnehmen.**®

Deutlich wird damit, dass Art. 13 RPG i.V.m. Art. 14 ff. RPV dem Bund lediglich Instrumente zur
Verfligung stellt, mittels derer er seine raumwirksamen Kompetenzen austiben kann; jedoch schafft
das Raumplanungsrecht keine neuen Kompetenzen,”* so dass Art. 13 RPG keinesfalls als ,,Kompe-
tenzgrundlage® fur den Erlass eines Sachplans anzusehen ist, sondern sich die Bundeskompetenz
immer aus der verfassungsrechtlich vorgesehenen Kompetenzverteilung ergeben muss. Art. 13 RPG
soll in diesem Zusammenhang sicherstellen, dass die Planung — wobei die Raumplanung eben grund-
sétzlich in der Zusténdigkeit der Kantone liegt (Art. 75 BV) — koordiniert erfolgt und die Bundes-
kompetenzen sinnvoll wahrgenommen werden kodnnen. Vor diesem Hintergrund sind Inhalt und
Konkretisierungs- bzw. Abstraktionsgrad von Sachplanen nicht nur vom Planungsgegenstand, son-
dern auch von der Reichweite der Bundeskompetenzen abhangig.

An dieser Stelle ist der Sachplan Fruchtfolgeflachen zu erwahnen. Es handelt sich dabei um einen
Sachplan der in Art. 26 ff. RPV geregelt ist.**® In erster Linie hat der Sachplan zum Ziel, eine land-
wirtschaftlich sinnvolle Mindestflache auszuweisen, um ,in Zeiten gestorter Zufuhr die ausreichende
Versorgungsbasis des Landes im Sinne der Ernahrungsplanung* gewahrleisten zu kdnnen (Art. 26

448 Vgl. ausfiihrlich zu Rechtsnatur und Verbindlichkeit der Sachplédne (und Konzepte) Wald-

mann/Hanni, RPG, Art. 13, Rn. 20 ff.; Buhlmann, in: Aemisegger u.a. Kommentar RPG,

Art. 13, Rn. 43 ff., jeweils m.w.N.

S. insoweit auch Buhlmann, in: Aemisegger u.a. Kommentar RPG, Art. 13, Rn. 24. Vgl.

auch die pragnante Formulierung bei Ruch, Bundesverwaltungsrecht, Rn. 676: ,,.Der Bund

ist fur ,,die Raumplanung®, d.h. fur den Erlass von gesamtheitlichen Raumplanen, nicht zu-

standig (Art. 75 Abs. 1 BV). Aber er kann planerische Anordnungen treffen, soweit dies zur

Erfullung seiner spezifischen, sachgebundenen Aufgaben, die sich auf Raum und Umwelt

auswirken (raumwirksam sind), notwendig ist.”

Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Auflistung der bislang beschlossenen Sachpléne bei

Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltrecht, 101.

o1 Vom 19.12.1997, BBI 1999 3048.

452 Zum Instrument des Sachplans im Zusammenhang mit der Einrichtung von Schutzgebieten
noch unten RN 155 ff.

493 Bundesratsbeschluss vom 8. April 1992 (BBI 1992 11 1649); vgl. hierzu sogleich sowie RN

178.

So ausdriicklich auch Biihlmann, in: Aemisegger u.a. Kommentar RPG, Art. 13, Rn. 3.

Des Weiteren wird der Begriff der geregelten Fruchtfolge auch in Art. 70 LwG als Voraus-

setzung des dkologischen Leistungsnachweises verwendet. Der Sachplan Fruchtfolgeflachen

basiert jedoch auf der allgemeinen Grundlage von Art. 13 RPG und stiitzt sich nicht auf eine

spezifische gesetzliche Grundlage ab.
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Abs. 3 RPV). Zum einen wird dabei sichergestellt, dass eine gewisse genetische Vielfalt der Nutz-
und Kulturpflanzen fortbesteht,**® was dem Ziel der Erhaltung der Biodiversitit Rechnung tragt und
zum anderen eventuell eine Mdglichkeit aufzeigt, wie solche Gebiete ausgewiesen werden kénnen.
Bei der Erstellung des Sachplans ist der Bund fiir die Festlegung einer Mindestflache solcher Frucht-
folgeflachen und fir ihre Aufteilung auf die Kantone zustandig (Art. 29 RPV). Fur die Sicherung
solcher Flachen werden die Kantone verpflichtet, die Fruchtfolgeflachen den Landwirtschaftszonen
zuzuteilen (Art. 30 Abs. 1 RPV). Die dem jeweiligen Kanton zugewiesene Flache muss erhalten
bleiben (Art. 30 Abs. 2 RPV). Nétigenfalls missen die Kantone mittels Planungszone auch innerhalb
einer Bauzone ein Gebiet als Fruchtfolgeflache sichern (Art. 30 Abs. 2 RPV) oder der Bundesrat er-
lasst voriibergehend Nutzungszonen zur Sicherung (Art. 30 Abs. 3 RPV). Die bestimmten Fruchtfol-
geflachen sind von den Kantonen zu tiberwachen und eventuelle Veranderungen sind dem Bundes-
amt alle vier Jahre mitzuteilen (Art. 30 Abs. 4 RPV). Die Ausweisung solcher Fruchtfolgeflachen
vermag jedoch keinen absoluten Schutz zu erzeugen, da immer eine raumplanerische Abwagung
stattzufinden hat.*’

V. Zusammenfassende Wurdigung

119. Insgesamt ist der Lebensraumschutz bzw. der Schutz der ,,6kologischen Infra-
struktur* in der Schweiz unter dem geltendem Recht in hohem Masse fragmentiert,
was sich bereits an der Vielzahl der einschlagigen Rechtsgrundlagen zeigt, die zudem
auf unterschiedlichen Regelungsebenen angesiedelt sind. Neben dem NHG als Kerner-
lass des Biotopschutzes, auf dem die Inventarverordnungen beruhen, sehen auch RPG,
WaG, GSchG, JSG, BGF, LwG, USG und sogar die Bundesverfassung gebietsbezogene
Schutzmechanismen vor. Dazu widmen sich zahlreiche Erlasse auf Ebene der Kantone
und der Gemeinden dem Sachbereich des Habitatschutzes.

120. Diese bereits in den verschiedenen einschldgigen Rechtsgrundlagen erkennbare

Zersplitterung der rechtlichen VVorgaben im Biotopschutz in der Schweiz — die sich auch

in den zur Anwendung kommenden materiellen Standards niederschlagt**® — ist auch

vor dem Hintergrund der Kompetenzverteilung zwischen Bund, Kantonen und Ge-

meinden bzw. der Reichweite der Austbung der Bundeskompetenz durch den Bun-

desgesetzgeber im Zusammenhang mit dem Biotopschutz zu sehen:

o Zur Ausweisung von Schutzgebieten ist teilweise der Bund zusténdig, so ins-
besondere im Anwendungsbereich des NHG, wobei dem Bund jedoch bei der
Frage, ob Schutzgebiete ausgeschieden werden, ein sehr weiter Gestaltungs-
spielraum eingeraumt ist. Im Ubrigen wird zumeist einvernehmliches Handeln
mit den Kantonen (Art. 11 Abs. 2 JSG) oder ihre Anhorung (Art. 18a NHG; Aurt.
11 Abs. 1 JSG) vorausgesetzt. Ansonsten und Uber die durch den Bund ausge-
schiedenen Schutzgebiete hinaus fallt die Ausweisung bestimmter Schutzgebiete
(z.B. Biotope von regionaler und lokaler Bedeutung geméss NHG, Waldreserva-
te gemass WaG, Schongebiete geméss BGF, regionale Jagdbanngebiete und Vo-
gelreservate geméss JSG) in die ausschliessliche Kompetenz der Kantone.

o Die materiellen Schutzstandards werden — soweit es sich um ein auf Bundes-
ebene ausgeschiedenes Schutzgebiet handelt — schwergewichtig in Bundeserlas-

496 Epiney/Waldmann/Oeschger/Heuck, Ausscheidung von gentechnikfreien Gebieten in der

Schweiz, 174. Bei der Zielsetzung der Fruchtfolgeflachen besteht jedoch keine direkte Ver-
bindung zur Erhaltung der Biodiversitat, geht es doch in erster Linie darum, eine ausrei-
chende Versorgungsbasis sicherzustellen.

Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 120.

458 Hierzu sogleich RN 121.
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121.

sen fixiert, den Kantonen wird jedoch zum Teil geméss Bundesrecht die Kompe-
tenz eingerdumt, erganzende oder spezifische materielle Bestimmungen zu er-
lassen (z.B. Planungs- und Bewirtschaftungsvorschriften des Waldes, Bewirt-
schaftungsvorschriften der Nutzung von Fischen und Krebsen). Zudem sind die
Kantone schwergewichtig fir die Schutzgewahrleistung in concreto und somit
im Einzelnen fir das jeweils anwendbare Schutzregime verantwortlich (vgl. ins-
besondere Art. 18a Abs. 2 NHG), wobei sie aber selbstredend die bundesrechtli-
chen Vorgaben beachten mussen.

Die Umsetzung der Vorschriften obliegt weitgehend den Kantonen, indem sie
die notwendigen raumplanerischen Massnahmen ergreifen, die erforderlichen
Schutzmassnahmen bestimmen und erlassen, Ausnahmebewilligungen erteilen,
die Strafverfolgung sicherstellen etc., wobei ihnen mitunter im Zuge eher offen
formulierter gesetzlicher VVorgaben ein durchaus ins Gewicht fallender Hand-
lungsspielraum verbleibt. Punktuell bestehen jedoch auch in der Umsetzung
Bundeskompetenzen, wie beispielsweise bei der Festlegung verbindlicher Voll-
zugsfristen fur Schutzmassnahmen oder zur Ersatzvornahme, sofern die Kantone
ihren Pflichten nicht nachkommen (Art. 18a Abs. 3 NHG). Andernorts erhélt der
Bund die ,,Auffangkompetenz“**® zum Erwerb von Schutzobjekten (iber vertrag-
liche Vereinbarungen oder Enteignungen (Art. 15 NHG). Daruber hinaus ist der
Bund in den meisten untersuchten Bereichen zustandig, um den Vollzug der
Massnahmen Uber die Gewéhrung von Finanzhilfen sicherzustellen (z.B. Art.
18d NHG; Art. 12 BGF). Die Zustandigkeit der Gemeinden ergibt sich weitge-
hend aus der kantonalen Kompetenzverteilung, besteht jedoch teilweise auch
kraft Bundesrecht (Verwaltung von erworbenen Schutzobjekten gemass Art. 15
Abs. 1 NHG).

Die Regelungen Uber den Lebensraumschutz und die Ausweisung von

Schutzgebieten sowie das anwendbare Schutzregime auf Bundesebene selbst sind
aber nicht nur Uber zahlreiche verschiedene gesetzliche Erlasse verteilt, sondern weisen
auch durchaus ins Gewicht fallende materielle und verfahrensrechtliche Unterschie-
de auf. Im Einzelnen ist in erster Linie auf folgende Aspekte hinzuweisen:

Die einschlagigen Erlasse verfolgen bereits divergierende Schutzansatze, und
insbesondere sehen nicht alle einschlagigen rechtlichen VVorgaben die Auswei-
sung von Schutzgebieten als Instrument vor. So beruht zwar die Natur- und
Heimatschutzgesetzgebung (das NHG und die Inventarverordnungen®®) mass-
geblich auf dem Schutz von Lebensrdumen und der Ausweisung von Schutzge-
bieten. Auch Art. 78 Abs. 5 BV sowie das WaG sehen einen Lebensraumschutz
vor bzw. gehen von der Notwendigkeit des Schutzes von Lebensrdumen aus.
Hingegen verfolgt das GSchG einen anderen Ansatz: Hier ist keine Ausschei-
dung spezifischer Schutzzonen vorgesehen, sondern das Gesetz beinhaltet Vor-
schriften fir samtliche Gewasser. Das RPG wiederum halt mit der Schutzzone
von Art. 17 ein weitergehendes, nicht auf bestimmte Gebietskategorien be-
schrénktes Schutzregime bereit. Das JSG und das BGF hingegen sind primar auf

459
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Fahrlander, in: Keller u.a., Kommentar NHG, Art. 15, Rn. 2.

Auengebiete; Hoch- und Ubergangsmoore; Flachmoore; Amphibienlaichgebiete; Moorland-
schaften von besonderer Schonheit; Trockenwiesen- und weiden. Hinzu kommen die Péarke.
Vgl. im Einzelnen oben RN 88 ff.
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gewisse Eingriffsformen ausgerichtet, welche fur bestimmte Gebiete untersagt
oder eingeschrénkt werden, sehen jedoch auch Schutzgebiete vor bzw. weisen
auf die Mdglichkeit ihrer Einrichtung hin. Das USG verfolgt ebenfalls im
Schwerpunkt einen Ansatz iber die Einschrankung von Eingriffen, insbesondere
durch die vorgesehene Verankerung von Immissionsgrenzwerten, stellt aber mit
der UVP zudem ein Instrument bereit, um generell die Einhaltung der umwelt-
rechtlichen Vorschriften sicherzustellen. Das LwG schliesslich verfolgt zwar ei-
nen gebietsbezogenen Ansatz, dies jedoch nicht so sehr als Grundlage fir ein
spezifisches Schutzregime, sondern zur Gewahrung von Ausgleichszahlungen
des Bundes fir bestimmte Flachen (6kologische Ausgleichsflachen), so dass es
sich hier letztlich um ein Anreizinstrument handelt.

Soweit in den gesetzlichen Grundlagen die Einrichtung von Schutzgebieten vor-
gesehen ist bzw. ermdglicht wird, bestehen betrachtliche Unterschiede in Bezug
auf die materiellen Vorgaben und das Verfahren bzw. die Zustandigkeit (die teils
dem Bund, teils den Kantonen zukommt) zur Ausscheidung von Schutzgebie-
ten. Wéhrend sich die Unterschutzstellung von ,,Moore[n] und Moorlandschaf-
ten von besonderer Schonheit und gesamtschweizerischer Bedeutung® unmittel-
bar aus der Bundesverfassung ergibt, erfolgt die Ausscheidung anderweitiger
Biotope von nationaler Bedeutung geméss NHG durch die Aufnahme in eine der
(vom Bundesrat zu erlassenden) Inventarverordnungen, wobei die Ausschei-
dungskriterien der NHV zur Anwendung kommen (Art. 18a Abs. 1 NHG i.V.m.
Art. 14 Abs. 3 sowie Art. 16 NHV). Gesetzlich vorgesehen — wenn auch in ei-
nem anderen Gesetz — ist auch die Ausscheidung von Wasser- und Zugvogelre-
servaten von internationaler Bedeutung sowie von eidgendéssischen Jagdbannge-
bieten und Wasser- und Zugvogelreservaten von nationaler Bedeutung, die nach
Anhorung bzw. im Einvernehmen mit den Kantonen durch den Bundesrat er-
folgt (Art. 11 Abs. 1 und 2 JSG). Ein besonderes Schutzregime, das ohne expli-
zite Ausscheidung einer bestimmten Schutzzone besteht, sieht das Bundesrecht
beispielsweise fur die Ufervegetation vor (Art. 21 NHG). Ansonsten sind hinge-
gen die Kantone flr die Bezeichnung von Biotopen von lokaler und regionaler
Bedeutung zustandig (vgl. Art. 18a Abs. 2 NHG), wobei sie bundesrechtliche
Vorgaben (Art. 14 Abs. 3 NHV) zu beachten haben. Dagegen enthalt das Bun-
desrecht beispielsweise flir den Entscheid Uber die Ausscheidung von Waldre-
servaten (Art. 20 Abs. 4 WaG), der ebenfalls den Kantonen zusteht, keine detail-
lierten Vorgaben, ganz abgesehen davon, dass die Ausscheidung solcher
Schutzgebiete optional ist. Parallel ist die Rechtslage in Bezug auf die Entschei-
dung zur Einrichtung von Schongebieten beim Fisch- und Krebsfang (Art. 4
Abs. 3 lit. a BGF) sowie fur die Ausscheidung von kantonalen Jagdbanngebieten
und Vogelreservaten (Art. 11 Abs. 4 JSG) ausgestaltet.

Mit den erwéhnten divergierenden Schutzansétzen der Erlasse gehen auch un-
terschiedliche Schutzziele einher: So ist beispielsweise die biologische Vielfalt
ein ausdriickliches Ziel des NHG (Art. 1 lit. d), des JSG (Art. 1 Abs. 1 lit. a), des
USG (Art. 1 Abs. 1) und des BGF (Art. 1 Abs. 1 lit. a), dagegen findet die Bio-
diversitat im WaG lediglich im Zusammenhang mit Finanzhilfen des Bundes
(Art. 38) und im GSchG nur in Bezug auf Gewasserverlauf und Gewassergestal-
tung (Art. 37 Abs. 2 lit. a) Erwéhnung. Die fiir den Inventarschutz vorgesehe-
nen Ziele weisen zwar inhaltlich weitgehende Ubereinstimmungen auf (Schutz
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vor Beeintréchtigungen, Erhaltung und Forderung der spezifischen Pflanzen-
und Tierwelt sowie der Eigenart des Objekts), Unterschiede bestehen hingegen
in der Formulierung der Zielbestimmungen sowie in Bezug auf einzelne Ele-
mente (z.B. nachhaltige Bewirtschaftung oder Regeneration). Die ebenfalls auf
der Grundlage des NHG erlassene Parkeverordnung sieht schliesslich keinerlei
spezifische Schutzziele vor. Es zeigt sich somit, dass im Bereich des Biotop-
schutzes im geltendem Recht kein einheitliches, Ubergreifendes Zielsystem zu
erkennen ist, sondern es lasst sich vielmehr eine gewisse Fragmentierung be-
obachten, die wohl nicht so sehr auf sachlichen Griinden beruht, sondern eher
auf die Historie der Entstehung der unterschiedlichen Elemente des Schutzsys-
tems zuriickzufthren ist.

o Dariiber hinaus und mit den unterschiedlichen Schutzzielen in engem Zusam-
menhang stehend divergieren auch die Ausgestaltung des Schutzes sowie die
jeweiligen Eingriffsregime der Schutzgebiete: So bestehen beispielsweise fur
die okologischen Ausgleichsflachen gemass LwG lediglich zeitlich befristete
Einschrankungen der Nutzungsmoglichkeiten, die an die Ausrichtung der Aus-
gleichszahlungen geknipft ist. Die eigentlichen naturschutzrechtlichen Schutz-
gebiete hingegen begriinden ein dauerhaftes Schutzregime und bedirfen deshalb
zur Aufhebung oder zur Anderung ihres Umfangs in der Regel einer Anderung
ihrer rechtlichen Grundlagen. Betrachtliche Unterschiede bestehen auch im Hin-
blick auf den Schutzstatus der einzelnen Gebiete, die sich auch in der divergie-
renden Ausgestaltung der Eingriffsregime wiederspiegeln. Die Spannweite hier-
bei reicht vom absoluten Schutz (Moore und Moorlandschaften von besonderer
Schonheit und gesamtschweizerischer Bedeutung) uber Einschrankungsmdg-
lichkeiten fir standortgebundene Eingriffe, fur die ein iberwiegendes Bedurfnis
besteht, bei den nach NHG geschutzten Gebieten (vgl. Art. 14 Abs. 6 NHV), bis
hin zur Konstellation, wo der Verzicht auf Eingriffsbeschrankungen lediglich
den Verlust der Finanzhilfe zur Folge hat (6kologische Ausgleichsflachen).

122. Sodann ist noch hervorzuheben, dass die Vernetzung zwischen den Schutzge-
bieten im geltenden Schutzsystem nur am Rande Beachtung findet. Auf der Ebene des
geltenden Rechts dienen die im NHG vorgesehenen 6kologischen Ausgleichsflachen
(Art. 18b Abs. 2) unter anderem dem Zweck, ,.isolierte Biotope miteinander zu verbin-
den“ (Art. 15 NHV) und folgen somit dem Vernetzungsansatz. Der 0kologische Aus-
gleich begrenzt sich allerdings auf ,,intensiv genutzte Gebiete inner- und ausserhalb von
Siedlungen* und ist somit fr sich genommen nicht ausreichend, um eine regional tber-
greifende oder nationale Vernetzung zwischen den Biotopen zu gewahrleisten, ganz
abgesehen davon, dass den Kantonen beim Ergreifen der konkreten Massnahmen ein
beachtlicher Spielraum verbleibt. Darlber hinaus kommt der Vernetzungsgedanke in
der Pflicht der Kantone, bei Vorranggebieten von Trockenwiesen, ,,die 6kologische
Qualitat der an die [Schutz-]Objekte angrenzenden natirlichen und naturnahen Lebens-
raume und Strukturelemente sowie deren Vernetzung zu férdern, damit die spezifische
Funktionsfahigkeit der Objekte verbessert werden kann* (Art. 6 Abs. 2 TwwV), zum
Ausdruck. Hierbei beschrankt sich das Ziel der Vernetzung jedoch auf den besonderen
Schutz der als Vorranggebiete ausgewiesenen Trockenwiesen, ohne dass eine weiterge-
hende, generelle Vernetzung mit anderen Biotopen angestrebt wirde. Mit diesem An-
satz in Zusammenhang steht die Pflicht der Kantone, zu den in den Inventarverordnun-
gen vorgesehenen Objekten ,,6kologisch ausreichende Pufferzonen* auszuweisen (Art.
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3 Abs. 1 Auenverordung, Art. 3 Abs. 1 Hochmoorverordnung und Art. 3 Abs. 1 Flach-
moorverordnung).*®* Dieser Schutz beruht hauptsichlich auf dem Bestreben, das
Schutzobjekt vor Belastungen durch umgebende Nutzungen abzuschirmen, woraus —
wenn auch in beschranktem Umfang — eine Vernetzungswirkung resultieren kann. Auf
Planungsebene findet die Vernetzung Ausdruck im Nationalen Okologischen Netzwerk
(Réseau Ecologique National — REN).*** Dieses Planungsinstrument beinhaltet eine
Darstellung der dkologischen Vernetzung der Lebensrdume und soll dadurch die Kan-
tone ermutigen, die Verbindungen zwischen den Landschaftselementen vermehrt zu
berticksichtigen und damit einen besseren Austausch von Tieren und Pflanzen zu ge-
wahrleisten,*®® ist aber rechtlich unverbindlich.

123. Neben diesen zahlreichen Aspekten der Fragmentierung des Biotopschutzrechts
wird in der Rechtsumsetzung schliesslich verbreitet ein Vollzugsdefizit konstatiert.*®*
Diese Probleme bei der Umsetzung lassen sich im Wesentlichen wohl auf die kompe-
tenzrechtliche Fragmentierung, die mangelhafte Anreizsetzung, die unzureichenden
Uberwachungsmaglichkeiten der ergriffenen Schutzmassnahmen sowie allenfalls nicht
auszesesichende Finanzmittel des Bundes zur Forderung des Biotopschutzes zurlickfiih-
ren™.

124. Festzuhalten bleibt damit, dass dem Ziel der Schaffung einer koharenten 6ko-
logischen Infrastruktur, wie es sowohl dem Smaragd-Netzwerk als auch Natura 2000
zugrunde liegt und auch in der Strategie Biodiversitat Schweiz als Zielsetzung genannt
wird, im geltenden Recht weder in Bezug auf die regionalen oder nationalen Schutzge-
biete noch im Hinblick auf die grenziberschreitende Koordination ausreichend Rech-
nung getragen werden dirfte, dies trotz der umfassenden Bundeskompetenz zur Aus-
scheidung von Schutzgebieten und zur Regelung des Schutzregimes (Art. 78 Abs. 4
BV) und trotz des grundsétzlichen Ansatzes im Natur- und Heimatschutzrecht, die Er-
haltung der Biodiversitat in erster Linie durch die Einrichtung von Schutzgebieten bzw.
den Schutz von Lebensrdumen sicherzustellen.

