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Ermessenskonkretisierende Hinweise zur Anwendung von § 33a Abs. 2

NatSchG

Die Anwendung des § 33a Naturschutzgesetz (NatSchG), insbesondere die Frage der
Ermessensausubung der unteren Naturschutzbehdrden bei der Erteilung von Geneh-
migungen nach § 33a Abs. 2 NatSchG, wirft in der Praxis weiterhin Fragen auf. Der
Erlass beantwortet diese Fragen und dient der einheitlichen Austibung der Genehmi-
gungspraxis im Land. Er ist mit dem Ministerium fur Erndhrung, Landlichen Raum und
Verbraucherschutz und dem Ministerium fur Landesentwicklung und Wohnen abge-

stimmt.
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Tatbestandsvoraussetzungen §33a NatSchG
1. Streuobstbestand:

Es gilt die Definition des § 4 Absatz 7 des Landwirtschafts- und Landeskul-
turgesetzes (LLG). Der Streuobstbestand muss zudem eine Mindestflache
von 1 500 m? umfassen und Uberwiegend Obstbaume mit Stammhdhe von
mindestens 1,4 Meter beinhalten.

2. Umwandlung:

Eine Umwandlung ist die Veranderung der geschutzten Flache in der
Form, dass diese nach der Umwandlung nicht mehr als Streuobstbestand
anzusehen ware. Eine Umwandlungsgenehmigung ist auch dann nétig,
wenn auch nur eine kleinere (unter 1500 m?) Teilflache des geschutzten
Streuobstbestandes fur andere Nutzungen (insb. fir Bebauung) in An-
spruch genommen werden sollen. Soweit Fallungen von abgangigen Bau-
men im Rahmen der Pflege erfolgen, liegt keine Umwandlung vor.

3. Ermessen:

Bei einem Uberwiegenden offentlichen Interesse am Erhalt der Streuobst-
bestande soll die Umwandlungsgenehmigung versagt werden.

Ordnungswidrigkeit:

Eine Umwandlung von Streuobstbestanden ohne vorherige Genehmigung stellt ge-
maf § 69 Abs. 1 Ziffer 6 NatSchG eine Ordnungswidrigkeit dar. Die Hohe des
BuRgeldes richtet sich (solange der BuRgeldkatalog nicht aktualisiert ist) nach der
Bedeutung des Streuobstbestandes fur den Naturhaushalt. Die Vorgaben fur eine
nicht genehmigte Waldumwandlung konnen als Mal3stab herangezogen werden.

Folgende Punkte sind bei der Umsetzung gesondert zu beachten:

Genehmigungsverfahren



Eine Genehmigung bedarf eines Antrags.

Erforderlich ist eine begrundete Darlegung, warum die konkrete Flache — bei Be-
bauungsplanverfahren insbesondere auch unter Berlcksichtigung des Vorrangs
der Innenentwicklung — bendtigt wird.

Soweit es sich nicht aus den bestehenden Unterlagen ergibt, sollte die Kommune
darlegen, warum im Einzelfall von einer Uberplanung anderer Flachen (Alternati-
ven) abgesehen wird bzw. wurde.

Die Naturschutzbehorde lasst im Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes auch
eigene Erkenntnisse einflielen. Dies umfasst insbesondere Informationen zur Be-
deutung des Streuobstbestandes fur den Naturhaushalt wie die Funktion als Le-
bensraum fur streng und besonders geschutzte Tier- und Pflanzen- und Pilzarten.

Ermessensentscheidung

Bei der Genehmigung gemal § 33a Abs. 2 NatSchG hat die zustandige untere Na-
turschutzbehorde ihr Ermessen im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm und
der Intention des Gesetzgebers auszutiben. Sinn und Zweck der Regelung ist es,
Streuobstbestande in moglichst groRem Umfang zu erhalten (Erhaltungsgebot mit
Umwandlungsvorbehalt) und grundsatzlich auch vor der Inanspruchnahme durch
Bauvorhaben zu schitzen. Primarzweck ist [...] dem fortschreitenden Verlust von
Streuobstbestanden durch Umwandlung in Wohnbebauung zu begegnen (vgl. Ge-
setzesentwurf Drucksache 16/8272, Seite 44).

