Wappen Berlins und Brandenburgs

OBERVERWALTUNGSGERICHT
BERLIN-BRANDENBURG
URTEIL

OVG 11 B 12.05 Verkiindet am
VG 1 A 230.01 Berlin 26.01.2006
Gappa
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache
Klager und Berufungsbeklagten,

bevollméchtigt zu 1 und 2:
gegen

das Land Berlin,
vertreten durch die Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung,
Am Kbollnischen Park 3, 10173 Berlin,

Beklagten und Berufungsklager,

hat der 11. Senat des Oberverwaltungsgerichts aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 26. Januar 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht
Laudemann, den Richter am Oberverwaltungsgericht Fieting, die Richterin am Ober-
verwaltungsgericht Apel, die ehrenamtliche Richterin Kihne und den ehrenamtlichen

Richter Luczak fur Recht erkannt:
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Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin

vom 11. Februar 2004 wird zurickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung des beizutreibenden
Betrages abwenden, wenn nicht die Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in

gleicher Héhe leisten.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klager sind Eigentimer des Grundsticks in Berlin-Spandau. Auf ihren zur Durch-
fuhrung eines Bauvorhabens gestellten Antrag erteilte ihnen das Bezirksamt Spandau
von Berlin durch Bescheid vom 23. August 2000 die Genehmigung, vier im Aushubbe-
reich der Baugrube befindliche Baume, namlich eine Wald-Kiefer mit einem Stammum-
fang von 150 cm, zwei Spitz-Ahorne mit Stammumfangen von 96 und 112 cm sowie
eine Birke mit einem Stammumfang von 100 cm, zu fallen. Gleichzeitig gab die Behorde
den Klagern auf, ersatzweise eine Wald-Kiefer mit einer Héhe von 200 - 225 cm zu
pflanzen und zusatzlich eine Ausgleichszahlung in Héhe von 8720,- DM zu entrichten.
Zur Begrundung fuhrte sie aus: Als Ausgleich fir Baumfallungen seien Ersatzpflanzun-
gen nach MaRgabe des § 5 Abs. 1 der hier in der Fassung von 1982 zur Anwendung
gelangenden Berliner Baumschutzverordnung - BaumSchVO 1982 - vorzunehmen.
Nach den Ausfuhrungsvorschriften zur BaumSchVO 1982 sei im Regelfall pro angefan-
gene 15 cm Stammumfang der zu fallenden Baume ein Laubbaum mit einem Stamm-
umfang von 12-14 cm oder ein Nadelbaum mit einer HOhe von 175-200 cm als Ersatz
zu pflanzen. Wiesen die zu fallenden Baume Mangel auf, kdnnten Abschlage bei den
errechneten Ersatzpflanzungen gewahrt werden. Danach ergebe sich folgende Berech-

nung:
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(+15)

Mangel des Bau-
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abschlage
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Ersatz-

Einzel-
Wert in

Gesamt-
Wert in

Incm In % absolut baume | DM DM

Wald-

Kiefer

150 10,00 altersbedingt leicht | 20
verminderte Vitali-

tat

-2,00 8 325,00

Spitz- 96
Ahorn

6,40 in Konkurrenz zur 90 -5,76 1 310,00
Birke Nr.3, nur
noch bedingte
Standsicherheit an
der auseinander
brechenden Stitz-

mauer

Birke 100 6,67 in Konkurrenz zum 90

Ahorn Nr. 2, nur

noch bedingte

-6,00 1 230,00

Standsicherheit an
der auseinander
berechenden

Stitzmauer

Spitz- 112 7,47 Frostriss im Stamm | 20

Ahorn

-1,49 6 310,00
kann die Lebens-
erwartung verkur-

zen (Faulnisgefahr)

Summe

Aus Platzgrinden kénne auf dem Grundstick jedoch nur ein Baum nachgepflanzt wer-
den. Um einen mdglichst grolken Teil bei der errechneten Ersatzpflanzsumme in
Neupflanzungen umzusetzen, sei eine Wald-Kiefer mit einer Héhe von 200-225 cm,
viermal verpflanzt, mit einem Einzelpreis von 640,- DM zu pflanzen. Dieser Wert sei von
dem Gesamtwert der errechneten Ersatzbaume (5000.- DM) abzuziehen. Aus dem ver-
bleibenden Wertansatz von 4360.- DM und einem Zuschlag in gleicher Hohe fir Pflanz-

und Pflegekosten fur zwei Jahre resultiere die Ausgleichsabgabe von 8720.- DM.