Faktisch betrachtet besteht soweit ersichtlich auf zwei Ebenen Handlungsbedarf: Zum
einen scheint auch in den bereits ausgeschiedenen Schutzgebieten eine Intensivierung
des Schutzes erforderlich zu sein, um die Erhaltung der Lebensrdume der Tier- und
Pflanzenwelt zu gewahrleisten. Die unzureichende Wirkung der heutigen Schutzmass-
nahmen dirfte schwergewichtig auf Mangel im Vollzug zurlickzufiihren sein, wobei
zusatzlich moglicherweise auch Unzulénglichkeiten des bestehenden rechtlichen In-
strumentariums (das in Bezug auf die verschiedenen Schutzgebiete differiert) sowie

461 Mit dhnlicher Funktion auch die Umgebungs- und Ubergangszone von Parken geméss Art.

18 und 24 Pérkeverordnung.

Das REN findet seinen Ursprung im Landschaftskonzept Schweiz des BUWAL aus dem
Jahr 1997, das 2003 in ,,Landschaft 2020* weiter konkretisiert wurde. Zum REN bereits RN
97.

463 BUWAL, Nationales okologisches Netzwerk, 21 f.

464 So ausdriicklich die Antwort des Bundesrates vom 5.5.1999 auf die Motion Semadeni
(98.3661): ,,.Die Hauptproblematik des schweizerischen Natur- und Landschaftsschutzes
[liegt] nicht in fehlenden gesetzlichen Grundlagen, einer fehlenden Strategie oder einer
mangelnden Gesamtschau, sondern primar im Vollzug* oder in Bezug auf Pufferzonen die
Antwort der Bundesrates vom 25.2.2009 auf das Postulat Wyss (08.3896). Vgl. hierzu auch
die ausfiihrliche Zusammenstellung bei Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten 2010, 26.

Vgl. hierzu namentlich die Schlussfolgerungen von Zimmermann/Keel, Rechtsgutachten, 74.
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Licken in den Vollzugsmechanismen eine Rolle spielen dirften. Zum zweiten besteht
dariiber hinaus vor dem Hintergrund der ,,Aichi-Targets“*®® Bedarf zusatzliche Schutz-
gebiete auszuscheiden, um letztlich mindestens 17% der Flache der Territorialflache
unter Schutz zu stellen und der Notwendigkeit der Vernetzung der Schutzgebiete Rech-

nung zu tragen.

466 Zu diesen RN 79.
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84 Synthese: zu den europa- und vélkerrechtlichen Anfor-
derungen und Rahmenbedingungen der Einrichtung von
Naturschutzgebieten in der Schweiz und dem verblei-
benden Handlungsbedarf

125.  Auf der Grundlage der bisher erfolgten Erorterung des Lebensraumschutzes auf
volker- und unionsrechtlicher Ebene einerseits (8 2) und in der Schweiz andererseits (8§
3) sollen im Folgenden die sich aus den behandelten unions- und vélkerrechtlichen
Vorgaben ergebenden Anforderungen bzw. Rahmenbedingungen der Einrichtung
von Naturschutzgebieten in der Schweiz sowie der sich angesichts des geltenden
schweizerischen Rechts ergebende Handlungsbedarf zusammenfassend dargelegt wer-
den, wobei zwischen dem volkerrechtlichen (1.) und dem unionsrechtlichen (I1.)
Rahmen unterschieden werden kann. Damit soll dann auch der Rahmen flr die in Be-
tracht kommenden rechtlichen Instrumente der (Neu-) Ausweisung von Schutzgebieten
und der Regelung des Schutzregimes gesetzt werden.*’

l. Zum Volkerrecht

126.  Als Vertragspartei des Berner Ubereinkommens ist die Schweiz die Verpflich-
tung eingegangen, ,,die erforderlichen Massnahmen [zu ergreifen], um die Population
der wildlebenden Pflanzen und Tiere auf einem Stand zu erhalten oder auf einen Stand
zu bringen, der insbesondere den dkologischen, wissenschaftlichen und kulturellen Er-
fordernissen entspricht (...).“*®® Uber diese generelle Verpflichtung hinaus enthalt das
Ubereinkommen einige konkretere Bestimmungen zum Schutz von Lebensraumen
sowie zum Artenschutz, wobei insbesondere der Schutz jener wildlebenden Tier- und
Pflanzenarten sicherzustellen ist, die in den Anhdngen zum Abkommen aufgefihrt sind.
Abgesehen von diesen grundlegenden Vorgaben beldsst das Abkommen den Vertrags-
parteien jedoch einen betrachtlichen Spielraum bei der Umsetzung der volkerrechtli-
chen Vorschriften im nationalen Recht.**

127. Der Standige Ausschuss des Berner Ubereinkommens hat die erwéahnten eher
allgemein gehaltenen Vorgaben des Berner Ubereinkommens auch und gerade in Bezug
auf den Lebensraumschutz konkretisiert und zuhanden der Vertragsparteien das Instru-
ment des Smaragd-Netzwerks zur Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtungen
entwickelt.*”° In diesem Rahmen wird die Empfehlung formuliert, sogenannte ,,Areas of
Special Conservation Interest zu bezeichnen und nach Durchlaufen eines tbergreifen-
den Koordinationsprozesses als Schutzgebiete auszuweisen, um damit einen wirkungs-
vollen Schutz fiir die gemiss Berner Ubereinkommen zu erhaltenden Tier- und Pflan-
zenarten sicherzustellen. Die Umsetzung dieser Empfehlungen im nationalen Recht ist
volkerrechtlich nicht verpflichtend, sondern stellt fur die Vertragsparteien lediglich eine
Madglichkeit dar, um den VVorgaben der Berner Konvention nachzukommen.

467 Unten § 5, RN 135 ff.

468 Art. 2 Abs. 1 Berner Ubereinkommen.

469 S. im einzelnen oben RN 12 ff.

470 Im Einzelnen zum Smaragd-Netzwerk oben RN 24 ff.
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128. Die generelle Zielsetzung des Ubereinkommens und das spezifische Ziel, ,,ins-
besondere die Arten und Lebensraume, deren Erhaltung die Zusammenarbeit mehre-
rer Staaten erfordert“,*’”* zu schiitzen, gebietet jedoch ein koordiniertes Vorgehen zwi-
schen den Vertragsstaaten. Vor diesem Hintergrund und in Ermangelung alternativer
Koordinierungsinitiativen erscheint die Beteiligung der Schweiz am Smaragd-Netzwerk
gegenwartig als die einzig gangbare Option, um der volkerrechtlichen Verpflichtung
nachzukommen, ein international abgestimmtes Schutzregime zu schaffen. Diese Sicht

liegt auch der Strategie Biodiversitat Schweiz zugrunde.

129. Die Europaische Union ist den Verpflichtungen aus der Berner Konvention
durch die Errichtung des Netzwerks Natura 2000 nachgekommen, wobei das Smaragd-
Netzwerk in seiner Ausgestaltung an dieses EU-Regelwerk angelehnt wurde. Dabei geht
die Schutzwirkung bzw. das Schutzregime von Natura 2000 allerdings Uber die Anfor-
derungen des Smaragd-Netzwerks hinaus.

130. Als Vertragspartei des Ubereinkommens ber die Biologische Vielfalt,*’? die
sogenannte Biodiversitatskonvention, hat sich die Schweiz verpflichtet, die biologi-
sche Vielfalt namentlich durch Massnahmen der ex situ- sowie der in situ-Erhaltung zu
schiitzen und die Bestandteile der biologischen Vielfalt nachhaltig zu nutzen.*”® Die
offen formulierten Bestimmungen haben im Rahmen der sogenannten ,,Aichi-Targets*
eine Konkretisierung erfahren.*”* Demnach soll bis ins Jahr 2020 unter anderem 17%
der Territorialflache der Vertragsstaaten als Schutzgebiet ausgewiesen und in ein wirk-
sam ausgestaltetes, 6kologisch reprasentatives und vernetztes System integriert wer-
den.*”> Auch diese Zielsetzungen sollen in der Schweiz ausgehend von der Strategie
Biodiversitat Schweiz umgesetzt werden.

Weitere vélkerrechtliche Verpflichtungen im Bereich der Biodiversitat ergeben sich fir die
Schweiz namentlich aus dem Ubereinkommen iiber den internationalen Handel mit gefahrdeten Ar-
ten frei lebender Tiere und Pflanzen (CITES),*® dem Ubereinkommen zur Erhaltung der wandernden
und wildlebenden Tierarten (Bonner Konvention)*’” sowie dem Abkommen zur Erhaltung der afrika-
nisch-eurasischen wandernden Wasservgel,*’® wobei diesen Instrumenten schwergewichtig ein ar-
tenschutzorientierter Ansatz innewohnt. Einen habitatschutzorientierten Ansatz verfolgt hingegen das
Ubereinkommen iiber Feuchtgebiete, insbesondere als Lebensraum fiir Wasser- und Watvogel, von
internationaler Bedeutung (Ramsar-Ubereinkommen).*”®

4 Art. 1 Berner Ubereinkommen (Hervorhebung hinzugefiigt).

412 Ubereinkommen vom 5. Juni 1992 (iber die Biologische Vielfalt (CBD; SR 0.451.43).

473 Art. 8-10 Biodiversitatskonvention.

4ra Strategic Plan for Biodiversity 2011-2020 and the Aichi Biodiversity Targets, Annex zur
COP 10 Decision X/2, abrufbar unter <http://www.chd.int/decision/cop/?id=12268> (zuletzt
besucht am 26.10.2012).

Hierzu auch Strategie Biodiversitat Schweiz, 22 f.

Ubereinkommen vom 3. Marz 1973 Uber den internationalen Handel mit gefahrdeten Arten
frei lebender Tiere und Pflanzen (SR 0.453).

Ubereinkommen vom 23. Juni 1979 zur Erhaltung der wandernden und wildlebenden Tier-
arten (SR 0.451.46).

Abkommen vom 15. August 1996 zur Erhaltung der afrikanisch-eurasischen wandernden
Wasservigel (SR 0.451.47).

Ubereinkommen vom 2. Februar 1971 {iber Feuchtgebiete, insbesondere als Lebensraum fiir
Wasser- und Watvégel, von internationaler Bedeutung (SR 0.451.45) sowie das Anderungs-
protokoll vom 3. Dezember 1982 (SR 0.451.451).

475
476

477
478

479
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II. Zum Unionsrecht

131. Fir die Ubernahme der Vorgaben der Vogelschutz- und Habitatrichtlinie
ins schweizerische Recht bestehen keine rechtlichen Verpflichtungen. Dennoch diirf-
te es sich fir die Schweiz empfehlen, bei der Umsetzung der Vorgaben der Berner
Konvention gleichzeitig die Anforderungen der erwahnten unionsrechtlichen
Rechtsakte zu erfillen.**® Hierfiir spricht einerseits, dass die Koordination sowie die
faktische Anschlussfahigkeit des Schutzgebietsverbunds in der Schweiz — gerade auch
im grenznahen Raum — mit jenen der Nachbarstaaten sichergestellt werden sollte, und
andererseits, dass damit im Falle einer (durchaus méglichen) spateren ,,formellen Uber-
nahme* des EU-Rechts in diesem Bereich eine erneute Anderung des schweizerischen
Rechts vermieden werden kann.

132.  Zwar ist das schweizerische Instrumentarium zum Lebensraum- und Artenschutz
aus konzeptioneller Sicht im Wesentlichen parallel zu den unionsrechtlichen Vorgaben
ausgestaltet, so dass diesen bereits heute in weiten Teilen entsprochen wird. Gleichwohl
besteht bzw. bestunde im Hinblick auf eine umfassende Kompatibilitat des schweize-
rischen Rechts mit den unionsrechtlichen Vorgaben in einzelnen Punkten ein Hand-
lungsbedarf, wobei im Wesentlichen folgende Aspekte hervorzuheben sind:*®!

o In Bezug auf den Anwendungsbereich des Biotopschutzes ist der Schutz tber
die heute gemass Art. 1 lit. d und Art. 18 Abs. 1 NHG sowie im 3. Abschnitt
NHV geschitzten einheimischen Arten und ihrer Lebensraume hinaus auch auf
weitere in der Européischen Union beheimatete Arten und deren Lebensrdume
auszuweiten, welche dem Geltungsbereich des Natura 2000-Systems unterstehen
(Art. 1 Abs. 1 RL 2009/147, Art. 2 Abs. 1 RL 92/43).%*? In Bezug auf die zu
schutzenden Arten und Lebensrdume sind die Anhénge 1 und 3 NHV mit den
Anhangen | und Il RL 92/43 sowie den Anhéngen I, 1l und Il RL 2009/147 in
Uberstimmung zu bringen.

o Bei der Ausscheidung von Schutzgebieten ist das Ermessen zur Bestimmung
der in Art. 11 JSG und der WZVV vorgesehenen Schutzreservate nach Massga-
be von Art. 4 Abs. 2 RL 2009/147 dahingehend zu verengen, dass die Bertick-
sichtigung wirtschaftlicher Erwagungen im Grundsatz ausgeschlossen wird. Zu-
dem erscheint es wiinschenswert, die Kriterien zur Ausscheidung von Schutzge-
bieten gemdass Art. 18a Abs. 1 und Art. 18b Abs. 1 NHG i.V.m. Art. 14 Abs. 3
NHV den Kriterien des Unionsrechts nach Art. 4 Abs. 1 und 2 i.V.m. Anhang IlI
RL 92/43 anzunahern, um sicherzustellen, dass jedenfalls die nach Unionsrecht
zu schitzenden Gebiete erfasst werden. Hierzu sollten wohl insbesondere der
Reprasentationsgrad der entsprechenden Arten und Lebensrdume sowie der Wert
der fraglichen Gebiete als ausdriickliche Kriterien aufgenommen werden.

o In Bezug auf die zu ergreifenden Schutzmassnahmen bestehen in den beiden
Rechtsordnungen bereits heute weitgehend parallele Instrumente. Ins schweize-
rische Recht zu Gbernehmen ware immerhin das im Unionsrecht geltende abso-

480
481

S. auch schon RN 7 im Zusammenhang mit der Problemstellung.

Ausflhrlich zu Konvergenzen und Divergenzen zwischen schweizerischem Recht und Uni-
onsrecht im Bereich des Habitatsschutzes Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®,
230 ff.

182 Vgl. hierzu eingehend Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht*, 230 f.

87



lute Verschlechterungsverbot sowie der allgemein giltige Grundsatz des Sto-
rungsverbots fiir samtliche Schutzgebiete (Art. 6 Abs. 2 RL 92/43).%%

o Als Voraussetzung fur Eingriffe in Schutzgebiete wére im schweizerischen
Recht ebenfalls eine spezifische Biotopschutzvertréglichkeitspriufung fir Plane
und Projekte zu verankern (Art. 6 Abs. 3 und 4 RL 92/43), wobei beim beste-
henden Feststellungsverfahren gemass Art. 14 Abs. 5-7 NHV angesetzt werden
konnte.*®* Um die in Art. 6 Abs. 4 RL 92/43 vorgesehene Stufung des Schutzni-
veaus zu uUbernehmen, erscheint es zudem wiinschenswert, auch im schweizeri-
schen Recht die in Anhang | und Il RL 92/43 verankerten prioritdaren Lebens-
raume und Arten besonders auszuweisen.

Beim Artenschutz sind die beiden Rechtsordnungen weitgehend Gbereinstimmend angelegt, wenn
auch in einzelnen Belangen punktueller Anpassungsbedarf besteht, so in Bezug auf die geschiitzten
Tierarten (Abgleichung der Listen im Anhang zur NHV mit Anhang IV RL 92/43; Schutz samtlicher
Vogelarten geméass RL 2009/147), die verbotenen Tétigkeiten (insbesondere das generelle Stérungs-
verbot der geschiitzten Arten gemass Art. 12 Abs. 1 lit. b RL 92/43 und die Ubernahme der verbote-
nen Fang- und Totungsgerate geméass Anhang V RL 92/43 ins JSG sowie in die kantonalen Bestim-
mungen zu den zul&ssigen Fischereigeraten) sowie im Hinblick auf die Ausnahmevoraussetzungen
(z.B. Ausnahmebewilligung lediglich im Interesse der 6ffentlichen Gesundheit und Sicherheit oder
aus anderen zwingenden Grlinden gemass Art. 16 Abs. 1 lit. ¢ RL 92/43, wéhrend Art. 20 Abs. 3 lit.
b NHV bei Standortgebundenheit technischer Eingriffe lediglich ein (berwiegendes Bediirfnis vor-
aussetzt).*®®

133. In formellrechtlicher Hinsicht bedingte eine Einbindung des schweizerischen
Biotopschutzregimes in das Natura 2000- bzw. Smaragdnetzwerk entsprechende insti-
tutionelle Vorkehrungen, Kompetenzvorschriften und Verfahren im nationalen
Recht. Insbesondere miussten die zustdndigen Stellen und die anwendbaren Verfahren
fur folgende Aufgaben festgelegt werden: die Erarbeitung und Einreichung der Listen
an die EU-Kommission (Art. 4, Art. 8 Abs. 1 RL 92/43) bzw. an das Sekretariat der
Berner Konvention (Art. 3.1 Resolution Nr. 5 des Standigen Ausschusses der Berner
Konvention), die Mitteilung von wesentlichen Anderungen (Art. 4.2 Resolution Nr. 5
des Standigen Ausschusses der Berner Konvention), die Weitergabe von Informationen
(Art. 4 Abs. 3, Art. 7 Abs. 4 und Art. 17 RL 2009/409; Art. 6 Abs. 4 RL 92/43), die
Einholung von Empfehlungen (Art. 6 Abs. 3 RL 2009/409) oder von Stellungnahmen
(Art. 11 RL 2009/409; Art. 6 Abs. 4 RL 92/43) und die Berichterstattung (Art. 9 Abs. 3
und Art. 12 Abs. 1 RL 2009/409; Art. 16 Abs. 2 und Art. 17 Abs. 1 RL 92/43) gegen-
uber der EU-Kommission sowie fiir die Durchfiihrung eines allfalligen Konzertierungs-
verfahrens (Art. 5 Abs. 1 RL 92/43). Hierbei kdnnte an die bereits bestehenden Zustan-
digkeiten, insbesondere des BAFU, angeknupft werden.

134. Die (verbindliche) rechtliche Fixierung der damit angestrebten Verschrankung
zwischen dem Schutzsystem der Schweiz und dem Natura 2000-Netzwerk sowie der
vorgeschlagenen institutionellen Zusammenarbeit setzt ein entsprechendes Abkommen
zwischen der Schweiz und der EU voraus, das zumindest auch die ,,Ubernahme* der
Vogelschutz- und der Habitatrichtlinie durch die Schweiz vorsieht. Wird dieser Schritt
nicht getan, so ist einseitig auch eine nicht verbindliche Anwendung des EU-Rechts
durch die Schweiz denkbar, wobei diesem Vorgehen der Nachteil innewohnt, dass keine
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Vgl. dazu Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht, 202 ff. sowie 234 f.
Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht, 205 ff. sowie 234 f.

Vgl. hierzu auch die generellen Anmerkungen von Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltpla-
nungsrecht*, 236 f.
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formelle Verschrankung der Biotopschutzsysteme stattfande und eine institutionelle
Zusammenarbeit mit den zustandigen Gremien der EU lediglich auf informeller Ebene
moglich ware. Wird hingegen eine formelle rechtliche Einbindung des schweizerischen
Schutzgebietsverbands verwirklicht, erscheint es wiinschenswert bzw. notwendig, dies
auch gesetzlich explizit auszuweisen und den entsprechenden Schutzzonen explizit den
Status von Natura 2000-Schutzgebieten zuzuweisen.*®

486 Epiney/Furger/Heuck, ,,Umweltplanungsrecht®, 235.
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85 Zuden rechtlichen Mdglichkeiten der (Neu-) Ausschei-
dung von Schutzgebieten de lege lata und de lege ferenda

135.  Ausgehend von den bisherigen Uberlegungen geht es im Folgenden darum, die
u.E. wichtigsten denkbaren Mdoglichkeiten der (Neu-) Ausweisung von Schutzgebie-
ten zu skizzieren und einer kurzen Bewertung zu unterziehen. Fir die Auswahl der in
Betracht kommenden Varianten war eine Reihe von Pramissen ausschlaggebend, die
einleitend (1.) — teilweise unter Ruckgriff bzw. Verweis auf die bislang angestellten Un-
tersuchungen — kurz umrissen werden sollen. Daran anschliessend kann bei der Erorte-
rung der in Betracht kommenden Regelungsmdglichkeiten zwischen denjenigen, die auf
der Grundlage des geltenden Rechts realisiert werden konnen (11.), und denjenigen, die
eine Modifikation der Konzeption des geltenden Rechts implizierten (I11.), unterschie-
den werden. In einem Exkurs (IV.) soll noch auf einige Varianten mit eher geringer
rechtlicher Bindungswirkung eingegangen werden. Im Fazit dieses Abschnitts (V.) sol-
len auf dieser Grundlage die u.E. im Vordergrund stehenden Regelungsvarianten aufge-
zeigt werden.

Dabei darf diese Unterscheidung zwischen den auf der Grundlage des geltenden Rechts de lege lata
realisierbaren Varianten und denjenigen de lege ferenda nicht den Blick darauf verstellen, dass in je-
dem Fall in irgendeiner Form gesetzgeberische Anpassungen zumindest auf Verordnungsebene not-
wendig sein werden. Die im Folgenden zugrunde gelegte Unterscheidung der Optionen de lege lata
und de lege ferenda beziehen sich denn auch auf die Frage, ob auf der gesetzlichen Ebene im for-
mellen Sinn (also in einem Bundesgesetz) eine Modifikation notwendig ist bzw. wére oder nicht.

136. Aus materieller Sicht kommen fir die Umsetzung der VVorgaben der Berner
Konvention bzw. des Natura 2000-Netzwerks in der Schweiz letztlich grob betrachtet
drei grundsatzliche Anséatze in Betracht (wobei die beiden letzteren de lege ferenda zu
verwirklichen wéren):

o ein VVorgehen gestiitzt auf den bestehenden gesetzlichen Rahmen mit allfélligen
Anpassungen auf VVerordnungsebene;

o eine grundlegende und umfassende Neuordnung des Biotopschutzsystems in der
Schweiz, und

o punktuelle Anpassungen des gesetzlichen Instrumentariums mit ergénzenden

Verordnungsénderungen, ein Ansatz, der vom gesetzgeberischen Aufwand zwi-
schen den beiden anderen Losungsansétzen liegt.

137. Aus kompetenzrechtlicher Sicht geht es in erster Linie darum, auf welcher
Ebene die letztlich entscheidende Festlegung der (neuen) Schutzgebiete bzw. Vernet-
zungszonen erfolgt. In Betracht kommen hier — wie insbesondere bei den Inventarver-
ordnungen — einerseits der Bund, andererseits die Kantone, wobei deren diesbezigli-
che Pflichten im Verhaltnis zu den heute teilweise bestehenden bundesrechtlichen Vor-
gaben auch erheblich praziser ausgestaltet werden kénnten. Ebenso ware danach zu fra-
gen, ob und inwieweit das anwendbare Schutzregime bereits auf Bundesebene festge-
legt werden soll.

