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Verbot

Legalausnahmen

§39 Abs.5 Satz 1 Nr.2 BNatSchG
Es ist verboten,

§39 Abs.5 Satz 2 BNatSchG

Die Verbote des Satzes 1 Nummer 1 bis 3 gel-
ten nicht fir

Baume, die auBerhalb des Waldes, auf Kurz-
umtriebsplantagen oder gartnerisch genutz-
ten Grundflachen ' stehen, Hecken, lebende
Zaune, Gebische und andere Gehdlze ' in
der Zeit vom 1. Marz bis zum 30. September
abzuschneiden 2 oder auf den Stock zu set-
zen, zulassig sind schonende Form- und Pfle-
geschnitte zur Beseitigung des Zuwachses der
Pflanzen oder zur Gesunderhaltung von Bau-

men.

1. behérdlich angeordnete MaBnahmen,

2. MaBnahmen, die im 6ffentlichen Inte-
resse 2 nicht auf andere Weise oder zu
anderer Zeit durchgefiihrt werden kén-
nen, wenn sie
a) behérdlich durchgefiihrt werden,

b) behérdlich zugelassen sind 4 oder
c) der Gewahrleistung der Verkehrssi-
cherheit dienen,

3. nach §15 zulassige Eingriffe in Natur in
Landschaft

4. zulassige Bauvorhaben, wenn nur ge-
ringfugiger Gehdlzbewuchs zur Verwirk-
lichung der BaumaBnahmen beseitigt

werden muss.

Beispiele s. Anlagen 1 bis 3

Aus Grinden einer einheitlichen rechts- und ordnungsgemaBen Vollzugspraxis im Land Berlin

gebe ich hierzu nachstehende Vollzugshinweise 4 Als weitere Arbeitshilfen flge ich in den Anla-

gen 1-3 Fallbeispiele bei.

1. Anwendungsbereich des Verbots

Wie sich aus der Auflistung ergibt (Baume...... und andere Gehdlze) werden - anders als bei der
vormals geltenden landesrechtlichen Regelung des §29 Abs. 1 Nr.5 NatSchGBIn — von §39 Abs.5
Satz 1 Nr.2 BNatSchG ausschlieBlich Gehdélze erfasst, nicht aber sonstige Vegetation oder ahnli-

cher Bewuchs.

Das Verbot findet auch dann keine Anwendung, wenn es um das Abschneiden (= Beseitigen — 2)
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von Baumen geht, die ihren Standort auf Flachen haben, die bestimmten Nutzungszwecken un-
terliegen:

e Wald
e Kurzumtriebsplantagen

e gartnerisch genutzte Grundflachen

Die Begriffe Wald’ oder ,Kurzumtriebsplantage’ bedlrfen keiner Erlauterung.

Hingegen bestehen Unsicherheiten darliber, wie weit der Begriff ,gartnerisch genutzte Grundfla-
che’ gefasst ist. Der Gesetzgeber selbst auBert sich hierzu nicht. Welche Flachen der Gesetzge-
ber dabei im Sinn hatte, muss daher aus dem Kontext hergeleitet werden, um einen sachgerech-
ten und rechtssicheren (gerichtsfesten) Vollzug zu gewahrleisten:

Im Verbund mit den beiden anderen genannten zweckbestimmten, planungsrechtlich abgesicher-
ten Flachennutzungen ,Wald’ und ,Kurzumtrieb’ ist abzuleiten, dass unter ,gartnerisch genutzten
Grundflachen’ nur solche zu verstehen sind, die zu eben diesen Nutzungszwecken planungsrecht-
lich ausgewiesen wurden. Des weiteren kdnnte aufgrund des Kontexts gemutmaBt werden, dass
es dem Gesetzgeber wie bei den beiden anderen bewirtschafteten Flachen (Forstbewirtschaftung,
Baumschulen) um solche mit erwerbsgartnerischer Nutzung ging. Allerdings gibt die Formulierung

der Vorschrift eine solche eingeschrankte Lesart nicht her, und auf eine —wenn auch naheliegen-
de - Vermutung kann ein rechtssicherer Vollzug nicht gestitzt werden. Der Gesetzgeber hatte
dann eine ausdrickliche Beschrankung auf Grundfldchen, die dem Erwerbsgartenbau dienen,
vornehmen missen. Da dies nicht erfolgt ist, findet das Verbot auch dann keine Anwendung, wenn
es um Baume geht, die ihren Standort auf Grundflachen mit der zweckbestimmten, also planerisch
ausgewiesenen Nutzung ,Kleingarten’ oder ,Dauerkleingarten’ hat, also lediglich privat (klein-)
gartnerisch genutzt werden.

