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§ 1 Einleitung

A. Problemstellung

Wer gefihrdet wen? Eigentum und Bestandsschutz den Umweltschutz — oder
umgekehrt? Diese Frage, die die Rechtswissenschaft schon seit Jahrzehnten in
unterschiedlichen Facetten beschiftigt,' stellt sich in neuem Gewand: Bisher als
gesichert geltende Grundsitze zur Stabilitdt von immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungen und Planfeststellungsbeschliissen werden vom européischen
Naturschutzrecht herausgefordert. Das zentrale, hier zu untersuchende Problem
betrifft die Bewiltigung von naturschutzrechtlichen Konflikten nach Inbetrieb-
nahme eines bestandskriftig zugelassenen Vorhabens und damit die Frage, wie
weit ein genehmigungsrechtlicher Bestandsschutz gegeniiber behordlichen Ein-
schrankungen des Vorhabens bei solchen nachtriglichen naturschutzrechtlichen
Konflikten reicht.

Vorhaben mit erheblichen Umweltauswirkungen werden in der Regel mittels
immissionsschutzrechtlicher Genehmigung oder Planfeststellungsbeschluss zu-
gelassen, die die Grundlage fiir genehmigungsrechtlichen Bestandsschutz bil-
den.? Zu den dabei zu priifenden offentlich-rechtlichen Anforderungen gehort
auch das Naturschutzrecht, das u.a. in den besonders praxisrelevanten Fallen des
Artenschutzes gemal §§ 44 ff. BNatSchG und des Habitatschutzes gemaf §§ 31 ff.
BNatSchG unionsrechtlich fundiert ist. Vielfach rufen die zuzulassenden Vor-
haben naturschutzrechtliche Konflikte hervor, beispielsweise, weil beim Betrieb
einer Windenergieanlage ein erhohtes Kollisionsrisiko fiir geschiitzte Vogelarten
besteht, oder da die Errichtung einer Infrastrukturanlage wie einer Fernstral3e
oder Hochspannungsfreileitung zu Beeintrachtigungen eines europdischen
Schutzgebiets fithren kann.

Zur Bewiltigung dieser Konflikte kommen unterschiedliche Instrumente in
Betracht, die von der Anordnung von Vermeidungs- und MinderungsmaBnah-

''Vgl. exemplarisch den Beitrag von Sendler, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.),
GfU-Tagung 1982, S.29, dem die Eingangsfrage entnommen ist; siche auch in der Folge
vielfaltige Untersuchungen zu diesem Themenfeld, bspw. Wickel, Bestandsschutz im Um-
weltrecht; Jankowski, Bestandsschutz fiir Industrieanlagen; Lee, Eigentumsgarantie und Be-
standsschutz im Immissionsschutzrecht; Miiller-Steinwachs, Bestandsschutz im Fachpla-
nungsrecht.

? Zu diesem Begriff siche unten § 1 C. I1.
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men {iber die Erteilung einer arten- bzw. habitatschutzrechtlichen Ausnahme bis
hin zum Verzicht auf das Vorhaben in der konkreten Gestalt reichen.’ Die — im
Einzelnen oft diffizile - Anwendung dieser Instrumente baut auf dem Kenntnis-
stand zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung auf und setzt daher notwen-
digerweise voraus, dass der naturschutzrechtliche Konflikt bei der Priifung der
Zulassungsvoraussetzungen erkennbar ist.

Nicht selten zeigen sich aber nach Genehmigungserteilung und insbesondere
nach Inbetriebnahme des Vorhabens naturschutzrechtliche Konflikte, die aus
unterschiedlichen Griinden bei der Priifung der Genehmigungsvoraussetzungen
nicht beriicksichtigt werden konnten.* Naturrdumliche Gegebenheiten sind ih-
rem Wesen nach dynamisch, sodass beispielsweise geschiitzte Arten neu in den
Einwirkungsbereich des Vorhabens eingewandert sein konnen.” Auch sind die
erforderlichen naturschutzrechtlichen Prognosen und Modellierungen unver-
meidbar mit gewissen Unschérfen und Unsicherheiten verbunden,® weshalb sich
im Nachhinein eine groflere Betroffenheit als zuvor angenommen herausstellen
kann. Nicht zuletzt kann es vorkommen, dass bei der Bestandserfassung vor
Genehmigungserteilung Fehler gemacht und vorhandene, geschiitzte Arten
iibersehen wurden.