138. Deutlich wird damit auch, dass die Frage nach den materiell-rechtlichen As-

pekten und diejenige nach den jeweiligen Zustandigkeiten von Bund und Kantonen
eng miteinander verkndpft sind, so dass es nicht sinnvoll erscheint, zwei getrennte
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»Pakete* von Varianten zu entwickeln, die jeweils isoliert nur den einen oder anderen
Problemkreis behandeln. Vielmehr soll primér an die Frage angeknupft werden, welche
(neuen) Regelungen auf Bundesebene zur Anwendung kommen sollen, wobei der
Schwerpunkt teilweise auf Fragen der Zustandigkeit, teilweise auf Aspekten des mate-
riellen Rechts liegt. Diese Vorgehensweise impliziert auch, dass es grundsatzlich mog-
lich ist, einzelne Varianten miteinander zu kombinieren.

139. Im Folgenden geht es darum, diese Varianten im Einzelnen zu préazisieren, die
notwendigen Instrumente zu benennen, die erforderlichen Gesetzesanpassungen aufzu-
zeigen und schliesslich einer kurzen Bewertung bezugnehmend auf die unter I. formu-
lierten Pramissen bzw. grundsétzlichen Anforderungen zu unterziehen.

Dabei geht es im Folgenden jedoch (noch) nicht um die Entwicklung von einem oder gar mehreren
ausgereiften Regelungskonzepten, sondern vielmehr um eine (nicht abschliessende) Auffiihrung
moglicher Varianten einer kinftigen Bundesregelung, deren genauer Inhalt letztlich unter Beriick-
sichtigung naturwissenschaftlicher Erkenntnisse und im Rahmen der rechtlichen Vorgaben durch die
zustandigen Organe festzulegen sein wird. In diesem Sinn wird erst recht auf ausformulierte Rege-
lungsvorschlage verzichtet.*®” Dieses Vorgehen drangt sich auch vor dem Hintergrund auf, dass es
vorliegend — insbesondere bei den Varianten de lege ferenda — schon aufgrund der erwahnten engen
Verknlipfung von materiell-rechtlichen Aspekten mit solchen der Zustandigkeit (von Bund und Kan-
tonen) lediglich um das Aufzeigen mdglicher Stossrichtungen gesetzlicher Regelungen geht; m.a.W.
sollen mdgliche grundsétzliche Ansatzpunkte, die auch und gerade (teilweise) miteinander kombi-
niert werden kénnen, entwickelt werden. Eine ndhere Prazisierung bzw. ein ausgereifteres Rege-
lungskonzept konnte erst auf der Grundlage gewisser konzeptioneller Grundentscheidungen — fir die
die vorliegende Untersuchung gewisse Grundlagen erarbeiten will — formuliert werden.

I.  Pramissen und grundsatzliche Anforderungen an die Aus-
scheidung von Schutzgebieten

140. Ausgehend von den bisher angestellten Uberlegungen sollen die Ausscheidung
von Schutzgebieten und das anwendbare Schutzregime eine Reihe von Anforderungen
erfillen bzw. Rahmenbedingungen Rechnung tragen, die nachfolgend in Erinnerung
gerufen bzw. skizziert werden:

o Zuné&chst hat eine Orientierung an den volker- und unionsrechtlichen VVorgaben
bzw. Regelungen zu erfolgen. Denn Ziel der zu entwickelnden Varianten der
Ausscheidung neuer Schutzgebiete ist die Umsetzung der Berner Konvention
einschliesslich der Empfehlung Nr. 16 sowie der Resolutionen Nr. 3 und 5 des
Standigen Ausschusses betreffend die Einrichtung des Smaragd-Netzwerkes.
Um die Koordination des in der Schweiz zu schaffenden Netzwerks von Schutz-
gebieten mit den Netzwerken in den Nachbarldandern sicherzustellen und damit
eines der Ziele der Konvention zu erreichen, erscheint es zudem angebracht, die
Umsetzung dieser volkerrechtlichen Vorgaben ins schweizerische Recht ent-
sprechend dem Modell des Natura 2000-Netzwerks der Europaischen Union
vorzunehmen, um auch dessen Anforderungen zu geniigen.*®® Aufgrund des in-
strumentellen Zusammenhangs zwischen Biotopschutz und dem Schutz der Bio-
diversitat soll das vorzuschlagende Schutzmodell fur die Schweiz dartiber hinaus

487

. Vgl. insoweit auch schon die Bemerkungen in der Einleitung, RN 1 ff.
4

S. dazu schon RN 7 sowie RN 125 ff. zu den vélker- und europarechtlichen Rahmenbedin-
gungen.
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dergestalt konzipiert sein, dass es auch die Umsetzung der Vorgaben der
Biodiversitatskonvention, einschliesslich der im Strategischen Plan vorge-
schlagenen ,,Aichi-Targets“ ermdglicht. Dabei sind einerseits die materiell-
rechtlichen Vorgaben fiir die Umsetzung der jeweiligen volker- bzw. unions-
rechtlichen Bestimmungen sowie andererseits die entsprechenden institutionel-
len Regelungen sowie die Verfahren zur Umsetzung zu bertcksichtigen.

Sodann ist auf eine Einbettung in den geltenden verfassungsrechtlichen
Rahmen zu achten. Demzufolge hat die Ausgestaltung des nachfolgenden Vor-
schlages namentlich der Kompetenzordnung der Bundesverfassung fur die
Sachbereiche Umweltschutz (Art. 74), Raumplanung (Art. 75) sowie Natur- und
Heimatschutz (Art. 78) zu geniligen. Dartiber hinaus ist auch den weiteren ver-
fassungsrechtlichen Kompetenzgrundlagen im Bereich Gewasserschutz (Art. 76
Abs. 3), Waldschutz (Art. 77) sowie Fischerei und Jagd (Art. 79) Rechnung zu
tragen. Aus grundrechtlicher Perspektive spielen vorliegend namentlich die
Eigentumsfreiheit (Art. 26) sowie allenfalls die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27) eine
Rolle als Rahmenbedingungen der Umsetzung ins nationale Recht. Soweit aus
den vorzuschlagenden Rechtsdnderungen somit Grundrechtseinschrankungen
einhergehen, gilt es in ihrer Ausgestaltung den Anforderungen von Art. 36 BV
an Normstufe und Normdichte zu entsprechen. Dartiber hinaus ist der generellen
verfassungsrechtlichen Vorgabe Rechnung zu tragen, fur alle wichtigen rechts-
setzenden Bestimmungen die Form des Bundesgesetzes zu wahlen. Hierzu
zdhlen neben Einschrankungen der Grundrechte insbesondere Aufgaben und
Leistungen des Bundes (Art. 164 Abs. 1 lit. ) und Verpflichtungen der Kantone
bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bundesrechts (Art. 164 Abs. 1 lit. f).
Sodann wird die Entwicklung eines koharenten Regelungsmodells angestrebt.
Diese Anforderung ist vorliegend besonders zu erwéhnen, da der Biotop- und
Biodiversitatsschutz de lege lata eine betrachtliche rechtliche Fragmentierung
aufweist,”®® die der Koharenz abtraglich ist. Um den Anforderungen einer kohé-
renten Regulierungslésung nachzukommen, erscheint es winschenswert, dass
die letztlich priorisierten Anderungen des Rechtsrahmens nicht lediglich eine
Ergénzung des bestehenden Schweizer Schutzgebietssystems bringen, sondern
darliber hinaus idealerweise eine gewisse Vereinheitlichung der bisherigen Be-
stimmungen im Bereich des Biotopschutzes bewirken oder das rechtliche In-
strumentarium in diesem Bereich jedenfalls nicht zusatzlich fragmentieren.

Eine weitere Anforderung an eine Regelungsanderung ist deren tatsachliche
Wirksamkeit (auch) zur Erreichung der volker- und unionsrechtlichen Ziele.
Daher sollte das priorisierte Regelungsmodell den heute bestehenden Umset-
zungsschwierigkeiten im Bereich des Biotopschutzes*® Rechnung tragen und
Mechanismen beziglich institutioneller Ausgestaltung und Verfahren beinhal-
ten, die eine effektive Umsetzung der materiellen Schutzvorgaben erlauben.
Dies impliziert grundsétzlich allgemein verbindliche Regelungen die letztlich
raumplanerisch — wobei dies nicht bedeutet, dass auch die gesetzliche Grundlage
zwingend im Raumplanungsrecht angesiedelt sein muss — abzusichern bzw. zu
verwirklichen sind.
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Vgl. RN 119 ff.
RN 123.
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Dabei sei jedoch daran erinnert,** dass die vélker- und unionsrechtlichen Vorgaben keine wirk-
lich prazisen Verpflichtungen oder (in Bezug auf das Smaragd-Netzwerk) Empfehlungen hin-
sichtlich der Ausweisung von Vernetzungsgebieten zu entnehmen sind, wenn auch die Not-
wendigkeit der Vernetzung der Schutzgebiete im Hinblick auf den effektiven Lebensraumschutz
anerkannt wird. Vielmehr erstrecken sich die normativ hinreichend konkretisierten Auswei-
sungspflichten lediglich auf die Schutzgebiete selbst. Gleichwohl werden in der nachfolgenden
Erorterung der verschiedenen Umsetzungsvarianten der volker- und unionsrechtlichen Anforde-
rungen die Vernetzungsgebiete miteinbezogen, da sie einen unabdinglichen Bestandteil eines
kohdrenten Schutzgebietsnetzes darstellen.

o Im Interesse einer moglichst umfassenden und wirkungsvollen Schutzgewéhr-
leistung ist zudem darauf zu achten, dass die vorzuschlagenden Instrumente und
Mechanismen flexibel ausgestaltet sind. Damit soll die kunftige Schutzgewahr-
leistung unterschiedlichen Schutzkonstellationen gerecht werden konnen. So
sollen die vorzuschlagenden Instrumente beispielsweise ebenso herangezogen
werden kénnen, um ein sehr hohes Schutzniveau zu implementieren, als auch
um den Schutz von Gebieten sicherzustellen, auf denen weiterhin unterschiedli-
che Nutzungen ermdglicht werden sollen, wie etwa Gebiete in Agglomerationen
oder Biotope in einem landwirtschaftlichen Kontext. Zudem ist der Aspekt der
Vernetzung zu bertcksichtigen.

141. Die im Folgenden zu skizzierenden Varianten der (Neu-) Ausscheidung von
Schutzgebieten sollen jeweils auf ihre Vereinbarkeit mit diesen Pramissen bzw. Ziel-
setzungen bewertet werden, um auf dieser Grundlage im Fazit (V.) die im Vorder-
grund stehenden Varianten zu benennen und abschliessend zu bewerten.
Deutlich wird damit auch, dass die hier formulierten Zielsetzungen einer Neuregelung bzw. die Pra-
missen nicht bereits a priori die Auswahl der Regelungsvarianten zu stark einschranken sollen; viel-

mehr geht es hier darum, die Grundlagen fur die Auswahl und die Bewertung der zu entwickelnden
Varianten zu formulieren und damit transparent zu machen.

II. Moaoglichkeiten der Ausscheidung von Schutzgebieten de lege
lata

142.  Auf der Grundlage der geltenden bundesgesetzlichen VVorgaben kommen fur die
Ausscheidung neuer Schutzgebiete (unter Einschluss von Vernetzungsgebieten) a priori
zwei Maglichkeiten in Betracht: einerseits die Schaffung neuer Inventare (1.), anderer-
seits der Erlass eines Sachplans ,,Biodiversitat” (2.).

1. Schaffung eines oder mehrerer neuer Inventare

a) Grundsatze

143. Im Bereich des Biotopschutzes sieht das Bundesrecht die Mdglichkeit vor, Bun-
desinventare mit ,,Biotopen von nationaler Bedeutung“ zu bezeichnen und entspre-
chende Schutzziele zu verankern (Art. 18a Abs. 1 und 3). Von dieser Kompetenz hat der
Bundesrat fiir die fiinf Biotopskategorien Hoch- und Ubergangsmoore, Auengebiete,
Flachmoore, Amphibienlaichgebiete sowie Trockenwiesen und -weiden Gebrauch ge-

491 Vgl. schon oben RN 12 ff., 24 ff., RN 45.
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macht.**? Hinzu kommen die auf andere bundesgesetzlichen Grundlagen beruhenden
Schutzgebiete (wie z.B. Jagdbanngebiete).**

144. Da die bislang ausgeschiedenen Inventare fir die Umsetzung des Smaragd-
Netzwerks anerkanntermassen nicht ausreichend sind, kommt es zunéchst — in Fortfuh-
rung des bisher verfolgten Ansatzes — in Betracht, die notwendigen zusatzlichen
Schutzgebiete sowie die notwendigen Vernetzungsgebiete Gber die Ausweitung der
bestehenden Bundesinventare oder die Einrichtung eines oder mehrerer zusatzli-
cher Bundesinventare auszuscheiden. Die entsprechend geschiitzten Gebiete wiirden
nicht aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Kategorie von Lebensrdumen
ausgewahlt, sondern vielmehr zur Erganzung und Vernetzung der bestehenden
Schutzzonen eingerichtet, wobei sich ihre genaue Lage nach den verfligbaren naturwis-
senschaftlichen Erkenntnissen richtete.

Das Smaragd-Netzwerk wirde nach diesem Ansatz also aus den bereits ansonsten auf anderweitiger
Grundlage (bundesrechtlich) geschiitzten Gebieten (z.B. den Vogelreservaten oder den bisherigen In-
ventargebieten) sowie den notwendigerweise neu auszuscheidenden Schutzgebieten bestehen. Die
Gesamtheit dieser Gebiete, bzw. der Anteil dieser Gebiete, der auf den Schutz jener Arten und Le-
bensrdume ausgerichtet ist, der gemass Berner Konvention bzw. Natura 2000 zu gewabhrleisten ist,
bildete dann das ,,Smaragd-Netzwerk". Dieses stellte somit flr die geschitzten Gebiete ggf. eine Art
»Zusatzqualifikation“ dar. Diese Zusatzqualifikation kénnte wohl grundsatzlich auf dem Verord-
nungsweg eingeflhrt werden.

145.  In Betracht kd&men sowohl ein einziges (umfassendes) zusétzliches Inventar oder
aber der Erlass von zwei oder mehr (zuséatzlichen) Inventarverordnungen sowie al-
lenfalls die Ausweitung einer oder mehrerer bestehender Inventarverordnungen.
Angesichts des Umstands, dass die zu schitzenden Gebiete durchaus unterschiedliche
Charakteristika aufweisen (kénnen),** diirfte aber der Erlass mehrerer neuer Inventar-
verordnungen im Vordergrund stehen. Somit wére die Kategorie der durch Inventare
ausgeschiedenen Biotope weiter gefasst als die bislang bestehenden Inventarkategorien
und konnte beispielsweise auch Gebiete umfassen, die ein relativ niederschwelliges
Schutzregime erfordern. Sollen das oder die neue(n) Inventar(e) mit den bestehenden
Inventaren auf eine Stufe gestellt werden, kann im Prinzip auf die gesetzliche Grundla-
ge von Art. 18a Abs. 1 und 3 NHG zurtickgegriffen werden.

146. Da Art. 18a Abs. 1 NHG dem Bundesrat allgemein erlaubt, ,,Biotope von natio-
naler Bedeutung“ auszuscheiden, wéren zuséatzliche Inventarverordnungen auch dann
von dieser Rechtsgrundlage gedeckt, wenn sie der Umsetzung des Smaragd-Netzwerks
dienen. Denn auch dieses bzw. seine in der Schweiz befindlichen Teile kénnen als Bio-
tope von nationaler Bedeutung angesehen werden.

492 Vgl. RN 88 ff.

493 Vgl. RN 104 ff.

494 So bestehen schon zwischen den neu auszuscheidenden ,,eigentlichen” Schutzgebieten und
Vernetzungsgebieten Unterschiede in Bezug auf das notwendige Schutzregime; dariiber
hinaus kommt es auch in Betracht, dass gewisse Schutzgebiete in bereits (mehr oder weni-
ger intensiv) menschlich genutzten bzw. bebauten Gebieten liegen, so dass sich in Bezug
auf solche Gebiete durchaus ein im Verhaltnis zu den ,,reinen* Naturschutzgebieten abge-
stuftes Schutzregime aufdréngen konnte, das spezifisch auf die Erhaltungsziele ausgerichtet
ist.
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Fraglich kdnnte noch sein, ob die bestehenden Bestimmungen des NHG auch eine doch — nach den
volkerrechtlichen Vorgaben — beachtliche quantitative Ausweitung der Schutzgebiete*® decken.
Dies ist im Ergebnis zu bejahen, denn Art. 18a Abs. 1 NHG sind keine Vorgaben, aber auch keine
Schranken quantitativer Art zu entnehmen, so dass davon auszugehen ist, dass auch eine bedeutende
Ausweitung der Schutzgebiete durchaus von dieser Bestimmung gedeckt ist, wird dem Bundesrat
hier doch ein eher weiter Gestaltungsspielraum eingeraumt.

Etwas anderes konnte allenfalls dann angenommen werden, wenn die Flache der Schutzgebiete —
verbunden mit einem strengen Schutzregime — so weit ausgedehnt wird, dass bedeutende andere 6f-
fentliche Interessen beeintrachtigt werden: Denn diesfalls konnte die gesetzliche Grundlage — unab-
hangig davon, ob grundsatzlich den Anforderungen der Verhaltnisméassigkeit Rechnung getragen
wird — angesichts der Tragweite solcher Ausweisungen (vgl. Art. 164 Abs. 1 BV) als nicht ausrei-
chend angesehen werden. Weiter stiinde es wohl nicht mit der verfassungsrechtlich vorgesehenen
Kompetenzverteilung in Einklang, wenn die einschlagigen Grundlagen im NHG in einer Weise aus-
gelegt wiirden, dass das quantitative Ausmass der ausgeschiedenen Schutzgebiete so bedeutend sein
kénnte, dass die Kompetenz der Kantone auf dem Gebiet der Raumordnung (Art. 75 Abs. 1 BV)
letztlich gegenstandslos wirde, ihnen also zur Raumordnung kaum noch ein eigenstandiger Gestal-
tungsspielraum verbliebe. Denn Art. 75 Abs. 1 BV und Art. 78 Abs. 4 BV sind im Sinne praktischer
Konkordanz auszulegen, so dass die Wahrnehmung von Bundeskompetenzen nach Art. 78 Abs. 4 BV
nicht zu einer Aushdhlung der nach Art. 75 Abs. 1 BV den Kantonen zustehenden Kompetenz filhren
darf. Die gesetzlichen Grundlagen im NHG sind vor diesem Hintergrund in diesem Sinn verfas-
sungskonform auszulegen. Auch wenn in Bezug auf die Frage, wann genau diese Schwellen erreicht
sind bzw. sein kénnten, durchaus Unsicherheiten und Abgrenzungsprobleme auftreten kénnen, dirf-
te(n) sie jedoch bei den derzeit im Vordergrund stehenden (letztlich dann doch bescheidenen) Ziel-
setzungen nicht Gberschritten sein.

147. Fraglich konnte jedoch sein, ob die genannten gesetzlichen Bestimmungen auch
eine Grundlage flr die Ausscheidung von Vernetzungszonen bilden kénnen. Weder
Art. 18a Abs. 1 NHG noch Art. 14 Abs. 3 NHV erwédhnen ndmlich die Vernetzung als
solche; vielmehr wird nur (aber immerhin) auf Biotope selbst Bezug genommen.
Nichtsdestotrotz ist davon auszugehen, dass Art. 18a Abs. 1 NHG auch die Grundlage
fiir die Bezeichnung von Vernetzungszonen darstellen kann: Denn Sinn und Zweck der
Vorschrift besteht ja gerade darin, es dem Bundesrat zu ermdglichen, ,,Biotope von na-
tionaler Bedeutung* zwecks ihres effektiven Schutzes auszuscheiden. Ein solcher effek-
tiver Schutz kann in vielen Fallen aber nur durch die gleichzeitige Gewahrleistung der
Vernetzung der Biotope untereinander sichergestellt werden bzw. die Erhaltungsziele
bedingen eine derartige Vernetzung. Dann aber dirfte die Kompetenz zur Ausscheidung
von Biotopen auch diejenige zur Ausscheidung von Vernetzungszonen umfassen.

148. Da solche Vernetzungsgebiete jedoch (nur, aber immerhin) die Koordination
zwischen den bestehenden Biotopen sicherstellen und somit eine tbergreifende Funkti-
on erfillen sollen, erschiene es sachlogisch wiinschbar, eine spezifische gesetzliche
Verankerung auf Verordnungsstufe, naheliegenderweise in der NHV, vorzusehen.
Diese konkretisierte den unbestimmten Rechtsbegriff des Biotops (weiter), in dem ins-
besondere die Vernetzungsfunktion erwahnt wirde. Zudem erschiene es sinnvoll, in der
Verordnung auf die Funktion der (neuen) Inventare, die Umsetzung des Smaragd-
Netzwerks sicherzustellen, in geeigneter Weise hinzuweisen, so dass neben dem Ver-
netzungsaspekt auch das Grundprinzip der Koordination zwischen den kantonalen, nati-
onalen und ausl&ndischen Behorden verankert werden konnte.

149. Damit wéren in der NHV namentlich folgende Aspekte zu regeln:

495 Immerhin geht es um mindestens 17 % der Territorialflache, wobei ggf. Vernetzungszonen

hinzukommen kdnnten.
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150.

Als Ziele des Inventars bzw. der Inventare waren die Vernetzung der bestehen-
den Schutzgebiete und deren Erganzung durch zusétzliche Schutzzonen und so-
mit die Schaffung eines koharenten Netzwerkes von Biotopen gemass den An-
forderungen des Smaragd- bzw. des Natura 2000-Netzwerks zu formulieren.
Dadurch soll ein dauerhafter Schutz der einheimischen Tier- und Pflanzenarten
sowie die Gewahrleistung funktionierender 6kologischer Wechselbeziehungen
sichergestellt werden.

Die Ausscheidungskriterien wéren auf das Erhaltungs- und Vernetzungsziel
des Inventars auszurichten, wobei eine Anlehnung an die Kriterien des Natura
2000-Netzwerks erfolgen konnte (Anhang 111 RL 92/43). Demnach sind fur die
Ausscheidung als Schutzgebiet einerseits die Charakteristika des zu schiitzenden
Lebensraumtyps (Reprasentativitatsgrad, relative Flache, Erhaltungsgrad sowie
der Wert flir den Schutz des Lebensraumtyps) und andererseits die Charakteris-
tika der zu schutzenden Arten (Populationsgrésse und -dichte, Erhaltungsgrad,
Isolierungsgrad der Population sowie Wert des Gebiets fur die Erhaltung der
Art) von Relevanz. Die Ausscheidung von ,,Vernetzungsschutzgebieten* héatte
subsidiar und ergénzend zu derjenigen der eigentlichen Biotope zu erfolgen.

Die Zustandigkeit zur Ausscheidung des Schutzgebiets bzw. der Schutzgebiete
kame — wie bereits in Art. 18a Abs. 1 NHG vorgesehen — dem Bundesrat zu,
was auch im Hinblick auf die Sicherstellung der tberkantonalen und grenzlber-
schreitenden Vernetzung sinnvoll erscheint. Dartiber hinaus kdnnte in Erwégung
gezogen werden, dass die Kantone Vorschldge flr zusétzliche oder ergédnzende
Schutz- bzw. Vernetzungsgebiete vorschlagen kénnen.