Hingegen sind unter ,gartnerisch genutzten Grundflachen’ keinesfalls Hausgarten zu verstehen,
nur weil dort auch géartnerische Betatigung mdglich ist und vorgenommen wird. Da die Verbotsvor-
schrift ausdrucklich von Grundflachen (nicht von Grundstiicken) spricht, ist darauf abzustellen,
welche Nutzung planungsrechtlich fur eine Flache ausgewiesen oder zuldssig ist. Bei Hausgéarten
handelt es nicht um Grundflachen, die zu den vorgenannten Zwecken ausgewiesen wurden; deren
zweckbestimmte Nutzung ist 'Wohnen'. Nicht die mégliche Betatigung ist also maBgeblich, son-
dern das auf einer Flache ruhende Bodenrecht.

Anmerkung:

Soweit abweichende Rechtsauffassungen auf kommunaler oder auf Ldnderebene vertreten wer-
den, sind diese bis zum Vorliegen anderweitiger verbindlicher Regelungen des zusténdigen Bun-
desgesetzgebers fir den Vollzug im Land Berlin nicht maBgeblich. Die hier vertretene Rechtsposi-
tion wurde dem Bundesgesetzgeber mitgeteilt.
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2. Abschneiden von Badumen = Beseitigung

Zweck des Verbots ist es — ebenso wie es dem der vormals geltenden landesrechtlichen Bestim-
mung des §29 Abs.1 Nr. 5 Berliner Naturschutzgesetz ( NatSchG BIn) entsprach — die von allen
Arten (also ungeachtet eines fir sie ggf. bestehenden speziellen Schutzstatus) insbesondere wahrend
der Kernzeit der Fortpflanzungsperiode benétigten Lebensgrundlagen méglichst unangetastet zu
lassen.

Ebenso wie es auch dem vormals geltenden landesrechtlichen Verbot entsprach, sind daher
grundsétzlich alle Handlungen verboten, die diesem Schutzzweck zuwiderlaufen. Wenn nun der
Gesetzgeber in diesem Zusammenhang und bezogen auf das Gehdlz ,Baum’ den fachtechnisch
ungenauen Begriff ,Abschneiden’ verwendet, ist damit ,Beseitigung’ des Baumes gemeint. Ab-
schneiden ist also nicht Beschneiden. Im Gegenteil missen Rickschnitte — unterstellt sie sind
ansonsten zulassig bzw. erforderlich — wahrend der Zeit des Saftflusses, also gerade wahrend des
Zeitraums der Fortpflanzungsperiode erfolgen. Ansonsten waren sie nicht fachgerecht, wirden
den Baum in seinem Weiterbestand gefahrden und so eben gerade dem Schutzzweck zuwiderlau-

fen.

3 _ 6ffentliches Interesse

Gemeinsame Voraussetzungen der in Nr.2 genannten Fallgestaltungen der Buchstaben a) bis c)
ist, dass die MaBnahmen im o6ffentlichen Interesse nicht auf andere Weise oder zu anderer Zeit
durchgefiihrt werden kénnen.

Wie sich aus dem Wortlaut ergibt, sind hierunter nicht nur solche MaBnahmen zu verstehen, de-
nen als solchen bereits ein 6ffentliches Interesse anhaftet. Die Vorschrift verlangt namlich nicht,
dass die MaBnahmen im &ffentlichen Interesse liegen missen. Sie ist weiter gefasst: Es muss ein