Zur Begriundung ihres gegen den Bescheid erhobenen Widerspruchs machten die Kla-
ger geltend: Die Wald-Kiefer habe lediglich einen Stammumfang von 149 cm. Zudem
seien die Mangelabschlage bei diesem Baum zu gering, weil er auf Grund erheblicher
Standsicherheitsprobleme und toter Aste eine Gefahr darstelle. Das gleiche gelte fiir

den Spitz-Ahorn zur laufenden Nr. 4 (Stammumfang 112 cm).

2600,00

310,00

230,00

1860,00

5000,00




Das Bezirksamt Spandau von Berlin wies den Widerspruch durch Bescheid vom 13.
Juni 2001 zurlick. Zur Begrindung flhrte es unter anderem aus, dass etwaige Gefah-
ren, die von den Baumen ausgingen, nur ein weiterer Grund fur die Fallungen, fur den
Umfang der Ersatzpflanzungen oder die Hohe der Ausgleichszahlungen aber nicht rele-
vant seien. Weitere als die im Ausgangsbescheid festgelegten Ersatzpflanzungen seien
nicht moéglich, weil die Klager hierflr keine in ihrer Verfligungsgewalt liegenden Grund-

stlicke nachgewiesen hatten.

Die Klager haben am 12. Juli 2001 bei dem Verwaltungsgericht Berlin Klage erhoben
und zu deren Begrindung im Wesentlichen vorgetragen: Die Festsetzung der Aus-
gleichsabgabe verstolie gegen Art. 14 Abs. 1 GG. Weder das Berliner Naturschutzge-
setz noch die BaumSchVO 1982 enthielten eine Bemessungsgrundlage fir die festzu-
setzende Ausgleichsabgabe. Darlber hinaus sei die Ausgleichsabgabe unverhaltnis-
maRig, denn sie entspreche einer Eratzpflanzung von 16 Baumen, die Uber das Aus-
malfd des entstehenden Verlustes fir die Natur und das Landschaftsbild deutlich hin-
ausgehe. Das zeige sich auch daran, dass nach der Berechnungsweise des Beklagten

ohne Mangelabschlage sogar 29 Baume neu zu pflanzen gewesen waren.

Durch Urteil vom 11. Februar 2004 hat das Verwaltungsgericht die angefochtenen Be-
scheide aufgehoben, soweit den Klagern darin die Zahlung einer Ausgleichsabgabe in
Hoéhe von 8720.- DM auferlegt wurde. Zur Begrindung hat es ausgefihrt, es fehle fir
die Erhebung der Ausgleichsabgabe an einer rechtlichen Grundlage, weil § 6 Baum-
SchVO 1982 mit den Prinzipien der Bestimmtheit und Normenklarheit nicht vereinbar
und deshalb nichtig sei. § 6 Abs. 1 Satz 3 BaumSchVO 1982 bemesse die Hohe der
Ausgleichsabgabe nach Umfang, Art und Schwere der Bestandsminderung unter Be-
ricksichtigung der Kosten einer vergleichbaren Ersatzpflanzung. Die Norm biete keine
fur den Betroffenen vorhersehbaren und fir die Gerichte nachprufbaren Kriterien, die
den Umfang der geforderten Zahlungsverpflichtung in etwa vorausberechenbar mach-
ten. So bleibe offen, nach welchen Malistaben sich Umfang, Art und Schwere der Be-
standsminderung beurteile und wie sich diese Gesichtspunkte zueinander verhielten.
Der Prazisierung bedirfe sodann, welchen Umfang angemessene und zumutbare Er-
satzpflanzungen hatten. Insoweit zeige ein Blick auf die untergesetzlichen Baumschutz-
regelungen anderer Lander, wie grol3 die diesbezligliche Regelungsspanne sein kdnne.
Zwar enthielten die Ausfuhrungsvorschriften zur BaumSchVO 1982 nahere Berech-
nungsvorgaben, doch hatten sie mangels Aullenwirkung nicht die Qualitat einer