Fur die Schutz- und Unterhaltsmassnahmen waren analog zu den bestehenden
Inventaren die Kantone zustédndig. Um eine wirkungsvolle Umsetzung sicherzu-
stellen, ware zudem die Verankerung eines Uberwachungsmechanismus (neben
der bereits in Art. 18a Abs. 3 NHG vorgesehenen Kompetenz zur Ersatzvor-
nahme durch den Bund) ins Auge zu fassen.

In Bezug auf die weiteren Aspekte des Schutzregimes — wie die Pflichten von
Bund und Kantonen bei der Umsetzung, die finanzielle Beteiligung des Bundes
an den Massnahmen, Voraussetzungen fur Eingriffe, Zusammenarbeit mit den
zustandigen Behorden und Stellen, Berichtspflichten und Fristen — kédmen die
auch fur die bestehenden Bundesinventare massgeblichen VVorgaben zum Zug,
wobei die Einzelheiten auch in den Inventarverordnungen selbst zu regeln wa-
ren.

Vorlaufige Bewertung

Der Vorteil des Ruckgriffs auf das Instrument des Bundesinventars liegt zu-

nachst darin, dass grundsatzlich auf einen bestehenden regulatorischen Rahmen zu-
rickgegriffen werden kann, wobei jedoch jedenfalls Modifikationen in der NHV zu-
mindest winschbar wéren, soll den Anforderungen des Smaragd- bzw. des Natura
2000-Netzwerks Rechnung getragen werden. Durch die Ausscheidung auch der neuen
Schutzgebiete auf Bundesebene durch den Bundesrat wéare grundsatzlich auch eine hin-
reichende Maglichkeit der Koordination gegeben, was fur den Aufbau eines kohérenten
Schutzgebietsnetzes unabdinglich ist. Auf diese Weise konnte also jedenfalls eine den
volker- und unionsrechtlichen Rahmenbedingungen entsprechende bzw. geniigende
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Ausscheidung von Schutz- und Vernetzungsgebieten erfolgen, dies grundsatzlich ohne
Modifikationen auf Gesetzesebene.

Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang aber daran, dass gewisse Vorgaben des Unionsrechts in
Bezug auf das Schutzregime im derzeit geltenden schweizerischen Recht noch nicht vollumfanglich
Anwendung finden, so dass aus diesem Grund durchaus gesetzliche Anpassungen notwendig sein
kénnen.**®

151. Hinzu kommt, dass das Instrument der Inventarverordnungen grundsatzlich ein
flexibles Instrument ist, da die Verordnungen relativ rasch an neue Erkenntnisse und
Erfordernisse angepasst werden kénnen.

152. In Bezug auf die Kompetenzverteilung bettete sich diese Variante in das beste-
hende System ein, konnte sich mithin auf bereits bestehende Kompetenzen des Bundes-
rats stutzen und fihrte daher grundsatzlich — im Vergleich zum status quo — nicht zu
qualitativ weitergehenderen Eingriffen in die Planungsautonomie bzw. die Kompe-
tenzen der Kantone im Bereich der Raumplanung. Allerdings ist nicht zu verkennen,
dass die Annahme zusatzlicher Bundesinventare fir die Umsetzung der volker- und
unionsrechtlichen Vorgaben quantitativ durchaus ins Gewicht fiele, insbesondere,
wenn man noch an den Einbezug von Vernetzungszonen denkt. Diese sowie die Aus-
scheidung von Schutzgebieten in bereits bewohnten Gebieten (insbesondere Agglome-
rationen) fuhrten dann aber doch durchaus zu gewissen — im Vergleich zum status quo —
auch qualitativ weitergehenderen Eingriffen in die Kompetenzen der Kantone, wenn
diese auch nicht Gberbewertet werden sollten. Ggf. kénnte man in Erwégung ziehen,
hier eine verstérkte Beteiligung der Kantone vorzusehen.

153.  Auf der anderen Seite wirde die Schaffung eines zusétzlichen ,,Schutzregimes*
auf Verordnungsebene die bereits bestehende Fragmentierung des Biotopsschutzes
noch zuséatzlich verstarken, ohne dass gleichzeitig mittels allgemeiner Grundséatze fir
den Schutz eine Vereinheitlichung erreicht werden kdnnte. Auch ware wohl — auch auf-
grund dieser (verstarkten) Fragmentierung — nicht gewéhrleistet, dass die fir eine Um-
setzung des Smaragd-Netzwerks bzw. von Natura 2000 erforderliche Koordination und
Kohérenz der Biotopschutzsysteme im Rahmen eines solchen (fragmentierten) Regimes
befriedigend verwirklicht werden konnte.

154. Hinzu kommt, dass diese Variante auch dartber hinaus die Schwachen des der-
zeitigen Regelungsmodells — soweit die Beachtung der VVorgaben des Unionsrechts
betroffen ist — perpetuierte. So konnte es insbesondere nicht (flachendeckend) sicher-
stellen, dass auch das Schutzregime den Anforderungen der RL 92/43 (etwa in Bezug
auf die Vertraglichkeitsprifung von Projekten oder das Verschlechterungsverbot von
Schutzgebieten) entspricht. Dem konnte jedoch durch erganzende gesetzliche Mass-
nahmen (sei es auf Gesetzesstufe, sei es auf Verordnungsstufe) ggf. abgeholfen wer-
den. Jedenfalls implizierte dieses Modell insoweit eine Reihe rechtlicher Anpassungen
zumindest auf Verordnungsstufe.

Insgesamt kénnte damit ein Vorgehen gesttitzt auf die bestehenden gesetzlichen Grundlagen
— Schaffung eines oder mehrerer neuer Bundesinventars/e oder die Erweiterung bestehender In-
ventare — zwar grundsétzlich in Ergédnzung zum bestehenden Biotopschutzsystem eine hinrei-
chende 6kologische Infrastruktur verwirklicht werden. Mit einem solchen Schritt dirfte jedoch
dem materiell-rechtlichen Anderungsbedarf, wie er jedenfalls zur formellen Ubernahme von Na-

496 S.0. RN 132.
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tura 2000 ins schweizerische Recht erforderlich ware,*” nicht ausreichend entsprochen werden
kénnen. Zudem koénnte der materielle Gehalt der vélker- und unionsrechtlichen Vorgaben zwar
teilweise verwirklicht werden, was jedoch nur bedingt fiir die Grundsatze der Koordination- und
Kohérenz des Biotopschutzes in der Schweiz gilt.

2. Erlass eines Sachplans ,,Biodiversitat*

155.  Zur Planung und zur Koordination seiner raumwirksamen Aufgaben mit
der kantonalen Raumplanung erstellt der Bund Sachplane und Konzepte (Art. 13 RPG
sowie Art. 14 ff. RPV). In den Sachplanen und Konzepten werden die Sachziele des
Bundes genannt, und es wird dargetan, wie diese untereinander und mit den Gbrigen
Zielen der Raumordnung abgestimmt werden sowie nach welchen Prioritdten und mit
welchen Mitteln die Aufgaben des Bundes raumlich umgesetzt werden (Art. 14 Abs. 2
RPV). Die Konzepte und insbesondere die konkreter ausformulierten Sachpléne enthal-
ten verbindliche Feststellungen in textlicher und kartografischer Darstellung und ver-
mitteln die raumlichen und sachlichen Zusammenhénge (Art. 15 RPV). Ihre Erarbeitung
erfolgt unter Einbezug der betroffenen Bundesbehdrden, der Kantone, allenfalls auslén-
discher Behdrden sowie der betroffenen Organisationen und Personen (Art. 18 RPV).
Sachpléne sind behdrdenverbindlich und binden die Kantone im Hinblick auf bestimmte
Vorhaben, soweit sie auf einer ausreichenden Kompetenzgrundlage des Bundes beru-
hen. Entsprechend konnen sie Anpassungen der kantonalen Richtplane sowie der Nut-
zungsplane zur Folge haben.**®

156. Um seine Planungs- und Koordinationsaufgabe im Bereich Biotopschutz und
Biodiversitat wahrzunehmen, konnte der Bund den Erlass eines Sachplans Biodiversi-
tat in Betracht ziehen, der die Schutzgebiete zumindest ungefahr bezeichnete, Schutz-
und Erhaltungsziele festlegte sowie die Mittel zu ihrer Erreichung formulierte.**

157.  Allerdings konnte u.E. ein solcher Sachplan Biodiversitat — der auch den volker-
und unionsrechtlichen Anforderungen Rechnung tragt, mithin das Smaragd-Netzwerk
verwirklichen kann — nicht im Rahmen der geltenden gesetzlichen Regelungen ver-
wirklicht werden.”® Denn Art. 13 RPG stellt — wie ausgefiihrt®®® — selbst keine Kompe-
tenzgrundlage in sachlicher Hinsicht dar, sondern diese Bestimmung setzt vielmehr eine
Bundeskompetenz voraus, vermag diese aber nicht zu erweitern. Zwar ergibt sich die
Kompetenz des Bundes zum Schutz der natiirlichen Lebensraume aus Art. 78 Abs. 4
BV, so dass es auf den ersten Blick naheliegend erscheint anzunehmen, dass auch ein
Sachplan Biodiversitat, in dessen Rahmen es um die Ausscheidung von Schutzgebieten
geht, angenommen werden kdnnte. Soweit ein solcher Sachplan jedoch konkrete Festle-
gungen von Schutzgebieten oder auch nur quantitativ verbindliche Planungsvorgaben
fur die Kantone (z.B. die Ausscheidung einer quantifizierten Flache oder bestimmter

“7" Oben RN 132.

498 Zu den Sachplanen auch bereits oben RN 118.

499 Zur Umsetzung der volker- und europarechtlichen VVorgaben von vornherein weniger geeig-
net ist hingegen das in Bezug auf die rdumliche Zuordnung weniger konkret ausgestaltete
Instrument des Konzepts.

Vgl. i. Erg. dhnlich in Bezug auf die Frage, ob in einem Sachplan eine GVO-freie Zone
festgelegt werden konnte, Epiney/Waldmann/Oeschger/Heuck, Ausscheidung von gentech-
nikfreien Gebieten in der Schweiz, 174.

>0t RN 118.
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Vernetzungslebensraume) enthielte, spricht Vieles gegen die (verfassungsrechtliche)
Zuléssigkeit eines solchen Vorgehens: Denn derartige Regelungen stellten zweifellos
»,wichtige* rechtsetzende Bestimmungen im Sinne des Art. 164 Abs. 1 BV dar, die nicht
in einem Sachplan — der doch immerhin Bindungswirkung flr die Kantone entfaltet —
»versteckt” werden konnten. VVorgaben zur Ausweisung von Schutzzonen, die eine ge-
wisse Prazision aufweisen, greifen namlich in gewichtiger Weise in die kantonale Pla-
nungshoheit ein, ganz abgesehen davon, dass auch — je nach dem Prézisionsgrad —
Grundrechte (etwa die Eigentums- oder die Wirtschaftsfreiheit) betroffen sein kdnnen.
Fur diesen Ansatz spricht auch, dass es der Bundesgesetzgeber offenbar fur erforderlich
hielt, in Art. 18a NHG eine ausdrickliche Grundlage fir die Ausweisung von Schutz-
gebieten durch den Bundesrat vorzusehen, ganz abgesehen davon, dass diese Regelung
im Natur- und Heimatschutz erkennen lasst, dass zumindest die prazise Ausweisung
von Schutzgebieten auf Bundesebene durch derartige Inventare erfolgen soll. Mit die-
sem Ansatz ware es wohl kaum vereinbar, wenn daneben auch auf Sachplane zur ,,indi-
rekten* Ausweisung von Biotopen zurlickgegriffen werden kénnte, so dass auch syste-
matische Argumente fur den hier vertretenen Ansatz sprechen.

Etwas anderes kdnnte prima facie aus der Regelung des Sachplans Fruchtfolgeflachen geméss Art.
26 ff. RPV geschlossen werden, da dieser gerade nicht auf einer spezifischen gesetzlichen Grundlage,
sondern alleine auf Art. 13 RPG basiert.>" Bei naherer Betrachtung erweist sich diese Sichtweise je-
doch als unzutreffend: Der vom Sachplan Fruchtfolgeflachen vorgesehene Mindestumfang der
Fruchtfolgeflachen geméss Art. 1 Abs. 1 Bundesratsheschluss vom 8. April 1992 ist kleiner bemes-
sen als der geméss den Aichi-Targets auszuscheidende Mindestumfang der Schutzgebiete (ca. 10 ge-
geniiber 17% der Landesflache) und greift somit quantitativ betrachtet weniger weit in die kantonale
Planungsautonomie ein.*®® Da fiir Fruchtfolgeflachen zudem stets eine raumplanerische Nutzenab-
wagung vorbehalten bleibt™® und der Mindestumfang der Fruchtfolgeflachen reduziert werden
kann,>® fallt die Einschrankung der kantonalen Autonomie zudem geringer aus als dies fiir einen ent-
sprechenden Sachplan im Biotopschutz der Fall wére. Schliesslich und insbesondere aber ist die ge-
setzliche Abstiitzung des heute bestehenden Sachplans Fruchtfolgenflachen vor dem Hintergrund von
Art. 164 Abs. 1 BV und den sowohl in der Bundesverfassung als auch auf Gesetzesstufe garantierten
kantonalen Kompetenzen im Bereich der Raumplanung als unzureichend zu bezeichnen, was offen-
bar auch die Durchsetzung der Vorgaben und damit deren Schutzwirkung beeintréchtigt. Entspre-
chend hat sich der Bundesrat im Grundsatz fir eine ausdrickliche Verankerung des Sachplans im
RPG ausgesprochen.”® Dementsprechend ist es kaum angebracht, die regulatorische Ausgestaltung
des Sachplans Biodiversitat an jener des Sachplans Fruchtfolgeflachen zu orientieren.

Im Ubrigen ist auch allgemein davon auszugehen, dass die Wahrnehmung von durch die Verfassung
eingerdumten Bundeskompetenzen durch den Erlass eines Bundesgesetzes zu erfolgen hat, so dass
nicht durch den Ruckgriff auf ein durch das Raumplanungsrecht zur Verfiigung gestelltes Instrument
der Erlass eines Gesetzes ,.ersetzt“ werden kann. Die Natur- und Heimatschutzgesetzgebung jedoch
ermachtigt den Bundesrat gerade nicht dazu, auf dem Weg eines Sachplans Schutzgebiete zu errich-
ten, sondern sieht hierfur das spezielle Instrument der Inventarverordnung vor, bei deren Erlass der
Bundesrat die sich aus Gesetz und Verordnung ergebenden Vorgaben zu beachten hat. Diese gesetz-
liche Systematik wiirde durch einen ,,direkten* Rickgriff auf Art. 13 RPG fir den Erlass eines Sach-
plans Biodiversitat umgangen bzw. missachtet.

502 Vgl. hierzu oben RN 118.

503 Art. 4 Abs. 3 Bundesratsbeschluss vom 8. April 1992, BBI 1992 11 1649.

504 Vgl. etwa Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 120 sowie oben RN
118.

So beispielsweise bei der Beanspruchung flir raumwirksame Tétigkeiten des Bundes: Art. 4
Abs. 3 Bundesratsbeschluss vom 8. April 1992, wie dies bei der Genehmigung der Gesamt-
Uberarbeitung des Raumplans des Kantons Freiburg erfolgt ist: BBI 2006 6678.

206 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 11.11.2009 auf die Motion Bourgeois (09.3871).
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158. Festzuhalten bleibt damit, dass ein Sachplan Biodiversitét, der im Sinne der vol-
ker- und unionsrechtlichen Anforderungen quantitativ und qualitativ zumindest etwas
préazisierte Vorgaben zur Ausweisung von Schutz- und Vernetzungsgebieten enthielte,
auf der Grundlage der geltenden bundesgesetzlichen Regelungen nicht angenommen
werden dirfte. Vielmehr bedurfte es hierzu der Verankerung einer solchen Mdglichkeit
in einem Bundesgesetz, naheliegenderweise im NHG. Vor diesem Hintergrund wird
hierauf noch im Rahmen der Ausfuhrungen zu den de lege ferenda in Betracht kom-
menden Varianten zuriickzukommen sein.>"’

Zur Klarstellung sei aber darauf hingewiesen, dass ein Sachplan Biodiversitat, der lediglich sehr un-
bestimmte Vorgaben enthielte (wie etwa das Landschaftskonzept Schweiz*®) durchaus erlassen wer-
den kdnnte, kdme einer solchen Regelung doch keine allzu grosse Tragweite zu, so dass die Kompe-
tenzgrundlage des Art. 78 Abs. 4 BV ausreichen durfte. Ein solches Instrument kénnte jedoch auf-
grund der Unbestimmtheit keinesfalls die Umsetzung des Smaragd- bzw. des Natura 2000-Netzwerks
in der Schweiz sicherstellen, so dass diese Variante hier nicht weiterverfolgt werden soll.

Insofern kdme es also bereits de lege lata in Betracht, auf einen Sachplan oder allenfalls ein Konzept
als eine Art erganzendes Koordinationsinstrument zur Abstimmung der Massnahmen des Bundes
und der Kantone zum Schutz der Biodiversitat zuriickzugreifen. Der Zweck eines solchen Instru-
ments lage diesfalls namentlich in der Abstimmung und Information (ber die unterschiedlichen
Massnahmen im Bereich des Biodiversitatsschutzes. Ein so ausgestalteter Sachplan oder ein Konzept
waére durch zusatzliche Regelungselemente zu ergénzen, welche ein passendes Schutzinstrumentari-
um bereitstellen und zudem die materiell-rechtlichen Vorgaben des Smaragd- bzw. Natura 2000-
Netzwerks ins schweizerische Recht ibernehmen. Eine Verankerung des Sachplans oder Konzepts
Biodiversitat auf Gesetzesstufe dirfte sich in dieser Konstellation eriibrigen, da dem Instrument le-
diglich eine Koordinationswirkung zukéme.

I11. Moaoglichkeiten der Ausscheidung von Schutzgebieten de lege
ferenda

159. De lege ferenda kommen u.E. in erster Linie drei grundsatzlich vom Ansatz un-
terschiedliche Varianten der Ausscheidung neuer Schutzgebiete in Frage, die sowohl in
Bezug auf die Regelungsebene (Bund oder Kantone) als auch (soweit eine Ausschei-
dung auf Bundesebene in Betracht gezogen wird) in Bezug auf ihr Verhaltnis zu den
bereits ausgeschiedenen Schutzgebieten divergieren. Gemeinsam ist allen Varianten,
dass sie eine mehr oder weniger weitgehende Modifikation der Bundesgesetzgebung
implizieren sowie rechtlich verbindliche Ausscheidungen bzw. Ausscheidungspflichten
vorsehen. Im Einzelnen kommen drei Grundansatze in Betracht: eine Planungs- und
Ausscheidungspflicht fir die Kantone (1.), die Schaffung eines neuen (zusatzlichen)
Schutzgebietsregimes auf Bundesebene (2.) sowie eine grundlegende Neuordnung der
Schutzgebietsregelungen auf Bundesebene (3.).

1. Planungspflicht fir die Kantone

160. Beim ersten grundsatzlichen Ansatz formulierte der Bund eine Planungspflicht
fur die Kantone in dem Sinn, dass diese zusétzliche Schutzgebiete sowie Vernetzungs-
zonen auszuscheiden haben, wobei sowohl deren quantitative Ausmasse als auch die
qualitativen Kriterien fur die Ausscheidung solcher Gebiete entsprechend den volker-

507 Unten RN 164.
508 BBI 1999 3048.
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bzw. unionsrechtlichen Vorgaben auf Bundesebene definiert wiirden.*® Hingegen obla-
ge die konkrete Ausweisung und Unterschutzstellung — und damit auch die konkrete
Festlegung der geographischen Situierung der Schutzgebiete selbst — auf dieser Grund-
lage den Kantonen, die sich freilich an die bundesrechtlichen VVorgaben halten missten
und insbesondere verpflichtet wéren, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen, um
auf der Grundlage der anzuwendenden qualitativen Kriterien (die sich sinnvollerweise
an den Anforderungen des Smaragd- bzw. des Natura 2000-Netzwerks orientieren wir-
den) ihren quantitativen ,,Anteil”“ an Schutz- und Vernetzungsgebieten auszuweisen. In
diesem Punkt ist denn auch der Unterschied zu den Bundesinventaren zu sehen, bei de-
nen der Bund selbst die Lage der Schutzgebiete definiert. Auch wirde keine neue Kate-
gorie von Schutzzonen auf Bundesebene geschaffen (dies im Vergleich zu der ebenfalls
in Betracht kommenden Einfiihrung einer neuen ,,Kategorie* von Schutzgebieten auf
Bundesebene),>"? sondern der Bund wiirde nur (aber immerhin) die Planungsziele vor-
geben, die dann von den Kantonen im Rahmen des Erlasses kantonaler raumplanungs-
rechtlicher Massnahmen, die ihrerseits auf die (bestehenden) Instrumente des RPG zu-
rickgreifen, zu verwirklichen waren. Diese neuen Schutz- und Vernetzungsgebiete der
Kantone wirden die bereits bestehenden Schutzgebiete ergédnzen und vernetzen.

161. In Bezug auf die Konkretisierung einer solchen Planungspflicht kann zwischen
den grundsatzlichen Aspekten (a) und der Frage der normativen Verankerung bzw. der
heranzuziehenden Instrumente (b) unterschieden werden, bevor eine vorlaufige Bewer-
tung (c) erfolgt.

a) Grundsatze

162. Eine solche Planungspflicht mit quantitativen und qualitativen VVorgaben fir
die Ausscheidung von Schutzgebieten und Vernetzungszonen masste schon aufgrund
des weitgehenden Eingriffs in die kantonale Planungshoheit und damit der bedeutenden
rechtlichen Tragweite einer solchen Regelung (vgl. Art. 164 Abs. 1 BV) in den Grund-
zuigen auf Gesetzesstufe (in einem Bundesgesetz) verankert werden. VVor dem Hinter-
grund dieser verfassungsrechtlichen Anforderungen einerseits und dem Anliegen, eine
den volker- und unionsrechtlichen Vorgaben entsprechende Ausscheidung von Schutz-
gebieten sicherzustellen, missten insbesondere folgende Aspekte auf Gesetzesstufe —
wobei hier wohl das NHG im Vordergrund stiinde®** — geregelt werden:

o Erstens musste wohl die Gesamtflache an Schutzgebieten in der Schweiz zu-
mindest in Form eine Bandbreite (z.B. mindestens 17 % und hdchstens 25 %)
aufgrund der rechtlichen Tragweite einer solchen Festlegung auf Gesetzesstufe
geregelt werden. Als Zielwert kommen dabei analog zur Regelung im deutschen
Recht (8 20 Abs. 1 BNatSchG) in erster Linie flachenbezogene Vorgaben in
Frage.

Alternativ kann auch — soweit aufgrund der Datenlage mdglich — die Festlegung von spezifizier-
ten Biodiversitatszielen, kategorisiert nach einzelnen Lebensraumtypen, nach zu schiitzenden Ar-

509 Vgl. in diesem Zusammenhang zu dem grundséatzlichen Instrument einer solchen Planungs-

pflicht der Kantone im Zusammenhang mit der Frage nach der Ausscheidung GVO-freier
Zonen bereits Epiney/Waldmann/Oeschger/Heuck, Ausscheidung von gentechnikfreien Ge-
bieten in der Schweiz, 177 ff.