Solche noch nicht bewiltigten naturschutzrechtlichen Konflikte werfen die
hier zu untersuchende Frage auf, inwieweit die erteilte Genehmigung davor
schiitzt, dass die zustdndigen Behorden nachtrdgliche MalBnahmen gegeniiber
dem Vorhabentréger ergreifen, die hdufig mit einer Einschrankung des Vorha-
bens verbunden sind. Denn aus Sicht des Naturschutzes besteht das berechtigte
Interesse, erhebliche Gebietsbeeintriachtigungen oder Storungen geschiitzter Ar-
ten zu verhindern. Auf der anderen Seite ist zu beriicksichtigen, dass das Vor-
haben durch eine bestandskriftige Genehmigung zugelassen ist und der Vorha-
bentrager im Vertrauen auf die Bestandigkeit der Genehmigung haufig umfang-
reiche Investitionen getdtigt hat. Dieses naturschutzrechtliche Spannungsfeld
adressieren die immissionsschutz- und planfeststellungsrechtlichen Vorschriften
kaum und sorgen so — gerade im Anbetracht hoherrangiger unionsrechtlicher
Vorgaben — fiir Unsicherheit.

Fiir zusitzliche Dynamik in dieser Kollisionslage zwischen Belangen des Na-
tur- und des Bestandsschutzes sorgt das — vergleichsweise junge und ebenfalls

*Vgl. dazu Fellenberg, in: Kerkmann/Fellenberg (Hrsg.), NatSchR in der Praxis § 10
Rn. 69 ff; sowie Kerkmann/Schroter, in: Kerkmann/Fellenberg (Hrsg.), NatSchR in der Pra-
xis §9 Rn. 203 ff; s. auch von Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei Windenergie-
anlagen, S. 110 ff., 176 ff.

*Vgl. aus der Praxis Fellenberg, FA Wind Hintergrundpapier: Anpassung immissions-
schutzrechtlicher Genehmigungen, S. 4 ff; s. auch Lau, NuR 2018, 840 (840f.); ders., UPR
2015, 361 (361); Lieber, NuR 2012, 665 (665 f.); Kautz, UPR 2018, 474 (475).

* Vgl. bspw. BVerwG, Urt. v. 12.8.2009 — 9 A 64/07, BVerwGE 134, 308, juris Rn.91.

¢ BVerwG, Urt. v. 3.11.2020 -9 A 12/19, BVerwGE 170, 33, juris Rn. 645; Urt. v. 9.2.2017
—7 A 2/15, BVerwGE 158, 1, juris Rn. 59, 73, 75.
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unionsrechtlich fundierte — Umweltschadensrecht. Dieses beinhaltet in seinem
Anwendungsbereich ein eigenstindiges Regelungsregime fiir Schadigungen von
geschiitzten Arten und natiirlichen Lebensraumen. Im Kern geht es hierbei
darum, dass derjenige, der durch sein Handeln einen Umweltschaden bzw. die
Gefahr eines solchen verursacht, fiir dessen Sanierung bzw. Vermeidung einste-
hen soll und dementsprechend Adressat von im Gesetz geregelten Vermeidungs-
und Sanierungspflichten ist.” Diese behordlich durchsetzbaren Pflichten konnen
auch den Inhaber einer Genehmigung treffen und beeinflussen so den genehmi-
gungsrechtlichen Bestandsschutz.