Rechtsgrundlage. Dies habe offenbar auch der Verordnungsgeber so gesehen, als er
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2002 die Bemessungsmalfistabe der Ausfuhrungsvorschriften in die Baumschutzverord-

nung integriert habe.

Zur Begrundung seiner vom Oberwaltungsgericht Berlin zugelassenen Berufung macht
der Beklagte im Wesentlichen geltend: §§ 5 und 6 BaumSchVO 1982 seien hinreichend
bestimmt und gentgten auch dem verfassungsrechtlich abgeleiteten Gebot der Nor-
menklarheit. Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und deren untergesetzliche
Konkretisierung durch Verwaltungsvorschriften sei gerade im Bereich des Naturschut-
zes angesichts der Besonderheiten der Materie durchaus Ublich und gerechtfertigt. Bei
den Ausflhrungsvorschriften zur BaumSchVO 1982 handele es sich um normkonkreti-
sierende Verwaltungsvorschriften, die wegen ihrer Bedeutung fur die Offentlichkeit im

Amtsblatt bekannt gemacht worden seien.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 11. Februar 2004 zu andern und

die Klage abzuweisen.
Die Klager beantragen,
die Berufung des Beklagten zurlickzuweisen.
Die Klager verteidigen das angefochtene Urteil.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts sowie des Vorbringens der Beteilig-

ten wird ergdnzend auf den Inhalt der Streitakte sowie des vom Beklagen vorgelegten

Verwaltungsvorganges Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Berufung des Beklagten ist nicht begriindet. Das Verwaltungsgericht hat
der - nach entsprechender Klarstellung - nur die Ausgleichsabgabe erfassenden An-
fechtungsklage zu Recht stattgegeben. Es hat zutreffend angenommen, dass die iso-
lierte Anfechtung der Ausgleichsabgabe zuldssig ist. Selbst wenn es sich hierbei entge-
gen der Auffassung des Verwaltungsgerichts um eine Nebenbestimmung zu der den

Klagern erteilten Baumfallgenehmigung handeln sollte, ware die Frage, ob diese Ne-
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benbestimmung isoliert aufgehoben werden kann, die Genehmigung also ohne sie
,sinnvoller- und rechtmaRigerweise bestehen bleiben kann® (vgl. BVerwG, Urteil vom
17. Februar 1984 — 4 C 70.80 -, NvVWZ 1984, 366), der Begriindetheit und nicht der Zu-
lassigkeit des mit der Anfechtungsklage verfolgten Aufhebungsbegehrens zuzuordnen,
sofern nicht eine isolierte Aufhebbarkeit offenkundig von vornherein ausscheidet (vgl.
BVerwG, Urteil vom 19. Januar 1989 — 7 C 31/87 -, BVerwGE 81, 185; Urteil vom 22.
November 2000 — 11 C 2/00 -, BVerwGE 12, 221; Beschluss vom 18. Februar 1997 — 4
B 199/96 -, NvWZ — RR 1997, 530), was hier nicht der Fall ist (vgl. zur regelmaRig
selbstadndigen Anfechtbarkeit von Zahlungsauflagen bereits BVerwG, Urteil vom 12.
Marz 1982 — 8 C 23.80 -, BVerwGE 65, 139, 141).