510 Hierzu sogleich unten RN 174 ff.

o Vgl. auch noch sogleich unten RN 166.
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ten oder sogar nach genetischer Vielfalt in Erwéagung gezogen werden. Diese entsprechenden
Zielwerte wéren pro Kanton festzulegen und dergestalt zeitlich zu staffeln, dass sie einen kon-
kreten Fahrplan zur Ausscheidung von Schutzzonen bildeten und ein griffiges
Umsetzungsmonitoring ermdglichten. Der Erarbeitungsprozess solcher kantonal differenzierter
Biodiversitatsziele misste unter engem Einbezug der Kantone erfolgen. Als Hauptkriterium fir
die Hohe der jeweiligen Zielwerte wéren wohl Bedeutung und Potential der auf dem jeweiligen
Kantonsterritorium gelegenen Biotope zur Erreichung der Biodiversitatsziele heranzuziehen.
Zugleich sollte auch den bereits unternommenen Anstrengungen im Bereich des Biotopschutzes
Rechnung getragen werden, um erreichbare Zielsetzungen vorzugeben und sicherzustellen, dass
nicht jenen Kantonen besonders strenge Vorgaben gemacht werden, welche bereits friiher weit-
reichende Schutzmassnahmen ergriffen haben.

Zweitens waren jedenfalls die Grundzige der qualitativen Vorgaben bzw.
Zielsetzungen und damit die Schutzziele ebenfalls im Gesetz zu verankern,
wahrend die technischen bzw. naturwissenschaftlichen Einzelheiten (etwa die
Aufzéhlung der konkret schiitzenswerten Lebensrdume) auf Verordnungsstufe
geregelt werden konnten.

Grosste Herausforderung bei der Festlegung der quantitativen und qualitativen Zielwerte ist so-
weit ersichtlich die Tatsache, dass nicht nur die Ausscheidung der Schutzzonen in quantitativer
Hinsicht, sondern inshesondere auch die Qualitit der Schutzzonen und somit die ergriffenen
Schutzmassnahmen und deren Wirkung fur die Zielerreichung entscheidend sind. Um ausrei-
chend Wirkung zu entfalten, sollten die Zielvorgaben demzufolge auch qualitative Elemente
beinhalten. Denkbar ist namentlich eine Gewichtung der jeweiligen Schutzzonen nach ihrem
Schutzniveau und den tatséchlich wirkenden Schutzmassnahmen. Dies dirfte jedoch einerseits
die Errechnung der Zielwerte und andererseits die Durchfiihrbarkeit der Bewertung erschweren
und den Monitoringaufwand massgeblich erhdhen. Jedenfalls ist bei der Ausgestaltung der Ziel-
werte darauf zu achten, Anreize flir Massnahmen zu setzen, welche der Erreichung der Biodiver-
sitatsziele forderlich sind. Umgekehrt gilt es, Fehlanreize zu vermeiden, die etwa zum Resultat
haben kdnnten, dass letztlich weniger wertvolle Gebiete zur Ausscheidung vorgesehen werden,
um die erforderliche Gesamtflache der Schutzgebiete zu erreichen oder die — bei ungeniugendem
Einbezug von Qualitatsparametern — zur Folge haben, dass zwar die erforderlichen Fl&chen er-
reicht werden, darauf aber ein niedriges Schutzniveau verwirklicht wird.

Im Hinblick auf die Schaffung eines koharenten Netzes von Schutz- und Ver-
netzungsgebieten misste — drittens — auf Gesetzesebene ein Mechanismus ge-
schaffen werden, der die Koordination unter den Kantonen und zwischen
diesen und den Nachbarstaaten sicherstellt. VVorstellbar wére hier z.B. eine
Pflicht fur die Kantone, innerhalb bestimmter Fristen zu einer einvernehmlichen
Losung, die den bundesrechtlichen VVorgaben entspricht, zu kommen, wobei fir
den Fall, dass sich die Kantone nicht einigen kénnen, ebenfalls eine Losung (et-
wa in Form einer Ersatzvornahme durch den Bund) vorgesehen werden misste.
Viertens mussten bereits auf Bundesebene (auch und gerade im Hinblick auf die
Effektivitat der Ausscheidung von Schutz- und Vernetzungsgebieten fur den Bi-
odiversitatsschutz) die Grundzige des Schutzregimes — dessen Ausgestaltung
sich an den Vorgaben der RL 92/43 orientieren misste — geregelt werden, das
dann von den Kantonen im Einzelnen umzusetzen wére.

Schliesslich missten Mechanismen zur Umsetzungskontrolle vorgesehen wer-
den. Denn die Ergreifung und Umsetzung erfolgte auf kantonaler Ebene, was
auch insofern sinnvoll erscheint, als auf kantonaler oder gar lokaler Ebene die
spezifischen Kenntnisse Uber die lokalen Verhaltnisse vorhanden sind. Dann
aber erschienen zur Sicherstellung einer effektiven Durchsetzung der Schutzzie-
le entsprechende Massnahmen angezeigt, was auch vor dem Hintergrund des
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wohl derzeit bestehenden Umsetzungsdefizits auf kantonaler Ebene zu sehen

Zu denken ist insbesondere an Informations- und Berichtspflichten fiir die Vollzugsinstanzen,
wobei sowohl Uber die ergriffenen Schutzmassnahmen als auch tber deren Wirkungen auf die
Qualitat der geschiitzten Lebensrdume zu informieren wére. Gestltzt auf diese Grundlagen wa-
ren fir die Bundesbehtrden entsprechende Monitoringkompetenzen vorzusehen, die auch in Er-
satzvornahmen miinden konnten.

Nur am Rande sei in diesem Zusammenhang noch darauf hingewiesen, dass die erwahnten zu veran-
kernden Zielwerte beziehungsweise die Zielerreichung gleichzeitig herangezogen werden kénnten,
um allfallig erforderliche Finanzhilfen des Bundes an die Kantone zu bemessen. Soweit eine Art
Lastenausgleich zwischen den Kantonen geschaffen werden soll, kénnten die Werte zudem dazu die-
nen, die — fiir die Geberkantone — in umgekehrter Proportionalitat zu den Zielwerten stehenden Aus-
gleichszahlungen zwischen den Kantonen zu bemessen und somit sicherzustellen, dass jenen Kanto-
nen, deren Gebiet fur die Erreichung der Biodiversitatsziele eine besondere Bedeutung zukommt,
keine tGbermassige finanzielle Last erwéchst.

163. Bei dieser Regelungsvariante oblage also — wie bereits im Grundsatz erwahnt™

— die eigentliche Festlegung der Schutz- und Vernetzungsgebiete sowie deren letztliche
Ausscheidung den Kantonen, die hierzu aber verpflichtet wéren, wobei sie die bundes-
rechtlichen Vorgaben zu beachten hatten. Zu diesen gehdrten nicht nur die schutzge-
bietsspezifischen Regelungen, sondern auch die einschldgigen verfassungsrechtlichen
Vorgaben. VVon besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass eine solche
Ausscheidung von Schutz- und / oder Vernetzungsgebieten haufig mit ggf. weitreichen-
den Grundrechtseingriffen (wobei die Eigentumsgarantie, Art. 26 BV, und die Wirt-
schaftsfreiheit, Art. 27 BV, im Vordergrund stehen) verbunden wére, so dass bei der
konkreten Ausscheidung die diesbeziglichen verfassungsrechtlichen Anforderungen
(Art. 36 BV) zu wahren waren. Im Rahmen des hier zentralen Verhaltnismassigkeits-
grundsatzes ware dann auch eine Interessenabwégung vorzunehmen, wobei diese auch
(teilweise) durch entsprechende bundesrechtliche Vorgaben (die natlrlich ihrerseits
auch dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz genligen mussten) geleitet werden konnte.

b) Normative Verankerung und Instrumente

164.. In Bezug auf die instrumentelle Umsetzung einer solchen Planungspflicht fir

die Kantone dirften in Anknlpfung an die bereits bestehenden Instrumente in erster

Linie drei Wege, die (zumindest teilweise) auch kombiniert werden kdnnten, in Betracht

kommen:

. Erstens konnte eine solche gesetzliche Planungspflicht die Annahme eines
Sachplans vorsehen.” Diesfalls wiirde also ein Sachplan Biodiversitat erlas-
sen, der das tragende Steuerungsinstrument des Bundes im Bereich des
Biodiversitatsschutzes bildete. In diesem Rahmen wiirden den Kantonen konkre-
te  Vorgaben zur Erreichung bestimmter Ziele gemacht, um den
Biodiversitatsschutz zu gewahrleisten.

o Zweitens und ggf. in Verbindung mit dem Sachplan kdnnte es sich anbieten, auf
das bereits im RPG verankerte Instrument der Schutzzone (Art. 17 RPG) in

>12 Vgl. RN 123.
°13 RN 160.
>4 Zum Instrument des Sachplans bereits oben RN 118, 155 ff.
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dem Sinn zurtickzugreifen, dass die Kantone verpflichtet wirden, die Schutz-
und Vernetzungsgebiete als Schutzzonen im Sinne des RPG auszuweisen.

Unter geltendem Recht sieht das Raumplanungsgesetz die Schutzzone als Planungsmittel zur
Bewahrung von Lebensrdumen fir schutzwirdige Tiere und Pflanzen vor (Art. 17 Abs. 1 lit. d
RPG).>*® Mit der Unterschutzstellung werden der Schutz der entsprechenden Zone verbindlich
gesichert, die Schutzziele verankert und das anwendbare Schutzregime bestimmt. Daneben be-
lasst das Gesetz den Kantonen die Mdglichkeit, anderweitige geeignete Massnahmen zu ergrei-
fen, falls sich die Zonenausweisung als ungeeignet erweisen sollte (Art. 17 Abs. 2 RPG). Dies
kann sich insbesondere anbieten, wenn die effiziente Schutzgewahrleistung aktives Handeln er-
fordert oder wenn bereits punktuelle, etwa auch in einer Verfligung festzuhaltende Pflichten fir
den Schutz ausreichen. Diesfalls wére im Ubrigen ein niederschwelligeres Vorgehen allenfalls
bereits aufgrund des Verhaltnisméassigkeitsverbots geboten.

In diesem Zusammenhang konnte sich auch eine Flexibilisierung des Schutz-
regimes des Art. 17 Abs. 1 RPG anbieten, um damit die Attraktivitat des In-
struments im Hinblick auf die Schaffung von Vernetzungszonen und von
Schutzgebieten in Agglomerationen zu steigern. Nachdem das geltende Recht
die Ausgestaltung des Schutzregimes weitestgehend den Kantonen Uberl&sst,
waéren zur Flexibilisierung Bestimmungen in der RPV zu verankern, welche
Vorgaben zur Handhabung und Ausgestaltung von Schutzzonen enthalten. Dabei
wéren namentlich Regelungen beziglich der Festlegung des Schutzziels, des
Spektrums moglicher Massnahmen im Rahmen der Schutzzonenunterstellung,
der Verknipfung mit einem Sondernutzungsplan, der Nutzung benachbarter Ge-
biete sowie der Zulassigkeit weiterer Nutzungen innerhalb der Schutzzone vor-
zusehen. Eine entsprechende ausdriickliche Regelung auf Verordnungsebene
kénnte das Institut der Schutzzone fir eine breitere Palette von Gebieten 6ffnen
und sicherstellen, dass unter Umstdnden auch eine weitere landwirtschaftliche,
freizeitmassige oder sogar eine bauliche Nutzung des entsprechenden Gebiets
maoglich bleibt.

Ergénzend (oder alternativ) kdnnte man in diesem Zusammenhang noch in Betracht ziehen, auf
Bundesebene im Raumplanungsrecht den Typus der Vernetzungszone zu schaffen. Dafur wére
ein flexibles Schutzregime vorzusehen, das eine den unterschiedlichen Schutzbedurfnissen ange-
passte Ausgestaltung der Zone ermdglicht. Unter dieser Zonenzuweisung kdnnten namentlich
Schutzmassnahmen zur Anwendung gelangen, die heute als ,,andere geeignete Massnahmen*
geméss Art. 17 Abs. 2 RPG ergriffen werden. Eine Streichung dieser Bestimmung erscheint je-
doch nicht wiinschenswert, da in spezifischen Situationen eine Zonenausscheidung als Schutz-
gewabhrleistung einen Ubermassigen Eigentumseingriff bedeuten oder ungeeignet sein kann.
Letzteres dirfte beispielsweise der Fall sein bei Handlungspflichten oder vorsorglichen Mass-
nahmen, ersteres bei punktuellen Einschrankungen, welche sich am besten {iber eine Verfiigung
umsetzen lassen. Eine solche zusétzliche Zone stellte aber an sich bereits die Schaffung eines
neuen Schutzzonentypus dar.>*®

Schliesslich kommt es auch in Betracht, dass der Bundesgesetzgeber sich mit
einer gesetzlich verankerten Planungspflicht, die auf VVerordnungsstufe noch
konkretisiert wirde, begnigt und auf weitere VVorgaben in einem Sachplan oder
mittels der Prazisierung der Art und Weise der Ausweisung verzichtet. Auch auf
diese Weise kann grundsétzlich — unter der VVoraussetzung genligender Prazision
zumindest auf Verordnungsstufe — den volker- und unionsrechtlichen Anforde-
rungen Rechnung getragen werden.

515
516

Zur Schutzzone auch schon oben RN 116.
Hierzu unten RN 174 ff.
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165. Jedenfalls misste angesichts der primaren Verantwortung der Kantone fur die
Ausscheidung von Schutzgebieten sichergestellt werden, dass quantitativ und qualitativ
geniigend Schutzgebiete ausgewiesen werden und die Kohdrenz des Schutzgebietsnet-
zes insgesamt (sowohl national als auch international) gewahrleistet ist. Daher erscheint
eine irgendwie geartete Mitwirkung des Bundes bei der Ausscheidung sachgerecht,
deren genaue Ausgestaltung in Abh&ngigkeit von der Prézision der materiell-rechtlichen
Vorgaben flr die Ausweisung durch die Kantone zu konkretisieren wére. In Betracht
kommen insbesondere ein Zustimmungserfordernis des Bundes und ein Recht des Bun-
des, die Ausscheidung (bestimmter) zusatzlicher oder anderer Gebiete anzuregen oder
gar — unter bestimmten Voraussetzungen — zu verlangen. Ebenso erschiene es ange-
bracht, die Verantwortung zur Gesamtkoordination des Schutzgebietsverbundes sowie
die Kompetenzen zur Abstimmung mit den internationalen Gremien und Organisationen
und den zustandigen Fachstellen der auslandischen Behorden zwecks besserer Koordi-
nation auf Bundesebene anzusiedeln.

In diesem Zusammenhang ist auch die Regelung in Deutschland zu erwdhnen, wonach die Kompe-
tenz zur Bezeichnung der Natura 2000-Schutzgebiete den Bundeslandern zukommt, die Bundesbe-
horden aber letztlich liber die Weiterleitung an die EU-Kommission entscheiden, womit ihnen ein
Zustimmungsrecht zukommt (8§ 32 Abs. 1 BNatSchG).

Aus institutioneller Sicht kdnnte weiter die Schaffung eines beratenden Organs in der Form eines
Habitatschutzkomitees in Erwadgung gezogen werden, dem die Kompetenz zugewiesen wiirde, zu-
handen des Bundes eine Vorschlagsliste flir Natura 2000-Gebiete zu erarbeiten, die Schutzmassnah-
men zu Uberwachen und die faktische Entwicklung des Habitat- und Artenschutzes zu beobachten,
um den zustandigen Kantons- und Bundesbehérden gegebenenfalls ergdnzende Schutzmassnahmen
zu empfehlen. Das Gremium ware als Fachinstanz auszugestalten, dem keine eigene Entscheidungs-
kompetenz zukdme, dessen Empfehlungen aber von den zustdndigen Behorden zu behandeln wéren.
In einem solchen Gremium hétten neben Vertretern der betroffenen Bundesdmter namentlich auch
Vertreter der Kantone, beispielsweise in der Person von kantonalen Beauftragten fiir Natur- und
Landschaftsschutz, Einsitz. Darlber hinaus kénnte auch der Einbezug von Vertretern privater Natur-
schutzorganisationen in Erwagung gezogen werden.>*” Ein solches Gremium konnte auch als Platt-
form fiir den Austausch und die Erarbeitung von best practices im Bereich des Biotopschutzes die-
nen. Vorteil einer solchen Institution wére zudem die bessere Koordination der unterschiedlichen Ak-
teure im Bereich des Biotopschutzes sowie vermutungsweise ein verbesserter Einbezug von kantona-
len Interessen und Anliegen privater Organisationen in den Biotopschutz. Neben einer besseren Ab-
stlitzung der Schutzmassnahmen im Bereich des Biotopschutzes kénnte das Gremium im Idealfall ein
permanentes Monitoring des Biotopschutzes und seiner Wirksamkeit gewahrleisten und damit zur
Erreichung der Schutzziele beitragen. Mdglich erscheint auch eine breitere thematische Ausrichtung
des Gremiums als Komitee fur Biodiversitat, in dessen Zustandigkeitsbereich neben dem Sachbe-
reich des Habitatschutzes auch weitere Themen in diesem Zusammenhang, wie namentlich der Ar-
tenschutz und die Gewdhrleistung der genetischen Vielfalt, anzusiedeln wéren.

166. Hinsichtlich der normativen Verortung einer solchen Planungspflicht der Kan-
tone kdmen a priori einerseits das NHG, andererseits das RPG in Betracht. Dabei er-
schiene die zuerst genannte Variante in Anbetracht des Zusammenspiels zwischen dem
Raumplanungsrecht und dem Natur- und Heimatschutzrechts klar vorzugswiurdig: Denn
die eigentlichen (Schutz-) Regelungen betreffend den Lebensraumschutz sind in der

S Im franzosischen Recht war im Rahmen der sogenannten conférences Natura 2000 der Ein-

bezug privater Interessengruppen bei der Ausweisung von Schutzzonen vorgesehen worden.
Dieses Arrangement wurde aber letztlich wieder abgeschafft, da Differenzen zwischen den
unterschiedlichen Vertretern letztlich die Umsetzung des unionsrechtlichen Vorgaben ver-
hinderten, wvgl. hierzu Gammenthaler, in: Epiney/Gammenthaler, Natura 2000-
Schutzgebiete, 237 (244 1.).
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Spezialgesetzgebung — namlich im Natur- und Heimatschutzrecht — verankert, wahrend
das Raumplanungsrecht schwergewichtig die Funktion tbernimmt, die raumplaneri-
schen Instrumente zur Umsetzung dieser VVorgaben zur Verfligung zu stellen. Ein Fest-
halten an dieser Funktionsaufteilung erscheint sachgerecht, da das Natur- und Heimat-
schutzrecht eher geeignet ist, eine Ubergreifende Perspektive einzunehmen und eine
ausreichende Koordination des Schutzes zwischen den Kantonen und mit dem europai-
schen Ausland sicherzustellen. Folglich kdnnten die skizzierten in Betracht kommenden
Anpassungen im Raumplanungsrecht rechtliche Anpassungen im Bereich des Natur-
und Heimatschutzes allenfalls ergénzen, aber nicht ersetzen.

Eher gegen ein raumplanungsrechtliches Vorgehen spricht auch die Tatsache, dass eine solche Ver-
feinerung bzw. Erweiterung der bundesrechtlich vorgesehen Zonentypen im Widerspruch stiinde zum
Bestreben, die im heutigen Recht bestehenden Zonentypen zu reduzieren. So war im Vernehmlas-
sungsentwurf zu einem Bundesgesetz tber die Raumentwicklung (REG) vorgesehen, die bestehen-
den vier Zonentypen aufzugeben und lediglich eine Unterscheidung zwischen Bau- und Nichtbauzo-
nen vorzusehen (Art. 35 E-REG). Wenn dieser konkrete Vorschlag auch momentan nicht weiterver-
folgt wird, scheint das ihm zugrundeliegende Anliegen dennoch keineswegs abwegig, so dass eine
Vereinfachung der Zonentypen im Rahmen einer kiinftigen Revision jedenfalls denkbar sein diirfte.

167. Jedenfalls wéren neben den oben'® besprochenen materiellen Vorschriften im
NHG auch Verfahrensbestimmungen vorzusehen sowie institutionelle VVorkehren zu
treffen. Erforderlich ist namentlich die Regelung von Zustandigkeit und Verfahren
zur Bezeichnung der Schutzzonen, zur Festlegung des anwendbaren Schutzniveaus, zur
Ergreifung der einzelnen Schutzmassnahmen, zum Monitoring der Umsetzung der ge-
setzlichen Vorgaben sowie zur Koordination und Abstimmung zwischen den Kantonen
und den zustandigen auslandischen Behérden.” In den Grundziigen sollten diese An-
passungen — wie bereits erwahnt>®® — auf Gesetzesebene verankert werden.

C) Vorlaufige Bewertung

168. Grundsatzlich erscheint eine auf Gesetzesebene in den Grundziigen vorgesehene
und auf dem Verordnungsweg weiter prazisierte Planungspflicht der Kantone im darge-
legten Sinn nicht nur ein geeignetes, sondern auch ein — in Anbetracht der Kompetenz-
verteilung zwischen Bund und Kantonen — sinnvolles Instrument zur Umsetzung der
volker- und unionsrechtlichen Vorgaben: Auf der einen Seite ist es moglich diese
Anforderungen bereits auf Bundesebene soweit zu prazisieren, dass ihre effektive Wirk-
samkeit sichergestellt ist. Auf der anderen Seite aber wird durch diese Variante den
Kantonen noch ein gewisser Gestaltungsspielraum eingerdumt, was angesichts der
Raumwirksamkeit der Ausscheidung von Schutzgebieten und der grundsatzlichen
Kompetenz der Kantone fir die Raumplanung (Art. 75 Abs. 1 BV) sachdienlich er-
scheint.

169. Zu beachten ist allerdings, dass dieser ,,Planungsspielraum* der Kantone dann
nur bedingt ausgenutzt werden kann bzw. ins Gewicht fallt, wenn die Schutzgebiete
oder gewisse Schutzgebiete bereits (abschliessend) festgelegt sind. Denn diesfalls kdme
den Kantonen lediglich in Bezug auf die Art und Weise der Unterschutzstellung und das
Schutzregime ein gewisser Gestaltungsspielraum zu.

518 RN 162.
519 S. auch RN 165.
520 RN 162.
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170. Soweit die instrumentelle Umsetzung betroffen ist, erscheint die Erarbeitung
eines eigentlichen Sachplans Biodiversitéat als zusétzliches Instrument zur Umsetzung
der volker- bzw. europarechtlichen VVorgaben im Bereich des Biotopschutzes neben den
sowieso notwendigen gesetzlichen Vorgaben wenig sinnvoll: Denn die wesentlichen
Vorgaben fiir die Kantone miissten nach dem Gesagten®** sowieso gesetzlich verankert
werden und kdnnten nicht ausschliesslich im Sachplan vorgesehen werden. Auch wéren
sicherlich prazisierende Verordnungsbestimmungen erforderlich. Daher erschliesst sich
der tiefere Sinn eines (zusatzlichen) Sachplans — soweit die materiell-rechtlichen Vor-
gaben betroffen sind — nicht wirklich. Zudem bréachten Erlass und Umsetzung eines sol-
chen Sachplans ein betréchtliches Zeiterfordernis mit sich, da die VVorgaben aus dem
Sachplan zunéchst in die kantonalen Richtplane und anschliessend in die Nutzungspléne
aufgenommen werden mussten.