Die eingangs gestellte Frage, ob der Bestandsschutz den Umweltschutz ge-
fahrdet oder es nicht vielmehr anders herum zu beurteilen ist, kann aufgrund der
Vielschichtigkeit der zugrunde liegenden Problematik naturgemif nicht eindeu-
tig zulasten des einen oder des anderen Belangs beantwortet werden. Sie macht
aber mit ihrer plakativen Entgegensetzung deutlich, in welchem Spannungsfeld
diese Untersuchung angesiedelt ist. Diese Arbeit soll einen Beitrag dazu leisten,
bei der Bewéltigung nachtriglicher naturschutzrechtlicher Konflikte einen ange-
messenen Ausgleich zwischen dem Umweltschutz auf der einen und genehmi-
gungsrechtlichem Bestandsschutz auf der anderen Seite zu ermoglichen.

B. Zu untersuchende Fragestellungen und Gang
der Untersuchung

Die Untersuchung der Problemstellung erfordert die Beantwortung mehrerer
Fragen: Eine Kernfrage betrifft die Reichweite der Legalisierungswirkung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung und des Planfeststellungsbeschlusses
gerade in Bezug auf naturschutzrechtliche Konflikte. Denn damit wird die Frage
adressiert, inwieweit bereits die Genehmigung bestimmte naturschutzrechtliche
Konflikte regelt und legalisiert. Dafiir sind einerseits die dogmatischen Grund-
lagen der Legalisierungswirkung niher zu beleuchten, um dem Begriff Konturen
zu verschaffen, und andererseits ist herauszuarbeiten, wie der Umfang der Le-
galisierungswirkung zu bestimmen ist. Hierauf aufbauend ist zunachst die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung unter besonderer Beriicksichtigung des
feststellenden Regelungsgehalts auf ihre legalisierende Wirkung zu untersuchen.

Im Anschluss sind die europaischen Naturschutzrichtlinien aus einer Perspek-
tive der Bewiéltigung nachtriglich auftretender Konflikte in den Blick zu neh-
men. Dabei ist zu fragen, inwieweit sie auch nach Inbetriebnahme eines geneh-
migten Vorhabens materielle Anforderungen an das Vorhaben stellen und die
Behorden bei Konflikten zu einem Tatigwerden verpflichten. Zudem sind die
nach der Konzeption der Richtlinien in Betracht kommenden Instrumente zur
Konfliktbewaltigung strukturell einzuordnen.

7 Ausfiihrlich zum Umweltschadensrecht unten §6 A.
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Ausgehend von der damit erarbeiteten Grundstruktur der Bewéltigung nach-
traglicher naturschutzrechtlicher Konflikte widmet sich der folgende Abschnitt
der Frage, auf welche Weise und mit welchen Mitteln nachtraglichen natur-
schutzrechtlichen Konflikten bei immissionsschutzrechtlich genehmigten Vor-
haben begegnet werden kann. Es ist zu erdrtern, inwieweit sich die immissions-
schutzrechtliche Dogmatik in den iibergeordneten, unionsrechtlichen Zusam-
menhang einordnen ldsst. Dazu sind die konkreten Eingriffsbefugnisse sowohl
der Genehmigungs- als auch der Naturschutzbehoérde daraufhin zu untersuchen,
mit welchen Anwendungsvoraussetzungen und inhaltlichen Grenzen sie zur Be-
waltigung nachtriglicher naturschutzrechtlicher Konflikte beitragen konnen.
Dabei wird insbesondere die Abgrenzung zwischen Instrumenten fiir nachtrég-
liche Anordnungen und den Vorschriften zu Widerruf und Riicknahme der Ge-
nehmigung relevant.

Auf dieser Grundlage ist sodann die Ausgestaltung des genehmigungsrecht-
lichen Bestandsschutzes im Planfeststellungsrecht vergleichend herauszuarbei-
ten. Dabei gilt es auch hier zu priifen, in welchem Umfang dem Planfeststellungs-
beschluss eine Legalisierungswirkung zukommt, um anschlieBend die Besonder-
heiten der nachtriaglichen Konfliktbewéltigung im Planfeststellungsrecht zu un-
tersuchen.