Danach gilt, dass die Inanspruchnahme von Streuobstbestanden nur unter
den in § 33a Abs. 2 NatSchG genannten Voraussetzungen zulassig sein kann.
Andernfalls lauft der Schutzzweck des § 33a NatSchG leer.

Schon vor Inkrafttreten des § 33a NatSchG galt nach § 1a Abs. 2 Baugesetzbuch
(BauGB), dass landwirtschaftliche Nutzflachen (wozu auch Streuobstbestande
zahlen konnen) vorbehaltlich der bauleitplanerischen Abwagung nur im notwendi-
gen Umfang umgenutzt werden sollen. Auch aul3erhalb des Baurechts musste vor
Inkrafttreten des § 33a NatSchG eine Rodung als Eingriff genehmigt werden. § 33a
NatSchG betont nun die Bedeutung der Streuobstbestande fur den Naturhaushalt
und die Biodiversitat. Es handelt sich um eine eigenstandige Priufung, die von der



Gesetzesintention Uber die bisherigen Schutzregelungen hinausgeht. Der anzu-
wendende Malstab ist vergleichbar mit den bestehenden Regelungen zur Wald-
umwandlung nach §§ 9 ff. Landeswaldgesetz.

Eine Genehmigung soll danach versagt werden, wenn die Erhaltung des Streu-
obstbestandes im Uberwiegenden offentlichen Interesse liegt. Der Grund fur die Er-
haltung muss also gegenuber den Ubrigen Interessen Uberwiegen. Dabei spielt die
Bedeutung des Streuobstbestandes fur den Naturhaushalt eine entscheidende
Rolle.

Hierbei kommt es auf den konkreten Einzelfall an, unter anderem die Qualitat des
aktuellen Bestandes, die Anzahl und Qualitat weiterer Streuobstbestande in der
raumlichen Umgebung oder die Bedeutung des konkreten Bestands fur den funkti-
onalen Biotopverbund. Relevant ist auch die Qualitat des Grunlandes des Streu-
obstbestandes, insbesondere, wenn ein FFH-Lebensraumtyp (z.B. Mahwiese) vor-
liegt. Auch die Funktion als Lebensraum fur und das tatsachliche Vorkommen von
besonders und streng geschutzte Tier-, Pflanzen- und Pilzarten.

Bei der Funktion als Lebensraum ist Folgendes zu beachten:

Generell bieten Streuobstbestande ein hohes Potential fur eine Eignung als Le-
bensraum fur viele streng und besonders geschutzte Arten. Der Wert fir den Na-
turhaushalt steigt somit in der Regel mit dem Alter des Bestands und der Eignung
als Lebensraum. Auch die Eignung als Lebensraum und nicht nur der konkrete
Nachweis von Arten kann bereits eine sehr hohe Bedeutung fur den Naturhaushalt
begrunden. Soweit der Streuobstbestand in der Vergangenheit als Ruhe- oder
Fortpflanzungsstatte von FFH- Anhang IV Arten genutzt wurde, ist zudem die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zur Auslegung der Zugriffsverbote
zu beachten (Urteil des EUGH vom 2. Juli 2020, Rechtssache C-477/19 und vom
28.0ktober 2021, Rechtssache C-357/20). Danach gilt das Zugriffsverbot auch
dann, wenn eine Ruhe- oder Fortpflanzungsstatte zwar aktuell nicht genutzt wird,
aber eine hinreichend hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass die geschutzte Art in
der Zukunft zurtuckkehrt. Es muss daher aktuell keine Art nachgewiesen werden.
Es reicht, wenn in der Vergangenheit FFH- Anhang IV Arten die Streuobstwiese als
Ruhe- oder Fortpflanzungsstatte genutzt haben und die Streuobstwiese weiterhin
als Ruhe- oder Fortpflanzungsstatte geeignet ist und eine Wiedernutzung in der
Zukunft hinreichend wahrscheinlich ist. Nach der zitierten Rechtsprechung verstofit




auch die schrittweise Verringerung der okologischen Funktionalitat einer Fortpflan-
zungs- oder Ruhestatte gegen § 44 Abs. 1 BNatSchG. Dies betrifft insbesondere
alle heimischen Fledermausarten und Reptilien. In diesen Fallen ist unabhangig
von § 33a NatSchG somit auch das Zugriffsverbot gemaf’ § 44 Abs. 1 BNatSchG
zu beachten.