Hingegen kénnte das Instrument des Sachplans oder des Konzeptes geeignet sein, um (erganzend)
die Koordination zwischen den kantonalen Massnahmen und die Abstimmung zwischen den
schweizerischen und den europdischen Schutzsystemen zu gewahrleisten. Zudem stellt der Erlass des
Sachplans oder Konzepts einen geeigneten Prozess dar, um die betroffenen Organisationen und Stel-
len einzubeziehen und kénnte somit als Plattform fiir eine koordinierte und breit abgestiitzte Schutz-
politik dienen. Somit erscheint der Erlass eines Sachplanes oder Konzeptes nicht als Umsetzungsin-
strugr;;ent, sondern in seiner Funktion als erganzendes Koordinationsinstrument durchaus denk-
bar.

171. Vor diesem Hintergrund erschiene eine gesetzliche Verankerung einer Pla-
nungspflicht der Kantone im NHG, verbunden mit Prazisierungen auf Verordnungs-
stufe (ggf. unter Einschluss von VVorgaben beziiglich der Art der Schutzzonen), notwen-
dig, aber auch hinreichend.

172. Die auf der Grundlage dieses Regelungsmodells von den Kantonen auszuschei-
denden (neuen) Schutz- und Vernetzungsgebiete kdmen zu den bereits auf Bundesebene
bestehenden Schutzgebieten hinzu und wiirden diese erganzen und vernetzen,** dies im
Sinne der Umsetzung der volker- und unionsrechtlichen VVorgaben. Damit kame also
eine neue Kategorie von Schutz- und Vernetzungsgebieten zu den bestehenden hinzu,
was eine weitere Fragmentierung des geltenden Schutzgebietsregimes implizierte und
die Gefahr einer gewissen Inkoharenz des gesamten Schutz- und Vernetzungsgebiets-
netzes mit sich brachte. Abhilfe kdnnte diesbeztiglich moglicherweise dadurch geschaf-
fen werden, dass die sowieso notwendige Gesetzes- und Verordnungsrevision das An-
liegen der Koharenz aufnimmt und gewisse Vorschriften zur Koordination der verschie-
denen Schutz- und Vernetzungsgebiete sowie der Schutzregime in die Revision einbe-
zogen wirden (z.B. in Bezug auf die Zul&ssigkeit von Eingriffen, die Notwendigkeit
von Erhaltungsmassnahmen oder ein Verschlechterungsverbot).

173.  Schliesslich und mit den vorherigen Erwdgungen in engem Zusammenhang ste-
hend ist noch darauf hinzuweisen, dass dieses Umsetzungsmodell zwar die Neuaus-
scheidung von Schutz- und Vernetzungsgebieten und ihre Unterschutzstellung gemass
den Anforderungen der volker- und unionsrechtlichen VVorgaben gewéhrleisten konnte,
jedoch als solches beziiglich der bestehenden Unzulanglichkeiten des Schutzregimes

%2 RN 155 ff., 162 ff.
522 Vgl. insoweit auch schon oben RN 158.
523 Vgl. schon oben RN 160 ff.
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der Schutzgebiete im Verhaltnis zu den Vorgaben der RL 92/43 keine Abhilfe verschaf-
fen konnte.®* Hierzu wéren vielmehr zusétzliche Massnahmen auf Gesetzes- und /
oder Verordnungsstufe notwendig, die sich jedoch dartiber hinaus auch im Hinblick
auf die Kohérenz des Schutzgebietsnetzes insgesamt aufdrangen kénnten.

2. Schaffung neuer gesetzlicher Schutzgebietskategorien auf Bun-
desebene

a) Grundsatze

174. Fir die Einrichtung einer kohdarenten okologischen Infrastruktur in der Form
eines Netzwerkes von Schutzgebieten, das — soweit erforderlich — den Anforderungen
der Berner Konvention bzw. des Smaragd-Netzes sowie der RL 92/43 gerecht wird,
bietet sich als weiteres Modell die Schaffung einer oder mehrerer neuer Schutzge-
bietskategorien auf Bundesebene an.’”® Die Idee wére hier (im Unterschied zu einer
blossen Planungspflicht der Kantone), dass bereits auf Bundesebene neben den bereits
bestehenden Schutzgebietstypen (Bundesinventare, Jagdbanngebiete, Vogelreservate
u.a.m.)*®® spezifisch zur Schaffung einer koharenten 6kologischen Infrastruktur sowie
zur Verwirklichung des schweizerischen Teils des Smaragd-Netzwerks ein oder mehre-
re neue Schutzgebietstyp(en) geschaffen wirde(n).

175. Dabei sind zwei unterschiedliche Ansatze denkbar, die aber parallel verwirklicht

werden konnten:

o So konnte zundchst ein selbststandiger Typus von Natura 2000- bzw. Sma-
ragdschutzgebieten vorgesehen werden, die gemass den Anforderungen des
Unionsrechts bzw. der Berner Konvention auszuweisen und auszugestalten wa-
ren. Dieser Schutzgebietstypus musste auch uberlagernd ausgeschieden werden
bzw. sich mit bereits bestehenden Schutzgebieten Uberlappen kdnnen, um die
Aufnahme bereits bestehender Schutzgebiete in die Netzwerke zu ermdgli-
chen. Auf die entsprechend ausgewiesenen Gebiete wére ein spezifisches
Schutzregime anzuwenden, das den Anforderungen des Unions- bzw. Volker-
rechts entspricht. So ware beispielsweise fur Projekte und Plane in den entspre-
chenden Gebieten eine Zulassigkeitspriifung nach den VVorgaben von Art. 6 Abs.
3 RL 92/43 vorzusehen. Um bei der Einfiihrung dieses Schutzregimes eine zu-
satzliche Fragmentierung der Schutzregime zu vermeiden, ware auch zu erwé-
gen, die entsprechenden Anforderungen von Natura 2000 bzw. des Smaragd-
netzwerks gewissermassen als tberdachende Regeln fiir samtliche bestehenden
Schutzgebiete zu definieren. Dies hatte die — erwiinschte — Konsequenz, dass fur
Natura 2000- bzw. Smaragdgebiete kein génzlich abgetrenntes Schutzregime ge-
schaffen wirde, sondern eine weitgehend einheitliche Schutzordnung fir alle
(bisherigen und neuen) auf Bundesebene ausgewiesenen Schutzgebiete bestiin-

524 Vgl. insoweit auch schon die Bemerkungen im Zusammenhang mit der Mdglichkeit der

Einrichtung neuer Inventare oben RN 154.

Mit der grundsatzlichen Forderung zur Einrichtung zusétzlicher Vernetzungsgebiete auch
Strategie Biodiversitat Schweiz, 57 f.

Zu den bereits de lege lata bundesrechtlich vorgesehenen Schutzgebieten im Einzelnen RN
86 ff.
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176.

de. Die Kategorisierung als Natura 2000- bzw. Smaragdgebiet wéare m.a.W. auch
als einfache Zusatzqualifikation bereits anderweitig geschiitzter Biotope auszu-
gestalten, welche die Ausscheidungskriterien der Berner Konvention bzw. des
Unionsrechts erflllen. In beiden Fallen wiirden somit die Smaragd- bzw. Natura
2000-Gebiete eine Teilmenge der gesamten 6kologischen Infrastruktur des Lan-
des bilden (entweder unter einem separaten Schutzstandard oder als blosse Zu-
satzqualifikation unter einem einheitlichen Schutzstandard), welche den spezifi-
scheren Zweck verfolgt, die geméass Berner Konvention bzw. Natura 2000 zu
schiitzenden Arten und Lebensrdume zu erhalten. Dabei wiirden wohl bestimmte
Schutzgebiete, (wie z.B. gewisse Jagdbanngebiete), die anderweitige Schutz-
zwecke verfolgen, zwar der 6kologischen Infrastruktur und somit den Aichi-
Targets zugerechnet, aber nicht formell als Smaragd- bzw. Natura 2000-Gebiete
qualifiziert.

Um das Ziel der Errichtung eines kohdrenten Netzes von Schutzgebieten zu
verwirklichen, kdnnte erganzend zu den bereits bestehenden Schutzzonentypen
und tber die ggf. neu vorgesehenen Natura 2000- bzw. Smaragd-Schutzgebiete
hinaus noch ein (weiterer) eigener Schutzgebietstypus, namlich jener der Ver-
netzungszone, geschaffen werden. Ziel dieses Schutzzonentyps ware die Ergén-
zung und Vernetzung der bestehenden und teilweise fragmentierten Schutzzonen
in der Schweiz. Daruber hinaus kdnnte die Ausscheidung solcher Vernetzungs-
zonen auch dazu dienen, die Verpflichtungen aus der Biodiversitatskonvention
umzusetzen und insbesondere die gemass den Aichi-Targets geforderte Unter-
schutzstellung von 17% der Territorialflache zu erreichen.

Die Funktion solcher Vernetzungszonen bestiinde darin, eine Verbindung und Erganzung der
heute bestehenden Schutzzonen in der Schweiz zu einem eigentlichen Biotopverbundsystem
zu vollziehen und dadurch eine 6kologische Infrastruktur zu schaffen, die den Zielen des Le-
bensraum- und Artenschutzes sowie des Biodiversitatsschutzes entspriache.’?’ Dabei ware
gleichzeitig auch die Einbindung dieser schweizerischen Infrastruktur in den européischen Kon-
text zu beachten, indem Vernetzungszonen genutzt wiirden, um fehlende Verbindungen zu den
Schutzsystemen im benachbarten Ausland herzustellen und damit letztlich die Schaffung einer
européaischen dkologischen Infrastruktur zu erméglichen. Um die Koordination zwischen den un-
terschiedlichen in- und auslandischen Schutzgebieten, aber auch die Abstimmung mit anderen
Planungen mit raumrelevanten Auswirkungen sicherzustellen, misste die Vernetzung im Rah-
men einer Gesamtkonzeption erfolgen.®® Die Erarbeitung der Gesamtkonzeption wére zwischen
den relevanten Akteuren, namentlich auch mit den fir die Raumplanung schwergewichtig zu-
standigen Kantonen, zu koordinieren.’® Zudem sollte ihre Entwicklung einen Evaluationspro-
zess miteinschliessen, der die Wirksamkeit der Vernetzung kontrollierte und gestiitzt auf diese
Analyse eine Weiterentwicklung des Schutzgebietsnetzwerks ermdglichte. Als Ausgangspunkt
fur diese Gesamtkonzeption kdnnte eine aktualisierte Version des Nationalen ¢kologischen
Netzwerks (REN)*** Verwendung finden.

Solche neuen Schutzzonentypen waren auf Gesetzesstufe zu verankern, wobei

die Charakteristika der Schutzgebietskategorie, die Ausscheidungskriterien, das Verfah-
ren zur Bezeichnung entsprechender Zonen sowie das anwendbare Schutzregime in den
Grundzligen geregelt werden mussten. Dafir kommt namentlich das NHG oder allen-
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Mit zahlreichen Ansédtzen und Vorschldgen in diese Richtung: Strategie Biodiversitat
Schweiz, 57 ff.

Strategie Biodiversitat Schweiz, 58.

Vgl. ebenfalls Strategie Biodiversitat Schweiz, 58.

Vgl. dazu vorne RN 122.
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falls ein neu zu schaffendes Biodiversitatsgesetz in Frage. Letzteres wére jedoch ange-
sichts des Umstands, dass der Lebensraumschutz bereits Gegenstand des NHG ist, wohl
aus konzeptioneller Sicht nicht sehr sinnvoll. Nicht im VVordergrund stiinde eine Einbet-
tung dieser neuen Vorschriften in das Raumordnungsrecht, denn diese stiinde im Wider-
spruch zur bestehenden Aufgabenteilung zwischen der Natur- und Heimatschutzgesetz-
gebung als Quelle von Schutzvorgaben und dem Raumplanungsrecht als Instrument zu
deren Umsetzung.”*! Zudem wiirde die Einreihung unter die Raumplanungszonen dem
Bestreben zur Reduktion der Zonentypen im Raumplanungsrecht entgegenlaufen.>*

177. Die Festlegung der eigentlichen Schutzgebietszonen kdnnte analog zu den
bestehenden Inventarverordnungen in der Form einer Liste zu einer Ausfuhrungsver-
ordnung, allenfalls mit ergdnzenden kartographischen Darstellungen, durch den Bund
vorgenommen werden, wobei die parzellenscharfe Abgrenzung wohl jedenfalls durch
die Kantone zu erfolgen hétte.

178.  Sowohl Vernetzungszonen als auch allfallige Natura 2000- bzw. Smaragdgebiete
waéren in ihrem Schutzniveau flexibel auszugestalten, so dass sie ein breites Spektrum
von Schutzbedirfnissen abdecken und somit gleichzeitig Vernetzungsfunktion dber-
nehmen und eine tragfahige Ergdnzung zu den bestehenden Schutzzonen bieten konn-
ten. So sollten den Zonen beispielsweise natlrliche Flachen wie Wald, Gewasser und
Landwirtschaftsgebiete oder kinstliche Verbindungswege wie Wildtierpassagen oder
Kleintier- und Amphibiendurchlasse ebenso unterstellt werden kénnen>** wie etwa
Siedlungsgebiete in Agglomerationen. Die Grundzige des Schutzregimes konnten auf
Ebene Bundesgesetz verankert und auf Verordnungsebene ausgefuihrt werden, wobei
insbesondere das generelle Schutzziel, die Ausscheidungskriterien, die Spanne mogli-
cher Schutzmassnahmen, Mechanismen zur Umsetzungskontrolle, die allfallige Zulas-
sigkeit von Ersatzvornahmen, die VVoraussetzung von Eingriffen sowie die Maoglichkeit
weiterer Nutzungen im Grundsatz auf Gesetzesstufe zu regeln waren.>** Allenfalls liesse
sich auch in Erwagung ziehen, auf VVerordnungsebene verschiedene Untertypen der zu
schaffenden Schutzzonen zu definieren und jeweils spezifische Vorgaben, namentlich
betreffend Schutzniveau und erforderliche Schutzmassnahmen, vorzusehen. Damit lies-
se sich moglicherweise eine einheitlichere Umsetzung der VVorgaben und somit ein wir-
kungsvollerer Biotopschutz erreichen. Analog zur Regelung fir die Biotope von natio-
naler Bedeutung (Art. 18a Abs. 2 NHG) waére die Zustandigkeit fur den eigentlichen
Schutz sowie den Unterhalt der Vernetzungszonen oder der Natura 2000- bzw. Sma-
ragdgebiete in die Verantwortung der Kantone zu geben. Insbesondere waren diese Zo-
nen als Schutzgebiete demzufolge auch im Rahmen der kantonalen Richtplanung sowie
bei der Erarbeitung der Zonenplane zu bertcksichtigen.

b) Vorlaufige Bewertung

179. Diese Umsetzungsvariante weist weitgehende Parallelen zur Ausscheidung
von Schutzgebieten durch (Inventar-) Verordnungen auf. Der wesentliche Unter-

>3t Vgl. auch schon RN 166.

>3 Hierzu auch schon RN 166.

533 Strategie Biodiversitat Schweiz, 58.
>34 Vgl. auch schon RN 176.
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schied zu diesen bestiinde letztlich darin, dass spezifisch auf die Umsetzung des Sma-
ragd- bzw. Natura 2000-Netzwerks in der Schweiz Bezug genommen wiirde, sowohl in
Bezug auf die Ausscheidungskriterien als auch das Schutzregime. Dies wiese den Vor-
teil der Transparenz auf, ganz abgesehen davon, dass die derzeitige Regelung im NHG
bezuglich der Inventarverordnungen wohl nicht auf eine eigentliche Einbindung der
Schweiz in ein europaweites Schutzgebietssystem gedacht ist, sondern eher die Auswei-
sung sehr spezifischer Biotope im Vordergrund steht.

180. In Bezug auf das Schutzregime wére zu erwdgen, das Schutzregime (weitge-
hend) auch auf die bereits bestehenden Schutzgebiete auszudehnen,>* womit sich aber
die Frage nach dem Sinn einer eigenen (zusétzlichen) Schutzgebietskategorie stellte.
Daher wirft diese Regelungsvariante die Frage auf, ob sich der doch beachtliche Auf-
wand in Bezug auf die notwendigen Gesetzesmodifikationen — denen immerhin das
Verdienst zukame, die Ausweisungskriterien transparenter zu gestalten — vor dem Hin-
tergrund lohnt, dass die Ausweisung neuer Schutzgebiete im Hinblick auf die Ergan-
zung der Schutzgebiete auch auf der Grundlage der bestehenden gesetzlichen Regelun-
gen (iber Inventarverordnungen zu leisten ware.”*® Vor diesem Hintergrund erschiene
die Einfuhrung eigentlicher neuer Schutzgebietszonen letztlich nur im Rahmen der
Schaffung eines neuen iibergreifenden Regelungsrahmens fiir Schutzgebiete sinnvoll.>*’

3. Schaffung eines neuen Ubergreifenden Regelungsrahmens ftr
Schutzgebiete auf Bundesebene

a) Grundsatze

181. Schliesslich kénnte erwogen werden, die Ausscheidung und das Schutzregime
fur die bereits bestehenden und die neu zu schaffenden Schutzgebiete umfassend in dem
Sinn neu zu regeln, dass fir alle Schutzgebiete gemeinsame Regeln zum Zuge kom-
men, wobei die bereits bestehenden Schutzgebiete zumindest grosstenteils in diesen
neuen Rahmen in geeigneter Weise zu integrieren wéren. Ein umfassender Ansatz in
diesem Sinn konnte nicht nur die Umsetzung der vélker- und unionsrechtlichen Vorga-
ben gewaéhrleisten, sondern auch der bestehenden Fragmentierung zwischen den unter-
schiedlichen Schutzansatzen, Instrumenten und Konzepten im geltenden Recht entge-
genwirken und den Biotopschutz in der Schweiz einem einheitlicheren Rechtsrahmen
zufuhren. In diesem Sinn ginge es also darum, allgemeine, inhaltlich Gberdachende
Bestimmungen zum Biotopschutz zu erlassen. Zugleich konnte eine solche gemein-
same Grundlage des Schutzverbundsystems auch dazu dienen, die geméass Berner Kon-
vention und den Vorgaben von Natura 2000 geforderte Kohérenz des Schutzsystems
sowie dessen Abstimmung mit den brigen Schutzverbundsystemen in Europa zu ge-
wahrleisten.

182. Dieser Ansatz ist insbesondere vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Ziele des
Biotopschutzes unter geltendem Recht nicht einheitlich ausgestaltet sind®*® und zudem

>3 Vgl. RN 175.

536 Zu dieser Variante oben RN 143 ff.

537 Zu dieser Variante sogleich RN 181 ff.
538 RN 119 ff.
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mit den Anforderungen des Biodiversitatsschutzes in Ubereinstimmung gebracht wer-
den missen, so dass in Erwagung gezogen werden konnte, ein koharentes, Ubergrei-
fendes Zielsystem flr samtliche Aspekte des Biotopschutzes und daran anschlies-
send einheitliche Kriterien fur die Ausscheidung von Schutzgebieten und die
Schutzregime zu formulieren. Damit kdnnten einerseits die bestehenden Instrumente
des Biotopschutzes auf ein gemeinsames Ziel ausgerichtet werden und andererseits
konnte ein solches Zielsystem Orientierungswirkung bei der Umsetzung der bundes-
rechtlichen VVorgaben durch die Kantone entfalten.

183. Der gemeinsame Rechtsrahmen des Biotopschutzes in der Schweiz ware auf
jeden Fall auf Gesetzesebene zu verankern. In Frage kommt hierfir das NHG oder al-
lenfalls ein neu zu erlassendes Biodiversitatsgesetz. Denkbar ware auch die Ansiedlung
in einem separaten Naturschutzgesetz, welches neben den zu erlassenden neuen Vor-
schriften auch die bestehenden Naturschutzbestimmungen des NHG enthalten wirde,
wahrend gleichzeitig ein separates Heimatschutzgesetz geschaffen wirde.

184. Eine solche Uberdachende Regelung des Biotopschutzes in der Schweiz sollte

namentlich folgende Regelungsgegenstande umfassen, deren Grundzige auf Gesetzes-

ebene zu verankern waren, wéhrend Prazisierungen auf Verordnungsebene angesiedelt
werden konnten:

o Die grundlegenden Zielsetzungen des Lebensraumschutzes mussten in kohé-
renter und ubergreifender Form wohl auf Gesetzesebene formuliert werden. Im
Einzelnen missten diese Ziele insbesondere die Anliegen einer nachhaltigen
Gewadhrleistung des Biodiversitatsschutzes (Schutz der Okosysteme, Vielfalt der
Arten, genetische Vielfalt) und der Schaffung einer 6kologischen Infrastruktur
bestehend aus einem Verbund von Schutzgebieten zur Erhaltung der einheimi-
schen und in Europa lebenden Tier und Pflanzenarten beriicksichtigen.

o In Bezug auf die erfassten Schutzgebiete wéren von der Uberdachenden Rege-
lung wohl grundsétzlich insbesondere die im Bundesrecht vorgesehenen Schutz-
gebiete, namentlich die Inventare der Biotope von nationaler Bedeutung, Jagd-
banngebiete, Wasser- und Zugvogelreservate, Feuchtgebiete von internationaler
Bedeutung (sog. Ramsar-Gebiete), bereits bezeichnete Smaragdgebiete, Pérke
von nationaler Bedeutung und Waldreservate, zu erfassen bzw. dies wére im
Einzelnen zu prifen. Grundsétzlich erschiene es angebracht, samtliche gestutzt
auf Bundesrecht ausgeschiedenen Schutzgebiete zu erfassen, unabhéangig davon,
ob die Ausscheidung in die Zustandigkeit der Kantone oder des Bundes fallt.
Eine Ausweitung der Geltung auch fiir kantonale oder privatrechtliche Schutzgebiete kénnte in
Erwédgung gezogen werden, brachte aber den Nachteil mit sich, dass damit Flexibilitat in der

Ausgestaltung solcher Schutzgebiete verlorengehen und damit der Anreiz zur Ausscheidung sol-
cher Zonen reduziert werden kénnte.

Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auf das deutsche Recht, das in § 21 Abs. 3 Bundes-
naturschutzgesetz (BNatSchG) ebenfalls die Schutzgebiete des Biotopschutzverbundes nennt
und eine ergdnzende Erfassung jener Flachen und Elemente vorsieht, die zur Erreichung des Ge-
setzeszieles geeignet sind, womit wohl auch Vernetzungsgebiete gemeint sind.