SchlieBlich ist die Frage zu beantworten, wie sich das Umweltschadensrecht
auf den genehmigungsrechtlichen Bestandsschutz im Immissionsschutz- und
Planfeststellungsrecht auswirkt. Dabei gilt es zundchst, dieses Regelungsregime
und dessen Entstehungsgeschichte darzustellen, um es verstehen und einordnen
zu kénnen. Sodann ist es daraufthin zu untersuchen, wie es nachtrégliche natur-
schutzrechtliche Konflikte regelt, ob es zusdtzliche Werkzeuge in den Hand-
werkskasten der zustindigen Behorden legt und welche Ankniipfungspunkte fiir
Bestandsschutz es enthilt.

Im Ausgangspunkt ist es jedoch erforderlich, die verfassungs- und uni-
onsrechtlichen Grundlagen der Thematik in der gebotenen Kiirze zu beleuchten.
Dazu sollen die vom genehmigungsrechtlichen Bestandsschutz beriihrten verfas-
sungsrechtlichen Belange herausgearbeitet und die unionsrechtliche Einwirkung
auf den Bestandsschutz bei nachtriglichen naturschutzrechtlichen Konflikten
aufgezeigt werden.

C. Begrifflichkeiten und Eingrenzung

L Der Genehmigungsbegriff

Indem bestimmte Verhaltensweisen unter einen Erlaubnisvorbehalt gestellt wer-
den, konnen diese im Wege einer administrativen Eroffnungskontrolle vor ihrer
tatsdchlichen Durchfiihrung auf ihre rechtliche Zulassigkeit tiberpriift werden.
Erst nach einer ausdriicklichen, positiven Entscheidung durch Verwaltungsakt
ist die Durchfiihrung gestattet. Das grundsétzliche gesetzliche Verbot, zulas-
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sungsbediirftige Vorhaben auszufiihren, wird im konkreten Einzelfall aufgeho-
ben. Unter Genehmigungen im hier verwendeten Sinne sollen daher solche Ent-
scheidungen verstanden werden, die im Einzelfall eine auBlenwirksame Gestat-
tung eines unter Erlaubnisvorbehalt stehenden Vorhabens herbeifiihren.®

Eine Genehmigung in diesem (weiten) Sinne ist auch die Planfeststellung.’
Dieses Rechtsinstitut nimmt zwar eine Sonderstellung zwischen Planung und
administrativer Kontrolle ein.'"” Da die Planfeststellung aber eben auch ein In-
strument zur Gestattung eines unter Erlaubnisvorbehalt stehenden Vorhabens
ist", steht diese Sonderstellung einer semantischen Behandlung als ,,Genehmi-
gung® in dieser Untersuchung jedoch nicht entgegen.

Sofern es im Rahmen dieser Arbeit auf die Charakteristika der jeweiligen
Genehmigung ankommt, wird diese jeweilig als solche ausdriicklich bezeichnet.
Wird ansonsten tiber Genehmigungen oder Zulassungsentscheidungen im All-
gemeinen gesprochen, umfasst der Begriff nicht nur die immissionsschutzrecht-
liche Genehmigung, sondern auch den Planfeststellungsbeschluss. Auf diese bei-
den Genehmigungstypen erstreckt sich die Untersuchung. Dies liegt darin be-
griindet, dass die hiesige Problemstellung in der Praxis vor allem Vorhaben mit
erheblichen Umweltauswirkungen betrifft, die in der Regel mittels immissions-
schutzrechtlicher Genehmigung oder Planfeststellungsbeschluss zugelassen wer-
den. Zugleich unterscheiden sich beide Genehmigungstypen in ihrer grundlegen-
den Struktur und im Hinblick auf die unterschiedliche Stabilitit der gewédhrten
Rechtsstellung, was eine vergleichende Betrachtung der Bewéltigung nachtrig-
licher naturschutzrechtlicher Konflikte im jeweiligen Genehmigungsrecht loh-
nenswert macht.