offentliches Interesse daran bestehen, dass die Durchfiihrung gerade wahrend des Zeitraums
1.Marz bis 30.September vorgenommen wird. Oder anders ausgedrlickt: Es ist mit dem 6ffentli-
chen Interesse nicht zu vereinbaren, wenn die MaBnahmen auf andere Weise oder zu anderer Zeit
durchgefiihrt werden. Es kann sich daher durchaus auch um MaBnahmen handeln, die im privat-
wirtschaftlichen oder auch nur im Interesse des Einzelnen liegen, bei denen aber eine andere
Weise der Durchflihrung oder die Verlagerung in den Zeitraum auBerhalb der Fortpflanzungsperi-
ode nicht mit dem 6ffentlichen Interesse zu begrinden ist, ggf. diesem sogar bei verfassungskon-
former Rechtsanwendung widersprechen wirde. So besteht z.B. immer ein &ffentliches Interesse
an der zligigen Verwirklichung von planerisch abgesicherten Vorhaben. Denn das Land Berlin hat
ja in solchen Fallen mit Planaufstellungsbeschluss dokumentiert, dass ein erhebliches 6ffentliches
Interesses besteht, anderenfalls ware die Planerforderlichkeit gar nicht erst erkannt worden. Das
offentliche Interesse an der Verwirklichung endet dann selbstverstandlich nicht auf der plangeben-
den Ebene, sondern setzt sich auf der Zulassungsebene fort.
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4. behordlich zugelassen

Zu den gemeinsamen Voraussetzungen treten die jeweiligen im weiteren genannten Anforderun-
gen der Buchstaben a) bis ¢) hinzu.

Kl&rungsbedarf besteht zu Buchst b), wonach es sich um behérdlich zugelassene MaBnahmen
handeln muss:

Die Legalausnahme umfasst inrem Wortlaut nach MaBnahmen, die durch ein antragsgebundenes
ordnungsrechtliches Verfahren im Einzelfall zugelassen wurden. Der Anwendungsbereich ist je-
doch nicht darauf beschrankt, sondern umfasst bei sachgerechter und verfassungskonformer An-
wendung ebenso MaBnahmen, die bereits mittels Gesetz fur zulassig erklart wurden, lediglich an-
zeigepflichtig sind oder bei denen Genehmigungsfiktion eintritt. Dies ist aufgrund zunehmender
bauordnungsrechtlicher Deregulierungen gerade bei Bauvorhaben der Fall, bei denen nunmehr
die Genehmigungsfiktion an die Stelle des friher erforderlichen Verwaltungsaktes tritt, oder die
sogar genehmigungsfrei gestellt wurden. Dieses Verstandnis der Vorschrift ist aus Griinden der
Widerspruchsfreiheit der Rechtsvorschriften erforderlich und weil die wortgetreue Anwendung der
Vorschrift zu einer die rechtsstaatlichen Grundsatze der Gleichbehandlung missachtenden Folge
fihren, namlich MaBnahmen ausschlieBen wiirde, die sich dem Grunde nach gar nicht erst einer
ordnungsbehérdlichen Uberpriifung unterziehen miissen.

s. auch Anlagen 1- 3

Prifungsablauf
1. Fallen die MaBnahmen in den Anwendungsbereich des Verbots?

Falls ja:
2. Sind die MaBnahmen den Legalausnahmen zuzuordnen?

Falls nein:

3. Das Verbot kann nur mittels Befreiung nach §67 Abs.1 BNatSchG Gberwunden werden.

Zustandigkeiten
An den bisher bestehenden Zustandigkeiten hat sich nichts geandert:

Zustéandig fur die Gewahrung von Befreiungen nach §67 Abs.1 BNatSchG von dem Verbot des
§39 Abs.5 Satz 1 Nr. 2 BNatSchG ist die Oberste Naturschutzbehérde (SenStadt-1E2).