Neben dem Einbezug bestehender Schutzgebiete wéren in diesem bergreifen-
den Regulierungsrahmen auch die fir die Umsetzung des Smaragd-Netzwerks
notwendigen zusatzlichen Schutzgebiete sowie die Vernetzungszonen in ge-
eigneter Weise zu verankern. Fur letztere empfiehlt sich eine Aufnahme in einen
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uberdachenden Regulierungsrahmen aufgrund ihres ergdnzenden Charakters
zum Gesamtverbund der Okologischen Infrastruktur, fir erstere aufgrund der
Tatsache, dass eine Klarstellung hinsichtlich der zusétzlich notwendigen Aus-
scheidung von Schutzgebieten notwendig erschiene. In diesem Zusammenhang
waren insbesondere auch institutionelle Bestimmungen erforderlich, welche die
Zustandigkeiten zur Ausscheidung entsprechender Schutzzonen und zur Ergrei-
fung der Schutzmassnahmen sowie die Verantwortlichkeiten im Kontakt mit den
internationalen Organen, namentlich dem Sekretariat der Berner Konvention
(Smaragdnetzwerk), der EU-Kommission (Natura 2000) sowie mit den zustén-
digen Behorden der Nachbarstaaten (Koordination der Schutzgebiete) regelten.
Sodann waren die anwendbaren allgemeinen Grundsétze in Bezug auf den
Biotopschutz zu verankern, wobei wohl folgende Prinzipien von besonderer Be-
deutung sein durften: Prinzip der Koharenz (Schaffung eines kohdarenten 6kolo-
gischen Netzwerkes in Abstimmung zwischen den unterschiedlichen innerstaat-
lichen und ausléandischen Schutzgebieten), Grundsatz der Kooperation zwi-
schen zustandigen nationalen und ausléndischen Behorden, Grundsatz der Be-
rucksichtigung der Interessen des Biotopschutzes bei der Wahrnehmung samt-
licher raumwirksamer Aufgaben von Bund und Kantonen sowie allenfalls ein
grundséatzlicher Vorrang privatrechtlicher Losungen beim Schutz der Biotope,
soweit diese ebenso wirksam sind wie hoheitliche Massnahmen.>*

Um einen gemeinsamen Schutzstandard fur samtliche bundesrechtlichen
Schutzgebiete zu schaffen und gleichzeitig den Vorgaben von Natura 2000 zu
entsprechen, sollten die tberdachenden Regelungen zudem die zu ergreifenden
Schutzmassnahmen, zu denen im Anschluss an die RL 92/43 jedenfalls ein
grundsatzliches Storungsverbot sowie ein Verschlechterungsverbot gehort,
enthalten. Darlber hinaus liesse sich das Spektrum mdglicher Schutzmassnah-
men jedenfalls beispielhaft ausfiihren, um die Breite des verfugbaren Instrumen-
tariums zu illustrieren. Soweit dies zur Sicherstellung eines nachhaltigen und
wirksamen Biotopschutzes und zur Uberwindung des konstatierten Umset-
zungsdefizits erforderlich scheint, liesse sich zudem die Vorgabe von Mindest-
schutzmassnahmen fiir bestimmte Schutzzonen vorsehen.

Die Umsetzung der Vorgaben der RL 92/43 bedingte zudem die Durchfiihrung
einer Vertraglichkeitsprufung fur Projekte und Plane, welche die Schutzge-
biete beeintrachtigen kdnnten, so dass entsprechende, den unionsrechtlichen Be-
stimmungen Rechnung tragende Regelungen erlassen werden miissten.>*

Zur Verbesserung des Vollzugs des Biotopsschutzrechts liessen sich auch
Grundsétze uber die Umsetzung bzw. den effektiven Vollzug in den gemein-
samen Regelungsrahmen aufnehmen. In diesem Sinn kénnten beispielsweise Be-
richts- und Informationspflichten der Kantone verankert werden, wobei etwa
auch an eine Berichtspflicht in Bezug auf die Einhaltung der VVorgaben des Bio-
topschutzes bei der Richt- und Nutzungsplanung zu denken ware. Durch solche
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Dabei ist zu beachten, dass der grundsatzliche Vorrang privatrechtlicher Lésungen, wie ihn
etwa auch das deutsche Recht kennt (8 3 Abs. 3 BNatSchG), einer zusétzlichen regulatori-
schen Absicherung eines bestimmten Schutzniveaus nicht im Wege steht. Vielmehr ist ein
rein vertragliches Vorgehen mit den Vorgaben der Habitatrichtlinie wohl nicht zu vereinba-
ren, vgl. hierzu oben RN 60 ff.

Vgl. hierzu RN 46 ff., 132.
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Informationspflichten kénnte einerseits Transparenz Uber die ergriffenen Mass-
nahmen und deren Wirkung hergestellt werden. Andererseits konnte damit die
Grundlage fir ein wirkungsvolleres Monitoring des Gesetzesvollzugs und einen
Abgleich mit allfélligen Zielvorgaben gelegt werden. Schliesslich wére auch die
gesetzliche Verankerung einer Kompetenzgrundlage fir Ersatzvornahmen in
Erwagung zu ziehen, auf welche bei unzureichenden Umsetzungsmassnahmen
zuruckgegriffen werden konnte.

185. Insgesamt liefe dieser Ansatz also darauf hinaus, die auf bundesrechtlicher
Grundlage bestehenden Schutzgebiete, soweit sie den Schutz der gemass Berner Kon-
vention bzw. Natura 2000 zu bewahrenden Arten und Lebensrdume zum Gegenstand
haben, in das als solches neu zu schaffende Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerk zu
integrieren. Die Schaffung Ubergreifender Regeln erlaubte zudem die Anwendung eines
einheitlichen Schutzregimes flr das gesamte Schutzgebietsnetz. Soweit zukinftige Aus-
scheidungen von Schutz- oder Vernetzungsgebieten betroffen sind, waren diese nach
den neuen Regelungen auszuscheiden, die sich ihrerseits wiederum entweder an das
derzeit in Bezug auf die Inventarverordnungen bestehende Verfahren anlehnen
kdnnten oder eine Planungspflicht fur die Kantone vorsehen kdnnten. Deutlich wird
damit auch, dass diese Regelungsvariante durchaus mit den bereits erdrterten Varianten
in einer gewissen Wechselwirkung steht bzw. die verschiedenen erdrterten Ansatze
auch kombiniert werden konnten, insbesondere soweit die Zustandigkeiten zur Festle-
gung der Gebiete betroffen ist.>**

b) Vorlaufige Bewertung

186. Diese Regelungsvariante wiese das Verdienst der Klarheit auf und kénnte zudem
auch der beachtlichen Fragmentierung des geltenden Rechts entgegenwirken. Im Ubri-
gen erforderte die Errichtung einer kantonsubergreifenden und mit den Nachbar-
staaten abgestimmten 6kologischen Infrastruktur sowieso die gesetzliche Veranke-
rung des Grundsatzes der Zusammenarbeit zwischen den zustandigen Behérden und des
Ziels eines kohirenten Biotopschutzverbundes. Zudem wiéren zur Ubernahme der ent-
sprechenden Vorgaben des Unions- bzw. Volkerrechts ins schweizerische Recht punk-
tuelle Anpassungen des Rechtsrahmens erforderlich, die auch bereits fur bestehende
Schutzzonen Wirkung entfalten missten, soweit diese in die entsprechenden Netzwerke
aufgenommen werden sollen.>*”? Aus diesem Grund kénnte sich eine Einordnung dieser
zu schaffenden Bestimmungen im Rahmen eines gemeinsamen Regelungsrahmens an-
bieten und wohl am ehesten einer wirklich kohdrenten Regelung Vorschub leisten. Die
kantonalen Kompetenzen kénnten durch eine geeignete Ausgestaltung des Verfahrens
insbesondere bei der Neuausscheidung von Schutzgebieten und Vernetzungszonen an-
gemessen bericksichtigt werden.

187. Nicht zu verkennen ist aber auch, dass dieser Regelungsansatz einen grundsatz-
lichen Umbruch im geltenden System bedeuten wirde, kdmen nun doch fur alle
Schutzgebiete vergleichbare grundsétzliche Vorgaben zum Zuge. Diese Implikation ist
aber durchaus zu relativieren, da im Rahmen der Ausscheidung bzw. der damit einher-

> Vgl. insoweit auch noch die Bemerkungen im Fazit, RN 198 ff.; s. auch schon RN 138.

542 Hierzu auch bereits RN 154, 175.
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gehenden Formulierung der Schutz- und Erhaltungsziele durchaus Differenzierungen
denkbar sind. Im Ubrigen implizierte die Ubernahme der RL 92/43 sowieso eine gewis-
se Anndherung der verschiedenen Schutzregime, so dass sich die Frage aufdrangt, ob
eine grundlegende Neuregelung nicht transparenter und koharenter ware.

IVV. Exkurs: zu weiteren Varianten mit geringerer rechtlicher
Bindungswirkung

188. Abschliessend und der Vollstandigkeit halber sei noch auf einige weitere Mass-
nahmen eingegangen, die sich jedoch von den vorangehenden in Bezug auf ihre rechtli-
che Bindungswirkung massgeblich unterscheiden: Sie weisen die Gemeinsamkeit auf,
dass sie letztlich keine rechtsverbindliche Umsetzung der unionsrechtlichen VVorgaben
zu gewadbhrleisten und auch keine rechtlich bindende Verpflichtung zur Ausscheidung
von Schutzgebieten zu begriinden vermdogen, so dass sie bereits aus Griinden mangeln-
der Effektivitat allenfalls ergédnzend in Betracht kommen und daher hier nur kurz er-
wahnt werden sollen. Im Einzelnen kénnen hier vier verschiedene Kategorien von
Massnahmen erwéhnt werden: unverbindliche Planungsvorgaben fur die Kantone (1.),
Labelmodelle (2.), vertragliche Modelle (3.) und finanzielle Anreizmassnahmen (4.).

1. Freiwillige Planung der Kantone

189. Den Kantonen steht bereits auf der Grundlage des geltenden Rechts die Kompe-
tenz zu, Schutzgebiete von regionaler und lokaler Bedeutung auszuscheiden bzw. ihnen
kommt gar eine Pflicht zu ihrem Schutz zu (Art. 18b Abs. 1 NHG).>** Man kénnte nun
in Erwégung ziehen, den Kantonen dartiber hinaus (ausdrtcklich) die Mdglichkeit ein-
zurdumen, auch Schutz- und Vernetzungsgebiete im Hinblick auf die Verwirkli-
chung des Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerks auszuscheiden und fir ihren — den
volker- und unionsrechtlichen VVorgaben entsprechenden — Schutz zu sorgen.

190. Letztlich knlpfte diese Regelungsvariante an diejenige in Bezug auf die Parke
von nationaler Bedeutung (Art. 23e ff. NHG) an.>** Damit werden auch schon die
Schwierigkeiten deutlich: Die Koordination mit den Parken von nationaler Bedeutung
musste sichergestellt sein, erschldsse sich doch die Sinnhaftigkeit und das Zusammen-
spiel einer zusétzlichen Kategorie von Schutzgebieten, die durch die Kantone ausge-
schieden wiirden, nicht auf den ersten Blick. Im Ubrigen diirfte eine solche freiwillige
Planung und Ausscheidung von Schutzgebieten durch die Kantone ein untaugliches
Mittel zur Verwirklichung des Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerks darstellen,
da es weder die Ausscheidung der notwendigen Gebiete und die Anwendung eines ada-
quaten Schutzregimes noch die interkantonale und internationale Koordination sicher-
zustellen vermochte.

543 Hierzu auch schon oben RN 80 ff.
S44 Hierzu oben RN 86.
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2. Labelmodelle

191. Eine mogliche Massnahme zur Umsetzung der Smaragd- bzw. Natura 2000-
Vorgaben konnte darin bestehen, flir entsprechende Schutzzonen ein Label als Sma-
ragd- bzw. Natura 2000-Gebiet zu vergeben, eine Variante, die in engem Zusammen-
hang mit der vorherigen Variante zu sehen und mit dieser kombiniert werden konnte.
Voraussetzung zur Erlangung des Labels ware die Schaffung einer Tréagerschaft und die
Einhaltung eines festzusetzenden Mindestschutzstandards. Dieses Label ware analog
zur Regelung zu den Parken von nationaler Bedeutung (Art. 23e ff. NHG) auf bundes-
gesetzlicher Ebene (am geeignetsten erschiene wiederum das NHG) zu verankern, wo-
bei in den Bestimmungen auf Gesetzes- und Verordnungsebene insbesondere die Zu-
stdndigkeiten, die VVoraussetzungen zur Erlangung das Labels sowie das Verfahren sei-
ner Vergabe zu regeln waren. Da die blosse Image- bzw. Reputationswirkung des La-
bels soweit ersichtlich nicht ausreichen wirde, um genugend Interesse an der Auswei-
sung von Schutzgebieten zu schaffen, missten wohl darlber hinaus fur den Unterhalt
der entsprechenden Gebiete und als zusétzlicher Anreiz zur Ausscheidung auch Finanz-
hilfen vorgesehen werden.

192.  Wie im Falle des Parklabels kdnnte neben dem ,,Gebietslabel* fur Erzeugnisse
der entsprechenden Gebiete auch die Einrichtung eines erganzenden ,,Produktelabels*
ins Auge gefasst werden. Diese zusatzlichen Label kdmen selbstredend nur soweit zur
Anwendung, als in den Schutzgebieten eine landwirtschaftliche Nutzung weiterhin
mdoglich oder sogar erforderlich ist. Dabei wére sicherzustellen, dass hiermit keine An-
reize fur eine Ubermaéssige Nutzung der Schutzgebiete geschaffen werden und dass ein
aus Konsumentensicht verwirrliches Uberangebot an Labeln vermieden wird.

193. Bei nédherer Betrachtung dieses Labelmodells zeigt sich jedenfalls, dass die Ver-
gabe von Gebiets- oder Produktelabels fiir sich genommen jedenfalls nicht ausreichen
durfte, um den Bedirfnissen der Vernetzung und der Koordination zwischen den
Schutzgebieten Rechnung zu tragen und damit den VVorgaben von Natura 2000 bzw. den
Empfehlungen aus der Berner Konvention zu entsprechen. Zudem und insbesondere
kdnnen auch die kiinftig einzurichtenden P&rke von nationaler Bedeutung gleichzeitig
die Funktion von Vernetzungsgebieten tbernehmen, so dass es zur Einheitlichkeit der
Schutzsysteme und zur Vermeidung einer Verwésserung ihrer Imagewirkung eher an-
gebracht erschiene, in geeigneten Fallen auf dieses bereits bestehende Instrument
zuruckzugreifen und kein eigenstandiges neues System vorzusehen. Immerhin ist der
Grundgedanke hinter der Einrichtung eines Labelsystems, namlich die Schaffung einer
positiv konnotierten Markenbezeichnung mit Wiedererkennungseffekt, durchaus
auch fur den Schutz der Vernetzungsgebiete von Bedeutung. Sie dlrfte die Wirkung
haben, den Anreiz zur Ausscheidung solcher Gebiete zu erhéhen und die Akzeptanz der
damit verbundenen Schutzmassnahmen zu steigern.

3. Vertragliche Modelle
194. Weiter konnte die Verwirklichung des Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerks

durch vertragliche Losungen mit den betroffenen Grundstickseigentiimern, die
sich verpflichten wiirden, die betreffenden Gebiete nach im Einzelnen zu prézisierenden
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Vorgaben zu schitzen und zu bewirtschaften, wofir ggf. auch finanzielle Anreize ge-
schaffen werden kénnten, erfolgen.

195. Trotz der Vorteile eines solchen Ansatzes — insbesondere im Hinblick auf die
Einbindung der Betroffenen — stellte er jedoch ein untaugliches Mittel zur Umsetzung
der volker- und unionsrechtlichen VVorgaben dar: Abgesehen davon, dass das Unions-
recht davon ausgeht, dass die VVorgaben der einschlagigen Richtlinien grundsétzlich
durch verbindliche rechtliche Regeln mit Aussenwirkung umzusetzen sind,>* kénnte
ein solcher Ansatz keinen hinreichend verbindlichen, transparenten und nachhalti-
gen Rahmen schaffen, der die Ausscheidung der notwendigen Schutzgebiete und die
Anwendung eines adaquaten Schutzregimes tatsdchlich dauerhaft zu verwirklichen
vermoge. Ein solches Modell verlangte also nach einer zusétzlichen hoheitlichen Absi-
cherung, die jedenfalls auf der Grundlage des EU-Rechts eigentlichen staatlichen Aus-
scheidungen gleichkommen misste, womit sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit (zu-
satzlicher) Vertrage stellt.

4, Finanzielle Anreizmassnahmen

196. Finanzielle Mechanismen bzw. Vorteile — die fur die Grundeigentimer einer-
seits und fir die Kantone andererseits in Betracht kommen — konnten Anreize fur die
Adressaten schaffen, die fur die Verwirklichung des Smaragd-Netzwerks notwendigen
Schutzgebiete zu schaffen bzw. auszuscheiden und ein entsprechendes Schutzregime
anzuwenden. Im Einzelnen wéren die diesbezuglichen Mechanismen zu spezifizieren,
wobei die Grundsatze gesetzlich zu verankern waren.>* Im Landwirtschaftsrecht exis-
tieren bereits in diese Richtung gehende Instrumente fiir die Landwirte.>*’

197.  Auch dieses Instrument konnte als solches keine rechtsverbindliche und damit
keine gentigende Ausscheidung der notwendigen Schutzgebiete gewéhrleisten, da es
per definitionem auf Freiwilligkeit beruht. Mdglicherweise konnten solche Mechanis-
men aber ergdnzend zu regulativen Modellen herangezogen werden.

V. Fazit

198.  Versucht man ein — angesichts der Anlage der Untersuchung™*® notwendigerwei-

se vorlaufiges — Fazit der u.E. in erster Linie in Betracht kommenden Varianten der

Verwirklichung des Smaragd-Schutzgebietsnetzes in der und fir die Schweiz, so er-

scheinen (ausgehend von den jeweils bereits formulierten vorlaufigen Bewertungen*°)

folgende Aspekte zentral:

. Die nicht regulatorischen Varianten der Umsetzung®® fallen schon deshalb
ausser Betracht, weil sie keine hinreichend rechtsklare und verbindliche Unter-

> Oben RN 60 ff.

546 Vgl. hierzu im Zusammenhang mit der Ausscheidung GVO-freier Zonen Epi-
ney/Waldmann/Oeschger/Heuck, Ausscheidung von gentechnikfreien Gebieten, 184 ff.

>4 Vgl. oben RN 112.

548 Vgl. schon RN 1 ff., sowie RN 135 ff.

>49 RN 150 ff., 168 ff., 179 f., 186 f.

500 RN 188 ff.
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schutzstellung der fraglichen Gebiete zu gewéhrleisten vermégen und aufgrund
ihres freiwilligen Charakters nicht geeignet erscheinen, das Ziel der Sicherstel-
lung einer ,,6kologischen Infrastruktur* im Sinne des Smaragd- bzw. Natura
2000-Netzwerks umzusetzen. Dies dandert nichts daran, dass sie ggf. erganzend
oder zusatzlich (fur die Ausweisung von Schutzgebieten Uber das eigentliche
Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerk hinaus) herangezogen werden kdnnten.
Die Erarbeitung neuer Bundesinventare®*, aber auch die Schaffung einer oder
mehrerer neuer gesetzlicher Kategorien von Schutzgebieten nach dem ,,Vor-
bild“ der Bundesinventare®? lehnten sich letztlich weitgehend an die bestehen-
den Regelungen und Konzepte an. Dies gilt auch flr die zuletzt genannte Vari-
ante, unterscheidet sich diese von der zuerst genannten doch im Wesentlichen
nur dadurch, dass auf Gesetzesebene ausdricklich auf die Umsetzung des Sma-
ragd- bzw. des Natura 2000-Netzwerks Bezug genommen wirde, was im Hin-
blick auf eine gewisse Transparenz des VVorhabens durchaus wiinschenswert sein
und Vorteile aufweisen kdnnte. Beide Varianten weisen jedoch den Nachteil auf,
dass den materiellen Vorgaben der RL 92/43 jedenfalls fir die bestehenden
Schutzgebiete — ebenso wie im geltenden Recht — nicht Rechnung getragen wer-
den konnte. Auch perpetuierten sie die bestehende Fragmentierung der rechtli-
chen Ausgestaltung des Lebensraumschutzes in der Schweiz und die damit ein-
hergehenden teilweise bestehenden Inkohérenzen, es sei denn, man sahe doch —
auch im Hinblick auf die Sicherstellung der Unionsrechtskonformitat der
Schutzregime fir alle in das Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerk integrierten
Schutzgebiete — als ,,Ubergreifende” bzw. allgemeine Regelung ein einheitliches
Schutzregime fir alle in die 6kologische Infrastruktur der Schweiz integrierte
Schutzgebiete vor.

Vor diesem Hintergrund erschiene es jedoch konsequenter und koharenter, di-
rekt die Schaffung eines neuen einheitlichen Rechtsrahmens fur samtliche
Schutzgebiete der 6kologischen Infrastruktur der Schweiz in Erwégung zu
ziehen:>>* Die Schaffung des Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerks wiirde als
solches ausdrucklich im aufgezeigten Sinn im Gesetz verankert werden, wobei
sowohl die Ausscheidung neuer Schutzgebiete als auch das Schutzregime zu re-
geln waren. Die bislang auf der Grundlage bundesrechtlicher Regelungen beste-
henden Schutzgebiete kdnnten als solche grundsatzlich in dieses Netzwerk in-
tegriert werden (wobei dies ebenfalls im Einzelnen festzulegen wére), wéren
aber auf jeden Fall Bestandteil der 6kologischen Infrastruktur, fiir die ein ein-
heitliches Schutzregime zum Zuge kdme. Den besonderen Anforderungen ge-
wisser Kategorien von Schutzgebieten (im Wesentlichen Vernetzungszonen
und in bereits genutzten Gebieten, wie Agglomerationen, gelegene Schutzgebie-
te) konnte durch eine entsprechende Abstufung der Schutzziele Rechnung getra-
gen werden.

In Anbetracht der weitreichenden Auswirkungen der zusétzlichen Ausweisung
neuer Schutzgebiete flr die Kantone erschiene es sachgerecht, die Schaffung ei-
nes solchen tbergreifenden Regelungsrahmens mit der Ausweisung von Schutz-

551
552
553

RN 143 ff.
RN 174 ff.
Dies im Sinne der unter I11.3. vorgestellten Variante, vgl. RN 181 ff.
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199.

gebieten iiber eine Planungspflicht der Kantone zu verbinden,”™* so dass die
zukiinftige Ausweisung flexibler gestaltet wére, wenn auch den Bundesregelun-
gen hier, in Bezug auf gewisse Aspekte durchaus auch recht prazise, Vorgaben
zu entnehmen wéren. Die Vorteile einer solchen Konzeption wéren in erster Li-
nie auf drei Ebenen anzusiedeln: Erstens kdnnte ein koharenter Rahmen fiir die
Schutzgebiete insgesamt geschaffen werden, der, zweitens, eine gewisse Ein-
heitlichkeit der Schutzgebietsregime gewéhrleistete, dies, drittens, unter Wah-
rung gewisser Spielrdume fir die Kantone (die ihrerseits dann auch die Nutzer
und Betroffenen einbeziehen kénnen), womit auch der grundsatzlichen Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Kantonen im Bereich der Raumplanung
Rechnung getragen wirde.

Eine solche Neuordnung wirde auch Gelegenheit bieten, die Zustandigkeiten von Bund, Kanto-
nen und Gemeinden grundsatzlich neu zu regeln und das Zusammenspiel zwischen Biotop- und
Artenschutz einerseits und den angrenzenden Rechtsbereichen, wie insbesondere dem Raumpla-
nungsrecht und dem Landwirtschaftsrecht, auf eine neue, kohdrent ausgestaltete rechtliche
Grundlage zu stellen. Als Ansatz einer solchen Reform wére die Schaffung einer dualistischen
Schutzzonenstruktur mit Kern- und Peripherieschutzgebieten denkbar. Damit wirden die
Hotspots der Biodiversitat samtlicher Biotopstypen einer einheitlichen Kernschutzzone zugewie-
sen, die sich in Abhangigkeit vom verfolgten Schutzziel spezifisch ausgestalten liesse. Zur Er-
ganzung und Vernetzung dieser Gebiete wiirden Vernetzungszonen ausgeschieden, fiir die eben-
falls eine den spezifischen Schutzbedirfnissen entsprechende Ausgestaltung vorgenommen wer-
den konnte. Schliesslich kénnte man noch an besondere Kategorien von Schutzzonen in Agglo-
merationsgebieten denken.