1. Genehmigungsrechtlicher Bestandsschutz

Unter dem — gesetzlich nicht definierten — Begriff des Bestandsschutzes wird
allgemein der Schutz eines tatsichlich vorhandenen Bestands an Rechten oder
sonstigen, teils auch faktischen, Positionen verstanden, der in dem Recht besteht,
den Bestand trotz Anderungen der Rechtslage oder der tatsichlichen Situation
unveridndert behalten und nutzen zu diirfen.'? Diese Rechte oder Positionen kon-

$ Ebenso Schmehl, Genehmigungen unter Anderungsvorbehalt, S.34; dhnlich Limmle,
Konkurrenz paralleler Genehmigungen, S.17 f; Sach, Genehmigung als Schutzschild?,
S.37f.

* Vgl. Schmehl, Genehmigungen unter Anderungsvorbehalt, S. 34; Limmle, Konkurrenz
paralleler Genehmigungen, S. 19; Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G § 72 Rn. 30.

1 Siehe nur Kloepfer, Umweltrecht § 5 Rn. 142, dazu ndher unten § 5 A.

"'Vgl. bspw. BVerwG, Urt. v. 21.5.2003 — 9 A 40/02, NVwZ 2003, 1381, juris Rn.29; s.
auch Steinberg/ Wickell Miiller, Fachplanung §1 Rn.11; Beckmann, in: Erbguth/Kluth
(Hrsg.), Planungsrecht in der gerichtlichen Kontrolle, S. 123 (130f.).

12 Sendler, WiVerw 1993, 235 (237); Wickel, Bestandsschutz im Umweltrecht, S. 27; Brenn-
dorfer, Baurechtlicher Bestandsschutz, S.23; Sach, Genehmigung als Schutzschild?, S. 96;
Uschkereit, Bestandsschutz, S. 3.
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nen unterschiedlicher Art sein und umfassen nicht nur solche im Bau- und Um-
weltrecht, sondern beispielsweise auch Rechte zugunsten des Arbeitnehmers im
Arbeitsrecht oder des Mieters im Wohnraumrecht." Der Bestandsschutz betrifft
zumeist das Spannungsfeld zwischen privaten, haufig durch Investitionen be-
griindeten Bestandsinteressen und dem o6ffentlichen Interesse, auf gedinderte Be-
dingungen gestaltend zu reagieren.' In diesem allgemeinen Sinne ist er ein schil-
lernder Begriff mit vielfaltigen Erscheinungsformen, der auch im Umweltrecht
nicht nur den Schutz vor nachtréglichen Einschrankungen eines Vorhabens
durch Verwaltungsakt betrifft, sondern auch bei MaBnahmen des Gesetzgebers
in gewissem Umfang vor Verdnderung schiitzt oder jedenfalls Ubergangsfristen
bzw. Entschiadigungsregelungen nach sich zieht.'” Angesichts des beschriebenen
Spannungsfeldes darf der Begriff dabei nicht absolut in dem Sinne verstanden
werden, dass eine Anlage oder ein Vorhaben ohne Weiteres vor Verdnderungen
geschiitzt ist.'® Vielmehr ist — wie noch zu zeigen sein wird — die Ausgestaltung des
Bestandsschutzes auf vielfaltige Art und Weise moglich, die von einem sehr star-
ken Schutz vor Verdanderungen bis hin zu einer weitgehenden Anpassungspflicht
an neue Entwicklungen reichen kann.

Der Fokus der vorliegenden Untersuchung liegt auf genehmigungsrechtli-
chem Bestandsschutz im Immissionsschutz- und Planfeststellungsrecht. Dieser
beschreibt die Rechtsposition des Vorhabentragers, die diesem durch die be-
standskréftige Genehmigung vermittelt wird. Zuvor hat er mit dem immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren oder dem Planfeststellungsverfahren
ein umfangreiches Zulassungsverfahren unter Beteiligung der Offentlichkeit und
fachkundiger Behorden durchlaufen. Wurde die daraufhin erteilte Genehmigung
nicht mit Rechtsbehelfen angegriffen oder hat sie einer gerichtlichen Uberprii-
fung standgehalten, erlangt sie Bestandskraft.'” Eine nachtrigliche behordliche
Modifizierung dieser Rechtsposition ist dann nur noch in den gesetzlich vorge-
sehenen Fillen, wie beispielsweise §§48, 49 VwVIG oder § 17 BImSchG, mog-
lich," sodass die Genehmigung die Grundlage fiir die Realisierung des Vorhabens
und fiir das Investitionsvertrauen des Vorhabentrigers bildet.