Unterhalb der Befreiungsebene besteht keine ausdriicklich bestimmte Zustandigkeit der Obersten
Naturschutzbehdérde. Fir die Erteilung von Ausklnften zur Rechtslage, Beratungen, Feststellun-
gen Uber das Vorliegen von Legalausnahmen (sog. feststellende Verwaltungsakte (VAe) — auf
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Wunsch der Betroffenen zu deren Rechtssicherheit schriftlich zu bestatigen) ist immer die zuerst
befasste Behérde zustandig. Ist die Behérde ohnehin in origindrer Zustandigkeit mit einem Vor-
gang befasst, so also bei Erteilen von Genehmigungen nach §5 BaumSchVO (im oder ohne Zu-
sammenhang mit bauordnungsrechtlichen Verfahren) muss sie aus Griinden der Rechtssicherheit
von sich aus die grundlegende Entscheidung mit dem feststellenden VA nach §39 Abs.5 Satz 2
BNatSchG verbinden. Die Betroffenen dirfen schlieBlich nicht im Unklaren dartiber gelassen wer-
den, ob sie von der Genehmigung uneingeschrankt Gebrauch machen dirfen oder ob sie den zeit-
lichen Beschrankungen des Verbots nach §39 Abs.5 Satz1 Nr.2 BNatSchG unterliegen. Regelma-
Big ergibt sich bereits aus der grundlegenden Entscheidung nach §5 BaumSchVO - korrespondie-
rend zu den dort genannten Ausnahmetatbestanden- welche der Legalausnahmen beansprucht
werden kann. Sofern neben geschitzten Bdumen weitere Gehdlze beseitigt werden mussen, so
haufig bei BaumaBnahmen, erfasst der feststellende VA selbstversténdlich auch diesen Gehdlz-
bestand.

Keinesfalls ist ohne abschlieBende Prifung der Legalausnahmen und ohne vorherige Rickspra-
che an die vermeintlich zustandige Oberste Naturschutzbehérde zu verweisen. Bestehen im Ein-
zelfall Zweifel Uber das Vorliegen einer Legalausnahme ist der kollegiale Austausch unter Schilde-
rung des Sachverhalts zu suchen (bitte per E-mail).

Il. Das Verhaltnis Allgemeiner Artenschutz / Besonderer Artenschutz

Strikt zu trennen von den - dem Artenschutz allgemein dienenden - Vorschriften des §39 Abs.5
BNatSchG sind die fir besonders (oder streng) geschitzte Arten geltenden Schutzvorschriften des
§ 44 Abs.1 Nr.1 bis Nr.3 BNatSchG. Haufig war und ist die irrige Annahme anzutreffen, der Besei-
tigung von Gehdlzen stehe nichts im Wege, wenn sich darin keine aktuell bebriiteten Nester befin-
den. Dies ist ( und war auch nach vormaliger Rechtslage) eine unzulassige Vermischung der ge-
sonderten Regelungsbereiche des Allgemeinen Artenschutzes und des Besonderen Artenschut-
zes. Vielmehr ist - zun&chst véllig ungeachtet ggf. vorhandener Nester — zu prifen, ob die Beseiti-
gung von Gehdlzen unter den allgemeinen artenschutzrechtlichen Voraussetzungen des §39
Abs.5 Satz 2 BNatSchG (anderenfalls unter den Voraussetzungen des §67 Abs.1 BNatSchG) zu-
lassig ist. Ist Zulassigkeit danach gegeben, ist zuséatzlich zu prifen, ob der Beseitigung z.B. we-
gen ggf. vorhandener Vogelbrut die Zugriffsverbote des speziellen Artenschutzes — §44 Abs.1
Nr.1 bis Nr.3 BNatSchG entgegenstehen (kénnten) - s. die Verweisung in §39 Abs.7 BNatSchG
auf die weiter gehenden Vorschriften des Abschnitts 3. Die jeweils Betroffenen bzw. Auskunftser-
suchenden sind daher immer auch Uber die weiter gehenden und an keine zeitliche Beschrankung
gebundenen Zugriffsverbote des § 44 Abs.1 Nr.1 bis Nr.3 BNatSchG aufzuklaren, welche nur mit-
tels Befreiung nach §67 Abs.2 BNatSchG (oder — je nach Fallgestaltung —mittels Ausnahmezulas-
sung nach §45 Abs.7 BNatSchG) zu tberwinden sind (Zusténdigkeit bei der Obersten Natur-
schutzbehérde).

Weiteres s. beigefiigte Anlagen 1 bis 3 — jeweils Teil .
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Als Fazit kann festgestellt werden, dass sich zwar die Bestimmungen des Allgemeinen Arten-
schutzes im Detail ge&ndert haben, sich aber bei genauer Betrachtung der vollzugspraktischen
Auswirkungen keine wesentlichen Anderungen gegeniiber der vormals nach Landesrecht beste-
henden Situation ergeben haben.

Im Auftrag

Karge
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