Die Anfechtungsklage ist auch begrindet. Die Ausgleichsabgabe ist in vollem Umfang
rechtswidrig und verletzt die Klager in ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Far
die Erhebung der Ausgleichsabgabe fehlt es bereits an einer wirksamen Rechtsgrund-

lage, sodass sie auch isoliert aufgehoben werden kann.

Ausgangspunkt der rechtlichen Betrachtung ist folgendes Normengeflige: Gemal § 18
Abs. 1 des Gesetzes Uber Naturschutz und Landschaftspflege von Berlin in der hier
anzuwendenden Fassung vom 30. Januar 1979 (GVBI. Seite 183) — NatSchGBIn - kén-
nen durch Rechtsverordnung des fiur den Naturschutz und die Landschaftspflege zu-
standigen Mitglieds des Senats Teile von Natur und Landschaft zum geschitzten Land-
schaftsbestandteil erklart werden. Als geschiitzte Landschaftsbestandteile kommen
gemal § 22 Abs. 2 Nr. 3 NatSchGBIn insbesondere Einzelbaume, Baumreihen und
Baumgruppen in Betracht. Die Beseitigung eines geschiitzten Landschaftsbestandteils
sowie alle Handlungen, die zu einer Zerstérung, Beschadigung oder Veranderung eines
geschutzten Landschaftsbestandteiles fuhren koénnen, sind gemaR § 22 Abs. 3
NatSchGBIn verboten. Das Nahere regelt die Rechtsverordnung zur Festsetzung. Ge-
maf § 22 Abs. 4 NatSchGBIn legt diese Rechtsverordnung die Verpflichtung zu ange-
messenen und zumutbaren Ersatzpflanzungen oder zweckgebundenen Ausgleichsab-
gaben im Falle von Bestandsminderungen fest. Von diesen Ermachtigungen hat die
Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Umweltschutz durch Erlass der Verordnung
zum Schutze des Baumbestandes in Berlin vom 11. Januar 1982 (GVBI. Seite 250) -
BaumSchVO 1982 —, die hier einschlagig ist, Gebrauch gemacht und in deren § 1 samt-
liche Einzelbdume im Land Berlin, deren Stammumfang in einer Hé6he von 130 cm uber
dem Erdboden mindestens 60 cm betragt, zum geschitzten Landschaftsbestandteil
erklart. § 3 Abs. 1 BaumSchVO 1982 verbietet die Beseitigung geschutzter Baume. Von

diesem Verbot lasst § 4 BaumSchVO 1982 unter anderem dann Ausnahmen zu, wenn
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eine sonst zulassige Nutzung des Grundstlicks nicht oder nur unter wesentlichen Be-
schrankungen verwirklicht werden kann oder eine solche Nutzung unzumutbar beein-
trachtigt wird. Wird die Beseitigung eines geschutzten Baumes genehmigt, so ist der
Antragsteller gemall § 5 Abs. 1 BaumSchVO 1982 zu standortgerechten Ersatzpflan-
zungen fur den zu beseitigenden Baum verpflichtet, soweit dies angemessen und zu-
mutbar ist (Satz 1). Die Verpflichtung wird im Einzelfall von der zustandigen Behorde
festgelegt (Satz 2). Sie gilt gemal § 5 Abs. 2 Satz 1 BaumSchVO 1982 erst dann als
erfullt, wenn der Baum nach Ablauf von zwei Jahren zu Beginn der folgenden Vegetati-
onsperiode angewachsen ist. Soweit Ersatzpflanzungen nach § 5 nicht mdglich oder
untunlich sind, ist gemalk § 6 Abs. 1 Satz 1 BaumSchVO 1982 eine Ausgleichsabgabe
zu entrichten. Die Hohe der Ausgleichsabgabe ist gemal § 6 Abs. 1 Satz 3 BaumSch-
VO 1982 nach Umfang, Art und Schwere der Bestandsminderung unter Berlcksichti-

gung der Kosten einer vergleichbaren Ersatzbepflanzung zu bemessen.