13 Sendler, WiVerw 1993, 235 (237 {f.); Brenndérfer, Baurechtlicher Bestandsschutz, S. 23.

'* Wickel, Bestandsschutz im Umweltrecht, S. 27; Brenndorfer, Baurechtlicher Bestands-
schutz, S.23; Uschkereit, Bestandsschutz, S. 1f.

' Vgl. bspw. die Entscheidungen des BVerfG zur Novelle des WindSeeG und zum Atom-
ausstieg BVerfG, Beschl. v. 30.6.2020 — 1 BvR 1679/17 ua, BVerfGE 155, 238, juris; Urt. v.
6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 ua, BVerfGE 143, 246, juris; s. auch Britz, EurUP 2019, 346
(347f1f.).

' Vgl. Wickel, Bestandsschutz im Umweltrecht, S.27; s. auch Sach, Genehmigung als
Schutzschild?, S. 111.

" Niher dazu §3 B. I1. 1. ¢).

' Vgl. dazu auch I. Appel, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HYwWR Bd. IV § 122 Rn. 8.
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1II. Nachtrigliche naturschutzrechtliche Konflikte

Durch immissionsschutzrechtliche Genehmigung oder Planfeststellungsbe-
schluss zugelassene Vorhaben rufen aufgrund ihrer regelméBig hohen Eingriffs-
intensitit hdufig naturschutzrechtliche Konflikte hervor. Beispielhaft kénnen
das beim Betrieb einer Windenergieanlage bestehende erhohte Kollisionsrisiko
flir Vogel wie den Rotmilan' oder die Auswirkungen von StraBenbauvorhaben
auf nahegelegene europaische Schutzgebiete und auf im Einwirkungsbereich le-
bende Tierarten® genannt werden.

Naturschutzrechtliche Konflikte im hier interessierenden Sinne betreffen die
Vereinbarkeit eines Vorhabens mit dem Naturschutzrecht, wobei der Fokus hier
auf dem Arten- und Habitatschutzrecht liegt. Auch die Einhaltung der Vorgaben
des Biotopschutzrechts gemil § 30 BNatSchG oder der Eingriffsregelung gemal
§§ 13 ff. BNatSchG kann im Einzelfall konfliktbehaftet sein. Die Konzentration
auf das Arten- und Habitatschutzrecht verspricht jedoch im Ergebnis den groB3-
ten Erkenntnisgewinn, weil mit der unionsrechtlichen Fundierung eine zusétzli-
che rechtliche Ebene zu berticksichtigen ist und die beiden Regelungsregime zu-
dem besonders praxisrelevant sind. Das Artenschutzrecht verbietet es beispiels-
weise, wild lebende Tiere der besonders geschiitzten Arten zu toten oder wild
lebende Tiere der streng geschiitzten Arten wiahrend der Fortpflanzungszeiten
erheblich zu stéren, und das Habitatschutzrecht untersagt erhebliche Beeintrich-
tigungen eines europaischen Schutzgebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder
den Schutzzweck maBgeblichen Bestandteilen.”’ Mit naturschutzrechtlichen
Konflikten sind hier also VerstdBe gegen das Arten- und Habitatschutzrecht
gemeint, die in der Regel aus einer erheblichen Beeintrachtigung eines Schutz-
gebiets oder der Verwirklichung eines artenschutzrechtlichen Verbotstatbestands
resultieren.

In zeitlicher Hinsicht wird die Phase nach Eintritt der Bestandskraft der Ge-
nehmigung und nach Inbetriebnahme des Vorhabens in den Blick genommen.
Nachtrégliche naturschutzrechtliche Konflikte im hiesigen Sinne sind also solche
naturschutzrechtlichen Konflikte, die bei bestandskriftig genehmigten und be-
reits betriebenen Vorhaben auftreten und bei der Genehmigungserteilung nicht
beriicksichtigt wurden bzw. werden konnten.”