Nur am Rande sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass das Umweltschutzrecht
in Deutschland in den §§ 20 ff. BNatSchG eine mit dem vorliegenden Vorschlag vergleichbare
allgemeine Regelung des Biotopschutzes kennt und damit einerseits einen gemeinsamen, fiir die
Bundeslander verbindlichen Regelungsrahmen schafft und gleichzeitig das Natura 2000-
Netzwerk bzw. die RL 92/43 in nationales Recht umsetzt. Die Regelungen enthalten zunéchst die
Vorgabe, mindestens 10% Flache jedes Bundeslandes als Schutzgebiet auszuscheiden (§ 20 Abs.
1 BNatSchG). Darauf werden die Ziele sowie die konstituierenden Schutzgebiete des Biotopver-
bundes aufgefiihrt (§ 21 BNatSchG), bevor Grundsatz und Wirkung der Unterschutzstellung (8§
22 BNatSchG) sowie die einzelnen Schutzgebietstypen im Detail geregelt werden (§ 23 ff.
BNatSchG). Im Rahmen der Umsetzung von Natura 2000 sieht das deutsche Recht vor, dass die
Lander entsprechende Gebiete auswéhlen und dem zusténdigen Bundesministerium unterbreiten,
wobei dieses im Zustimmungsfalle die Meldung an die EU-Kommission gemdss Art. 4 Abs. 1
RL 92/43 besorgt. Schutzmassnahmen fiir die entsprechenden Gebiete sind zu ergreifen, soweit
ihnen nicht bereits aufgrund anderer Massnahmen gleichwertiger Schutz gewahrt wird (8 32
BNatSchG). Somit kann es sich bei Natura 2000-Gebieten gemdss deutschem Recht einerseits
um eigensténdig geschltzte Gebiete und andererseits um bereits anderweitig bezeichnete und ge-
schitzte Gebiete mit der zusétzlichen Qualifikation als Natura 2000-Gebiet handeln. Fir beide
Kategorien von Natura 2000-Gebieten sieht das deutsche Recht zudem eine Vertraglichkeitspri-
fung fiir Plane und Projekte entlang den VVorgaben des Unionsrechts vor (§ 34 ff. BNatSchG).

Insgesamt konnte sich also ein kombinierter Regelungsansatz fir die Umset-

zung der Vorgaben des Natura 2000-Systems, der Empfehlungen zur Berner Konventi-
on sowie einiger Aspekte der Biodiversitatskonvention ins schweizerische Recht emp-
fehlen, der einerseits den materiell-rechtlichen Rahmen neu ordnet, andererseits in Be-
zug auf die institutionellen Zustandigkeiten auf das Instrument der Planungspflicht fur
die Kantone zuriickgreift. Die im Einzelnen hierzu erforderlichen Modifikationen auf
Gesetzes- und Verordnungsstufe waren selbstredend noch zu prézisieren, wobei auf finf
zentrale Elemente hinzuweisen ist:

554

Zu dieser, unter I11.1. vorgestellten Variante oben RN 160 ff.
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o Zur Ergénzung des bestehenden rechtlichen Schutzinstrumentariums und mit
dem Ziel, in der Schweiz einen kohérenten Biotopschutzverbund zu schaffen,
kdnnte — neben den eigentlichen neu zu schaffenden (zu den bisherigen Schutz-
gebieten hinzukommenden) Smaragd- bzw. Natura 2000-Schutzgebieten als
zusétzliches Schutzinstrument des Naturschutzrechts — das Institut der Vernet-
zungszone vorgesehen werden. Zudem ist eine rechtliche Grundlage fur die Be-
zeichnung von Natura 2000- bzw. Smaragdgebieten zu schaffen.

o Zur Einbindung der zu schaffenden schweizerischen 6kologischen Infra-
struktur in den européischen Kontext sollten passende Gremien geschaffen
sowie Verfahren und Kompetenzen verankert werden, um die Abstimmung
zwischen den national zustandigen Behérden, den zustédndigen Stellen und Be-
horden der Nachbarstaaten sowie den internationalen Gremien sicherzustellen.

o Zur Vereinheitlichung des Biotopschutzrechts und im Interesse eines wirksa-
men Lebensraumschutzes dirfte es sich zudem empfehlen, die materiell-
rechtlichen Vorgaben des Volker- bzw. des Unionsrechts in einen allgemeinen
Rechtsrahmen zu Gbernehmen, der grundsatzlich fir samtliche Schutzzo-
nen der Okologischen Infrastruktur Anwendung findet. In diesem Rahmen
kdnnten Uber die volker- bzw. unionsrechtlich gebotenen Anpassungen hinaus
auch ein kohérentes, Ubergreifendes Zielsystem, die Grundsédtze des Biotop-
schutzes, ein Mindestschutzniveau sowie Vorgaben zur Umsetzung der Schutz-
massnahmen geregelt werden.

o Zur verbesserten Abstimmung des Biotopschutzrechts mit anderen raumwirksa-
men Aufgaben und zur Koordination zwischen den zustandigen Behdrden und
den interessierten Kreisen innerhalb der Schweiz ware sodann die Schaffung ei-
ner Planungspflicht fir die Kantone gesetzlich zu verankern, um die Aus-
scheidung der im Vergleich zu den bestehenden Schutzgebieten zusétzlichen
Schutzgebiete zu gewahrleisten.

o Schliesslich kdnnte man noch in Erwégung ziehen, auf gesetzlicher Ebene das
eine oder andere nicht regulative Modell zu verankern, um Anreize fur die
Kantone und / oder Private zu schaffen, Uber die zwingend zu schaffenden
Schutzgebiete weitere Schutzgebiete auszuscheiden oder zu den Kosten des Le-
bensraumschutzes beizutragen.

200. Die Umsetzung der volker- bzw. unionsrechtlichen VVorgaben in das schweizeri-
sche Recht liesse sich auf der Grundlage des geltenden verfassungsrechtlichen Rah-
mens verwirklichen; dies gilt auch fir die nach der hier vertretenen Ansicht grundsatz-
lich im Vordergrund stehenden Variante. Der Bund verfligt insbesondere im Bereich
des Natur- und Heimatschutzes (Art. 78 Abs. 4 BV) grundsatzlich Gber ausreichende
Kompetenzen zum Erlass der notwendigen Vorschriften. Gleichzeitig sieht die Bundes-
verfassung jedoch fir die Festlegung von Aufgaben und Leistungen des Bundes (Art.
164 Abs. 1 lit. ) sowie von Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung und beim
Vollzug des Bundesrechts (Art. 164 Abs. 1 lit. f) eine Regelung auf Gesetzesstufe vor.
Selbiges ergibt sich geméss Art. 36 BV fur (schwerwiegende) Einschrankungen der
Grundrechte, wie sie — je nach Ausgestaltung — beispielsweise aus der Einrichtung neu-
er Schutzzonen resultieren kénnten. Vor dem Hintergrund dieser verfassungsrechtlichen
Vorgaben sowie aufgrund der Tatsache, dass die Grundsatze der Kohérenz der Schutz-
systeme sowie der Koordination zwischen den zustandigen Stellen iberdachende, auf
sdmtliche Schutzgebiete anwendbare Bestimmungen nahelegen, erscheint fir die u.E.
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im Vordergrund stehende Umsetzungsvariante eine Verankerung der vorgeschlage-
nen Instrumente und Mechanismen auf Gesetzesebene erforderlich.

201. Die formelle Ubernahme der Vorschriften von Natura 2000 setzte im
schweizerischen Recht die Schaffung und Bezeichnung von Natura 2000-Schutzzonen
voraus, die entweder als eigenstandige Schutzzonenkategorie oder als Zusatzqualifikati-
on flr Gebiete, die bereits einem anderweitigen Schutzregime unterstehen, ausgestaltet
werden koénnten. Die Kriterien zur Ausscheidung dieser Gebiete, das anwendbare
Schutzregime sowie die Voraussetzungen fur allfallige Eingriffe miissten den VVorgaben
des Unionsrechts entsprechen. Im Verhaltnis mit der Europdischen Union dirfte die
rechtliche Verschrankung des Schutzsystems der Schweiz mit dem Natura 2000-
Netzwerk der EU und die Regelung der institutionellen Zusammenarbeit und der Ver-
fahren zwischen den schweizerischen Behdrden und den Unionsbehorden den Ab-
schluss eines entsprechendes Abkommens zwischen der Schweiz und der EU erforder-
lich machen.
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§ 6 Zusammenfassung

202. Das auch von der Schweiz ratifizierte Berner Ubereinkommen (iber die Erhal-
tung der europaischen wildlebenden Pflanzen und Tiere und ihrer natlrlichen Lebens-
raume enthalt neben ,,direkt” artenschutzrechtlichen Pflichten auch den Schutz von
Lebensraumen betreffende Vorgaben. Die diesbeziliglichen Verpflichtungen der Ver-
tragsstaaten sind jedoch sehr allgemein formuliert.”> Vor diesem Hintergrund konkre-
tisiert das auf rechtlich unverbindlichen Empfehlungen bzw. Resolutionen des Sténdi-
gen Ausschusses des Berner Ubereinkommens beruhende sog. Smaragd-Netzwerk die
im Hinblick auf einen effektiven Lebensraumschutz zu ergreifenden Massnahmen.>*®

203. Im EU-Recht sind einerseits der sog. Vogelschutzrichtlinie (RL 2009/147),
andererseits der sog. Habitatrichtlinie (RL 92/43) Vorgaben betreffend die Einrichtung
von Schutzgebieten zu entnehmen:

o Die Einrichtung der Vogelschutzgebiete erfolgt durch die Mitgliedstaaten,
wobei diese hierbei die Vorgaben der RL 2009/147 zu beachten haben. VVon be-
sonderer Bedeutung ist, dass die Ausweisung der Schutzgebiete — abgesehen von
der mdglichen Berlcksichtigung ausserordentliche Allgemeinwohlbelange —
ausschliesslich nach ornithologischen Gegebenheiten zu erfolgen hat und in
quantitativer und qualitativer Hinsicht so viele Schutzgebiete auszuweisen sind,
dass die Ziele der Richtlinie erreicht werden kénnen.>*

o Die Ausweisung des Schutzgebietsnetzes ,,Natura 2000 erfolgt in einem Ver-
fahren, in dem Mitgliedstaaten und Union zusammenwirken, wobei naturfach-
liche Kriterien eine entscheidende Rolle spielen.®

204. Flr die Vogelschutzgebiete und die Natura 2000-Schutzgebiete gilt grundsatz-
lich ein einheitliches Schutzregime, das die Pflicht zur Ergreifung von Erhaltungs-
massnahmen, ein Verschlechterungs- und Stérungsverbot (fir Habitate und Arten) und
besondere VVorgaben in Bezug auf Plane und Programme, die die Schutzgebiete beein-
trachtigen kénnten, umfasst.”*

205. Die Vogelschutz- und die Habitatrichtlinie dienen aus der Sicht der Europai-
schen Union der Umsetzung ihrer Verpflichtungen aus dem Berner Ubereinkom-
men. Im Ubrigen stellen diejenigen Gebiete, die als besondere Schutzgebiete nach dem
Natura 2000-Netzwerk ausgeschieden worden sind, aus der Sicht der Organe des Ber-
ner Ubereinkommens die Smaragdgebiete jener Vertragsstaaten des Berner Uberein-
kommens dar, die auch Mitgliedstaaten der Europaischen Union sind.>®®

206. Im Bereich das Natur- und Heimatschutzes ergeben sich aus den Art. 73 ff. BV
verschiedene Bundeskompetenzen, die teilweise unterschiedlich weit gehen (umfassen-
de Kompetenz versus Rahmenkompetenz) und auch in ihrer materiellen Reichweite

55 RN 14 ff.
556 RN 24 ff.
557 RN 38 f.
58 RN 42 ff.
559 RN 46 ff.
560 RN 70 f.
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differieren. Jedenfalls rdumt Art. 78 Abs. 4 BV dem Bund eine umfassende Gesetzge-
bungskompetenz fiir den Bereich des Schutzes der Tiere, Pflanzen und deren Le-
bensraume ein.”®

207. In der ,,Strategie ,,Biodiversitat Schweiz* (2012) werden einerseits die in wei-
ten Teile ungenligenden Ergebnisse des Lebensraum- und Biodiversitatsschutzes aufge-
zeigt, andererseits eine Reihe von Zielen und Massnahmen formuliert, um hier substan-
tielle Fortschritte zu erzielen. Zu letzteren gehort insbesondere die Ausscheidung zu-
satzlicher Schutzgebiete und von ,,Vernetzungsgebieten®, wobei die Rechtslage ggf. so
anzups%gsen sei, dass eine eigentliche ,,6kologische Infrastruktur* geschaffen werden
kann.

208. Die ausdruckliche Ausweisung von Biotopen kann auf der Grundlage der Na-
tur- und Heimatschutzgesetzgebung bei Biotopen von nationaler Bedeutung durch
den Bundesrat (Art. 18a Abs. 1 NHG), oder, bei Biotopen von regionaler und lokaler
Bedeutung, durch die Kantone (Art. 18b Abs. 1 NHG), erfolgen. Die Ausweisung auf
Bundesebene erfolgt durch den Bundesrat auf dem Verordnungsweg (sog. Inventar-
verordnungen), von denen es inzwischen insgesamt sechs gibt.>®*

209. Die Kantone haben das entsprechende Biotop innerhalb einer vom Bundesrat
festgelegten Frist nach der Aufnahme des Biotops in ein Bundesinventar unter Schutz
zu stellen (inklusive der parzellenscharfen Abgrenzung) und auch sonst fur den Schutz
und den Unterhalt der Biotope von nationaler Bedeutung zu sorgen (Art. 18a Abs.
2, 3 NHG). Das Bundesrecht enthalt in Art. 18 Abs. 1, 1°° und 1*" NHG allgemein fiir
die Biotope; Art. 18a Abs. 2 und 3 NHG und in Art. 14 Abs. 2 lit. a-e NHV Vorgaben
fir die Pflege- und Schutzmassnahmen der Biotope. Weiter kommen die in den Inven-
tarverordnungen enthaltenen spezifischen Schutzbestimmungen zum Zuge.”®

210. (Technische) Eingriffe in Biotope sind einer (sich in der Regel aus spezialge-
setzlichen Grundlagen ergebenden) Bewilligungspflicht unterworfen, und dirfen nur
im Falle eines Uberwiegenden Interesses genehmigt werden. Darlber hinaus kommen
ggf. fur bestimmte Biotope spezifische VVorgaben zum Zug.>®

211. Neben dem Natur- und Heimatschutzrecht kennt das schweizerische Recht auch
in anderen Rechtsgebieten Regelungen, die den Lebensraumschutz im Allgemeinen
und der Ausweisung von Schutzgebieten im Besonderen gewidmet sind. VVon Bedeu-
tung sind in erster Linie die einschlégigen Regelungen im Waldgesetz, im Fischereige-
setz, im Jagdgesetz, im Gewasserschutzrecht, in der Landwirtschaftsgesetzgebung, im
Umweltschutzgesetz sowie im Raumplanungsrecht.®

212. Insgesamt ist der Lebensraumschutz bzw. der Schutz der ,,6kologischen Infra-
struktur* in der Schweiz unter dem geltenden Recht in hohem Masse fragmentiert.
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Die Regelungen uber den Lebensraumschutz und die Ausweisung von Schutzgebie-
ten sowie das anwendbare Schutzregime auf Bundesebene selbst sind nicht nur tber
zahlreiche verschiedene gesetzliche Erlasse verteilt, sondern weisen auch durchaus ins
Gewicht fallende materielle und verfahrensrechtliche Unterschiede auf, so insbeson-
dere in Bezug auf die Zustandigkeit zur Ausweisung, die fiir diese heranzuziehenden
Kriterien, die Zielsetzungen und das anwendbare Schutzregime. Dem Ziel der Schaf-
fung einer koharenten 6kologischen Infrastruktur durfte daher im geltenden Recht
weder in Bezug auf die regionalen oder nationalen Schutzgebiete noch im Hinblick auf
die grenzuberschreitende Koordination ausreichend Rechnung getragen werden, dies
trotz der umfassenden Bundeskompetenz zur Ausscheidung von Schutzgebieten und zur
Regelung des Schutzregimes (Art. 78 Abs. 4 BV) und trotz des grundsétzlichen Ansat-
zes im Natur- und Heimatschutzrecht, die Erhaltung der Biodiversitét in erster Linie
durch die Einrichtung von Schutzgebieten bzw. den Schutz von Lebensrdumen sicher-
zustellen.>®’

213. Die in Betracht zu ziehenden Varianten zur Umsetzung des Smaragd-Netzwerks
und damit fir die Verwirklichung einer ,,6kologischen Infrastruktur in der Schweiz
sollte einerseits den volkerrechtlichen, andererseits den unionsrechtlichen Vorgaben
bzw. Rahmenbedingungen Rechnung tragen. In Bezug auf letztere besteht zwar eine
weitgehende Konvergenz der Ziele und Schutzansatze; nichtsdestotrotz sind in Bezug
auf 5%25 Schutzregime einzelne Defizite im geltenden schweizerischen Recht festzustel-
len.

214.  Auf der Grundlage der geltenden bundesgesetzlichen Vorgaben kommt fiir die
Ausscheidung neuer Schutzgebiete (unter Einschluss von Vernetzungsgebieten) ledig-
lich die Schaffung neuer Inventare in Betracht; der Erlass eines Sachplan ,,Biodiversi-
tat* konnte ohne eine entsprechende gesetzliche Grundlage nicht erlassen werden.*®

215. De lege ferenda stehen drei Grundansétze — deren Grundsétze jeweils auf Geset-
zesstufe (wobei sich hier insbesondere das NHG aufdrangte) zu verankern waren — im
Vordergrund: eine Planungs- und Ausscheidungspflicht fiir die Kantone, die Schaffung
eines neuen (zusatzlichen) Schutzgebietsregimes auf Bundesebene sowie eine grundle-
gende Neuordnung der Schutzgebietsregelungen auf Bundesebene.

o Beim ersten grundsétzlichen Ansatz formulierte der Bund eine Planungspflicht
far die Kantone in dem Sinn, dass diese zusatzliche Schutzgebiete sowie Ver-
netzungszonen auszuscheiden haben, wobei sowohl deren quantitative Aus-
masse als auch die qualitativen Kriterien fur die Ausscheidung solcher Gebie-
te entsprechend den vélker- bzw. unionsrechtlichen Vorgaben auf Bundesebene
definiert wirden. Notwendig ware die Regelung der Grundzige auf gesetzlicher
Ebene, wobei das NHG im Vordergrund stiinde. Die konkrete Ausweisung und
Unterschutzstellung — und damit auch die konkrete Festlegung der geographi-
schen Situierung der Schutzgebiete selbst — obldge auf dieser Grundlage den
Kantonen, die verpflichtet waren, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen,
um auf der Grundlage der anzuwendenden qualitativen Kriterien (die sich sinn-
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vollerweise an den Anforderungen des Smaragd- bzw. des Natura 2000-
Netzwerks orientieren wirden) ihren quantitativen ,,Anteil* an Schutz- und Ver-
netzungsgebieten auszuweisen.’”

o Als weiteres Modell konnte sich die Schaffung eines oder mehrerer neuer
Schutzgebietskategorien auf Bundesebene anbieten. Die Idee ware hier (im
Unterschied zu einer blossen Planungspflicht der Kantone), dass bereits auf
Bundesebene neben den bereits bestehenden Schutzgebietstypen (Bundesinven-
tare, Jagdbanngebiete, Vogelreservate u.a.m.) spezifisch zur Verwirklichung des
schweizerischen Teils des Smaragd-Netzwerks und zur Schaffung einer kohé-
renten 6kologischen Infrastruktur ein oder mehrere neue Schutzgebietstyp(en)
geschaffen wiirde(n).”"*

o Schliesslich kénnte erwogen werden, die Ausscheidung und das Schutzregime
fiir die bereits bestehenden und die neu zu schaffenden Schutzgebiete umfassend
in dem Sinn neu zu regeln, dass fur alle Schutzgebiete gemeinsame Regeln
zum Zuge kommen, wobei die bereits bestehenden Schutzgebiete zumindest
grosstenteils in diesen neuen Rahmen in geeigneter Weise zu integrieren wa-

ren.>’?

216. Weitere denkbare Massnahmen, die allerdings keine rechtlich bindende Ver-
pflichtung zur Ausscheidung von Schutzgebieten zu begriinden vermdégen, so dass sie
bereits aus Griinden mangelnder Effektivitét allenfalls ergdnzend in Betracht kommen,
sind unverbindliche Planungsvorgaben fir die Kantone, Labelmodelle, vertragliche
Modelle und finanzielle Anreizmassnahmen.>"®

217. Insgesamt durfte grundsétzlich die Schaffung eines neuen einheitlichen
Rechtsrahmens fur die 6kologische Infrastruktur der Schweiz einschliesslich des
zu schaffenden Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerks die konzeptionell iberzeu-
gendste Variante darstellen: Die Schaffung des Smaragd- bzw. Natura 2000-Netzwerks
wirde als solche ausdriicklich im Gesetz verankert werden, wobei sowohl die Aus-
scheidung neuer Schutzgebiete als auch das Schutzregime zu regeln wéren. Die bislang
auf der Grundlage bundesrechtlicher Regelungen bestehenden Schutzgebiete kdnnten
als solche grundsatzlich in dieses Netzwerk integriert werden (wobei dies ebenfalls im
Einzelnen festzulegen ware), waren aber auf jeden Fall Bestandteil der 6kologischen
Infrastruktur, auf die grundsatzlich ein einheitliches Schutzregime zum Zuge k&me. Den
besonderen Anforderungen gewisser Kategorien von Schutzgebieten (im Wesentli-
chen Vernetzungszonen und in bereits genutzten Gebieten, wie Agglomerationen, gele-
gene Schutzgebiete) kdnnte durch eine entsprechende Abstufung der Schutzziele Rech-
nung getragen werden.

In Anbetracht der weitreichenden Auswirkungen der zusatzlichen Ausweisung neuer
Schutzgebiete fur die Kantone erschiene es sachgerecht, die Schaffung eines solchen
ubergreifenden Regelungsrahmens mit der Ausweisung von Schutzgebieten (ber eine
Planungspflicht der Kantone zu verbinden, so dass die zukiinftige Ausweisung flexib-
ler gestaltet ware, wenn auch den Bundesregelungen hier, in Bezug auf gewisse Aspekte
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durchaus auch recht prézise, Vorgaben zu entnehmen waren. Die Vorteile einer solchen
Konzeption waéren in erster Linie auf drei Ebenen anzusiedeln: Erstens kdnnte ein koha-
renter Rahmen fir die Schutzgebiete insgesamt geschaffen werden, der, zweitens, eine
gewisse Einheitlichkeit der Schutzgebietsregime gewahrleistete, dies, drittens, unter
Wahrung gewisser Spielrdume fir die Kantone (die ihrerseits dann auch die Nutzer und
Betroffenen einbeziehen kdnnen), womit auch der grundsatzlichen Kompetenzvertei-

lung zwischen Bund und Kantonen im Bereich der Raumplanung Rechnung getragen
wiirde.>™

574 RN 198 ff.
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