Der Senat teilt die Auffassung des Verwaltungsgerichts, dass die als Rechtsgrundlage
der angefochtenen Ausgleichsabgabe allein in Betracht kommende Vorschrift des § 6
Abs. 1 BaumSchVO 1982 unwirksam ist, weil sie mit den héherrangigen Rechtsstaats-
geboten (Art. 20 Abs. 3 GG) der Bestimmtheit und Normenklarheit nicht vereinbar ist.
Auch wenn die die Einwirkungsmadglichkeiten auf den Berliner Baumbestand grundsatz-
lich beschrankenden Vorschriften der Baumschutzverordnung eine verfassungsrechtlich
zulassige Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums im Sinne von Art. 14
Abs. 1 Satz 2 Grundgesetz enthalten (vgl. OVG Berlin, Urteil vom 17. Oktober 2003 —
OVG 2 B 15.00 -, UPR 2004, 234; Urteil vom 16. August 1996 — OVG 2 B 26.93 -,
NVWZ — RR 1997, 530; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 1. Februar 1996, - 4 B 303/95 -,
NVwZ 1996, 1487), unterliegen sie den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Be-
stimmtheit und Normenklarheit. Wie das Verwaltungsgericht zutreffend ausgefihrt hat,
verlangt das Rechtsstaatsprinzip, dass Ermachtigungen zum Erlass belastender Ver-
waltungsakte nach Inhalt, Gegenstand und Ausmaf hinreichend bestimmt sind, so dass
die Eingriffe messbar und fur den Blrger hinreichend voraussehbar und berechenbar
sind (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 20. Mai 1988 — 1 BvR 278/88 -, BB 1988,
1716; BVerfGE 31, 255, 264). Zwar schlielt dies nicht die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe aus; die Auslegungsbedurftigkeit nimmt einer Vorschrift noch nicht die
rechtsstaatlich gebotene Bestimmtheit (BVerfG, a.a.0.). Ein Versto3 gegen das aus Art.
20 Abs. 3 GG herzuleitende Erfordernis hinreichender Bestimmtheit einer Norm bei
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe liegt aber dann vor, wenn es nicht mehr
maoglich ist, objektive Kriterien zu gewinnen, die eine willkirliche Handhabung durch die

Behorden und Gerichte ausschliefen. Vielmehr muss sich aus dem Inhalt der Rechts-
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vorschrift mit ausreichender Bestimmtheit ermitteln lassen, was von der pflichtigen Per-
son verlangt wird (vgl. BVerwG, Beschluss vom 10. April 2000 — 11 B 61/99 -, bei Juris;
Urteil vom 16. Juni 1994 — 4 C 2/94 -, NvVWZ 1994, 1099, jeweils m.w.N.).