" Vgl. aus der Vielzahl an Rechtsprechung nur OVG Miinster, Urt. v. 1.3.2021 - 8 A
1183/18, BauR 2021, 1105, juris Rn. 55 ff; OVG Koblenz, Urt. v. 6.10.2020 — 1 A 11357/19,
NuR 2021, 550, juris Rn. 43 ff.

2 Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 24.2.2021 -9 A 8/20, BVerwGE 171, 346, juris Rn. 51 ff; Urt. v.
28.4.2016 — 4 A 2/15, BVerwGE 155, 81, juris Rn. 97 ff.

*! Siehe niher unten §2 B. L.

2 Zu Konfliktlagen bereits vor Baubeginn bei planfestgestellten Vorhaben vgl. Pribstl,
Anforderungen des Habitat- und Artenschutzrechts, S.21; s. auch Miiller-Mitschke, NuR
2018, 453 (454 ff.); ebenfalls zur Phase vor Baubeginn aber mit Blick auf immissionsschutz-
rechtlich genehmigte Windenergieanlagen vgl. Lau, NuR 2018, 840 (840 ft.); nach Inbetrieb-
nahme von Windenergieanlagen ders., NuR 2018, 653 (653 ft.).






§ 2 Verfassungs- und unionsrechtliche Grundlagen

Die Thematik des genehmigungsrechtlichen Bestandsschutzes bei nachtraglichen
naturschutzrechtlichen Konflikten beriihrt eine ganze Reihe im héherrangigen
Recht verankerte Belange. Wirkung und Reichweite von Genehmigungen kon-
nen nicht losgeldst von ihrem verfassungsrechtlichen Rahmen bestimmt werden.
Die Vorgaben des Grundgesetzes sind zuvorderst vom Gesetzgeber bei der Aus-
gestaltung des Genehmigungsrechts zu beachten, entfalten aber auch eine Bin-
dung bei der Auslegung und Anwendung desselben im konkreten Einzelfall. Da-
neben setzt das mit Anwendungsvorrang ausgestattete Unionsrecht — insbeson-
dere in Gestalt der FFH-und der Vogelschutzrichtlinie als Grundlagen des Arten-
und Habitatschutzes — Leitplanken fiir die rechtliche Auseinandersetzung mit der
Thematik.

A. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Die folgende Betrachtung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen von
genehmigungsrechtlichem Bestandsschutz und naturschutzrechtlichen Konflik-
ten wird zeigen, dass das Grundgesetz Ankniipfungspunkte sowohl fiir den
Schutz vor Umweltbelastungen als auch fiir den Schutz bestehender Umwelt-
nutzungen durch umweltrelevante Tétigkeiten bereithélt.!

1. Grundrechte des Vorhabentrdigers

Hinter der Durchfithrung umweltrelevanter Tatigkeiten stehen in vielen Fillen
Grundrechte des privaten Vorhabentrigers.” Dieser verwirklicht das Vorhaben in
der Regel in Ausiibung seines Berufes, sodass er sich auf die Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG berufen kann. Diese gewéhrleistet das Recht zur freien Wahl
und Ausiibung des Berufs, worunter jede auf Dauer angelegte Tétigkeit zur
Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage zu verstehen ist. Normen, wel-

' Vgl. dazu auch I. Appel, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), HIB UmweltR §2 Rn. 102.

? Zu Vorhaben der 6ffentlichen Hand siche sogleich.