Der Wert fur den Naturhaushalt ist damit in Abwagung zu bringen mit den beste-
henden Interessen, die fur die Inanspruchnahme bzw. Zerstérung des Streuobstbe-
standes sprechen. Je hoher der Wert des Streuobstbestandes fur den Naturhaus-
halt ist, desto hoher mussen die gegenstreitenden Interessen liegen.

Die Entscheidung (Ablehnung oder Genehmigunq) ist zu begriinden.

Geltung in Bebauungsplanverfahren

Auch bei Anwendung der §§ 13a und 13b BauGB ist eine Inanspruchnahme von
Streuobstbestanden nur dann maoglich, wenn zum Zeitpunkt des Satzungsbe-
schlusses eine naturschutzrechtliche Genehmigung nach § 33a Abs. 2 NatSchG
vorliegt bzw. die Genehmigung sicher in Aussicht gestellt werden kann. Zur Aus-
gleichspflicht im beschleunigten Verfahren siehe unten.

Ubergangsfalle
Der Genehmigungsvorbehalt nach § 33a Abs. 2 NatSchG gilt auch fur bereits lau-
fende Bebauungsplanverfahren, eine separate Ubergangsvorschrift enthalt das

Gesetz nicht.

Auch Ubergangsfélle sind von der Pflicht zum Ausgleich nicht befreit. Zur Aus-
gleichspflicht im beschleunigten Verfahren siehe unten.

Ausgleichspflicht
Eine Genehmigung ist nur zu erteilen, wenn ein Ausgleich erbracht wird. Im be-

schleunigten Bebauungsplanverfahren nach §§ 13a und 13b BauGB richtet sich
die Frage eines Ausgleichs nach §§ 30 Abs. 3 und 4 sowie § 67 BNatSchG.



Der Zeitpunkt, bis zudem der Ausgleich herzustellen ist, ist in der Genehmigung
festzulegen.

FUr den Ausgleich gelten die allgemeinen fachlichen Vorgaben, insbesondere ist
die langfristige fachgerechte Pflege der Ausgleichsflache sowie deren rechtliche Si-
cherung sicher zu stellen.

Generell ist zu beachten, dass alte und etablierte Streuobstbestande regelmalig
einen hoheren Wert fur den Naturhaushalt haben als neu angelegte Bestande.
Durch eine Rodung entsteht daher in der Regel ein Time-lag, der in der Praxis
mehrere Jahrzehnte dauern kann. Bei der Planung des Ausgleichs ist dieser Time-
lag zu berucksichtigen. Hierbei kbnnen von Amts wegen auch Vorgaben (als Ne-
benbestimmungen zur Genehmigung) zur Qualitatssteigerung festgelegt werden.
Hierbei sind beispielsweise der Erhohung der Flache oder Anzahl der Baume, auch
die Versetzung von Totholz bzw. Hohlenbaumen, die Herstellung von Nistkasten,
aber auch die Lage der Ausgleichsflache (z.B. im Biotopverbund) denkbar.

Zur Qualitatssteigerung des Ausgleichs sind auch Vorgaben zum Pflanzmaterial
sinnvoll. Insbesondere die Vorgaben zur Stammhohe des Pflanzmaterials (idealer-
weise nicht unter 1,8 Meter) erhohen spatere 6kologische Wirkungen der Aus-
gleichsmalRnahmenflache.

Verhaltnis zum Bundesrecht

Mit der Novellierung des § 30 BNatSchG (Aufnahme von Streuobstwiesen als ge-
setzlich geschutztes Biotop) wurde in Absatz 8 des § 30 BNatSchG auch eine Un-
beruhrtheitsklausel fur bestehende Landesregelungen aufgenommen. Der § 33a
NatSchG ist daher als Spezialregelung zum Schutz von Streuobstbestanden wei-
terhin anzuwenden.

Michael Kretzschmar