Diesen Anforderungen wird § 6 Abs. 1 BaumSchVO 1982 nicht gerecht, soweit er in
Satz 3 die Bemessung der Ausgleichsabgabe regelt. Zwar nennt diese Vorschrift mit
den Merkmalen ,Umfang, Art und Schwere der Bestandsminderung® objektive Kriterien,
die insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Ausmalies der 6kologischen Schadi-
gung mit herkémmlicher juristischer Methodik einer Auslegung zuganglich sein moégen.
Sie knupft diese Bemessungskriterien jedoch an die zu bericksichtigenden Kosten ei-
ner vergleichbaren Ersatzbepflanzung, die ihrerseits nicht hinreichend bestimmt wer-
den. Zwar ist diese Anknupfung im Grundsatz rechtlich nicht zu beanstanden, sondern
erscheint im Gegenteil sogar geboten, denn sie entspricht der Systematik der Nachran-
gigkeit der Ausgleichsabgabe gegeniber einer Ersatzbepflanzung. Diese Nachrangig-
keit folgt ausdrucklich aus § 6 Abs. 1 Satz 1 BaumSchVO 1982, wonach eine Aus-
gleichsabgabe nur zu entrichten ist, soweit Ersatzpflanzungen nach § 5 nicht moglich
oder untunlich sind. Sie entspricht im Ubrigen allgemeiner naturschutzrechtlicher Sys-
tematik, wonach Eingriffe in Natur und Landschaft in erster Linie zu unterlassen, hilfs-
weise im Sinne einer Wiederherstellung der beeintrachtigten Funktionen des Natur-
haushalts auszugleichen, weiter hilfsweise in sonstiger Weise zu kompensieren und als
ultima Ratio durch Ausgleichszahlungen abzugelten sind (vgl. § 19 BNatSchG n.F.; § 8
BNatSchG a. F.; § 14 NatSchGBIn). Jedoch fehlt es abgesehen davon, dass § 6 Abs. 1
Satz 3 BaumSchVO 1982 nicht zu entnehmen ist, in welcher Weise die Kosten einer
vergleichbaren Ersatzbepflanzung zu berticksichtigen sind, an handhabbaren Kriterien
fur die Bemessung dieser Kosten. Insoweit ndmlich regelt § 5 Abs. 1 Satz 1 BaumSch-
VO 1982 lediglich, dass der Antragsteller, dem die Beseitigung eines geschutzten
Baumes genehmigt wird, zu standortgerechten Ersatzpflanzungen fir den zu beseiti-
genden Baum verpflichtet ist, soweit dies ,angemessen und zumutbar® ist. Damit be-
schrankt sich diese Norm auf die wortliche Wiederholung der bereits in der Verord-
nungsermachtigung des § 22 Abs. 4 NatSchGBIn abstrakt vorgegebenen Kriterien, Iasst
es aber an deren naherer Konkretisierung und Ausgestaltung fehlen. Zwar kann § 5
Abs. 1 Satz 1 BaumSchVO 1982 bei grammatikalischer Auslegung noch entnommen
werden, dass der Verordnungsgeber flr einen zu beseitigenden Baum mehrere Ersatz-
pflanzungen fir erforderlich gehalten hat. Die Vorschrift entbehrt aber jeglicher Hinwei-
se zu Anzahl und GréRRe der Ersatzpflanzen und der Abhangigkeit dieser Parameter zu
Quantitat und Qualitat des beseitigten Baums. Insbesondere lasst sich die in den Aus-

fuhrungsvorschriften zur Baumschutzverordnung vom 5. August 1992 (Abl. S. 2537) -
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AV-BaumSchVO - unter Ziffer 14 Abs. 2 und Ziffer 15 Abs. 1 getroffene Festlegung,
wonach sich das angemessene und zumutbare Ausmal} der Ersatzpflanzung und damit
auch der Ausgleichsabgabe in der Regel derart bestimmt, dass je angefangene 15 cm
Stammumfang des zu entfernenden Baumes, gemessen 1.30 m Uber dem Erdboden,
ein Ersatzbaum mittlerer Gehdlzsortierung handelsublicher Baumschulware zu pflanzen
ist (Laubbdume: Hochstamm, je nach Gehdlzart 10 bis 12 cm oder 12 bis 14 cm
Stammumfang; Koniferen: 175 bis 200 cm Hoéhe), § 5 Abs. 1 Satz 1 BaumSchVO 1982

auch nicht ansatzweise als durch diese Rechtsvorschrift vorgegeben entnehmen.