3 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2022 — 1 BvR 1187/17, NVwZ 2022, 861, juris Rn. 43; Beschl. v.
30.6.2020 — 1 BvR 1679/17 ua, BVerfGE 155, 238, juris Rn. 92; Beschl. v. 12.1.2016 — 1 BVR
3102/13, BVerfGE 141, 121, juris Rn. 34 m.w.N. st. Rspr.
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che die Errichtung und den Betrieb einer Anlage einem Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt unterwerfen, greifen unmittelbar in die Berufsfreiheit ein, wenn die
Anlage — wie es in aller Regel der Fall ist — die maBBgebliche Grundlage einer
Berufsbetitigung bildet und im Mittelpunkt dieser Tatigkeit steht.* Solche pra-
ventiven Kontrollinstrumente begegnen bei potentiell Dritte oder die Umwelt
gefidhrdenden Unternehmungen fiir sich genommen keine Bedenken, da auf diese
Weise sichergestellt werden kann, dass vor Betriebsbeginn die Auswirkungen
geprift und fir genehmigungsfihig befunden wurden.’ Aber auch Normen, die
es der zustidndigen Behorde nach Genehmigungserteilung ermdglichen, gegen-
iiber dem Vorhaben nachtréigliche Anordnungen zu erlassen, konnen Grundlage
fiir einen Eingriff in die Berufsfreiheit sein.®

Die Anforderungen an eine verfassungsmafBige Einschrankung hingen von
der Eingriffsintensitit ab. Je intensiver die Berufsausiibung beschrankt und je
starker die freie Berufswahl durch subjektive oder objektive Barrieren be-
eintriachtigt wird, desto gewichtiger miissen die dafiir angefiihrten Griinde des
Allgemeinwohls sein, um den Eingriff im Rahmen der VerhiltnismaBigkeits-
priifung tragen zu kénnen.’

Verwirklicht der Vorhabentriager das Vorhaben zudem auf eigenem Grund
und Boden, tritt das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG hinzu. Dieses
ist zentraler Ankniipfungspunkt fiir (zenehmigungsrechtlichen) Bestandsschutz.®
Unter den Schutz der Eigentumsgarantie fallen grundsétzlich alle vermogens-
werten Rechte, die Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet
sind, dass sie die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Ent-
scheidung zum privaten Nutzen ausiiben diirfen.’ Sie ist durch Privatniitzigkeit
und grundsatzliche Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers tiber den Eigentums-
gegenstand gekennzeichnet und soll als Grundlage privater Initiative und in ei-
genverantwortlichem privatem Interesse von Nutzen sein.'® Zugleich soll der Ge-
brauch des Eigentums dem Wohl der Allgemeinheit dienen, Art. 14 Abs.2 S.2
GG. Der Schutzgegenstand ,,Eigentum* existiert — anders als beispielsweise das
Leben oder die korperliche Unversehrtheit, vgl. Art.2 Abs.2 GG — nicht qua
Natur der Sache, sondern muss normativ konkretisiert werden. Die Reichweite
des Schutzes ergibt sich demgeméll nach Art. 14 Abs.1 S.2 GG erst aus der
Konkretisierung von Inhalt und Schranken durch den einfachen Gesetzgeber,

4 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2022 — 1 BvR 1187/17, NVwZ 2022, 861, juris Rn. 46; Beschl. v.
30.6.2020 — 1 BvR 1679/17 ua, BVerfGE 155, 238, juris Rn. 95.

* Vgl. auch Hermes, in: Becker-Schwarze et al. (Hrsg.), Wandel der Handlungsformen,
S. 187 (191f.).

¢ BVerfG, Beschl. v. 9.5.2016 — 1 BvR 2202/13, NVwZ 2016, 1804, juris Rn. 66 m.w.N.

" Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.6.2020 — 1 BvR 1679/17 ua, BVerfGE 155, 238, juris Rn. 99 {f.

8 Wickel, Bestandsschutz im Umweltrecht, S. 52; vgl. auch BVerfG, Urt. v. 6.12.2016 — 1
BvR 2821/11 ua, BVerfGE 143, 246, juris Rn. 269.

? BVerfG, Beschl. v. 30.6.2020 — 1 BvR 1679/17 ua, BVerfGE 155, 238, juris Rn. 74; Beschl.
v. 8.5.2012 — 1 BvR 1065/03, BVerfGE 131, 66, juris Rn. 41 m.w.N; st. Rspr.

' BVerfG, Urt. v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 ua, BVerfGE 143, 246, juris Rn. 216.
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