Das Verwaltungsgericht weist mit Recht darauf hin, dass allein die aus der verdffent-
lichten Rechtsprechung ersichtlichen Baumschutzregelungen aus anderen Bundeslan-
dern hinsichtlich der Relation zwischen entfernten Baumen und Anzahl und GréRRe der
Ersatzpflanzen eine derart weite Spanne denkbarer Regelungen aufzeigen, dass eine
nadhere Konkretisierung innerhalb der Berliner Baumschutzverordnung zwingend er-
scheint. So lag dem Beschluss des OVG Munster vom 3. Februar 1997 - 7 A 3778/94 -
(bei Juris) eine Baumschutzsatzung zugrunde, der zufolge fur jeden angefangenen Me-
ter Stammumfang des entfernten Baumes ein weiterer Baum mit einem Stammumfang
von mindestens 20 cm in ein Meter Hohe zu pflanzen war. Das Urteil des OVG Schles-
wig vom 2. November 1994 - 1 L 21/94 - (NuR 1995, 377) betraf eine Baumschutzsat-
zung, die bei einem Stammumfang des zu ersetzenden Baumes tber 150 cm — gemes-
sen in ein Meter Héhe - drei Ersatzbaume mit mindestens 20 cm Stammumfang und ein
Meter H6he vorsah. Demgegeniber waren nach den zitierten Ausflihrungsvorschriften
des Beklagten bei einem Stammumfang von mehr als 135 cm, gemessen 1.30 Meter
uber dem Erdboden, bereits zehn Ersatzbaume zu pflanzen. Dieses Verhaltnis lasst im
Ubrigen Zweifel aufkommen, ob die in den Ausfiihrungsvorschriften getroffene Ent-
scheidung des Beklagten zugunsten einer hohen Anzahl von Ersatzpflanzen tendenziell
jungeren Alters dem durch die BaumSchVO 1982 immerhin vorgegebenen Prinzip des
Vorrangs der - nach der Intention des Verordnungsgebers ,in der Regel ohne Schwie-

rigkeiten durchfuhrbar(en)“ (vgl. Abghs-Drs. 9/345, S. 4) - Ersatzbepflanzung noch ge-
recht wird, weil eine Vielzahl von Ersatzpflanzungen mit dem gebotenen Pflanzabstand
auf dem betroffenen Grundstick oftmals nicht realisierbar sein wird, was zwangslaufig

auf die Erhebung einer Ausgleichsabgabe hinausliefe.

Dass die notwendige Konkretisierung nicht der Verwaltung Uberlassen bleiben darf,
sondern vom Verordnungsgeber zu treffen ist, ergibt sich schon aus dem Berliner Na-
turschutzgesetz. Denn § 22 Abs. 4 NatSchGBIn, wonach die Rechtsverordnung zur

Festsetzung (der geschitzten Landschaftsbestandteile) die Verpflichtung zu angemes-
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senen und zumutbaren Ersatzpflanzungen oder zweckgebundenen Ausgleichsabgaben
im Falle von Bestandsminderungen ,festlegt‘, muss so verstanden werden, dass der
Gesetzgeber dem Verordnungsgeber die nahere Konkretisierung der Kriterien ,ange-
messen und zumutbar® aufgegeben hat. Blickt man dartber hinaus auf § 14 Abs. 7
NatSchGBIn, wonach der Verordnungsgeber die dort vorgesehene Ausgleichsabgabe
und das Verfahren zu ihrer Erhebung regelt, dabei bestimmen kann, dass die Aus-
gleichsabgabe je nach Dauer des Vorteils einmalig oder laufend erhoben wird, und die
Héhe nach Dauer und Schwere des Eingriffs zu bemessen hat, so wird abermals deut-
lich, dass der Gesetzgeber die Ausgleichsabgabe als ein Instrumentarium angesehen
hat, dessen ndhere Ausgestaltung durch den Verordnungsgeber zu erfolgen hat und

nicht der Verwaltung vorbehalten bleiben darf.

Letzteres gilt insbesondere flir das auch die Héhe der Ausgleichsabgabe bestimmende
Verhaltnis der Bestandsminderung zur Anzahl der erforderlich werdenden Ersatzpflan-
zungen. Zwar ist der Verordnungsgeber, wie die Begrindung zu § 5 Abs. 1 BaumSch-
VO (Abghs-Drs 9/345, Seite 4) zeigt, davon ausgegangen, dass sich der Umfang der
Ersatzpflanzungen, deren Zahl nicht zwingend an die Zahl der beseitigten Baume ge-
bunden sei, an dem dkologisch und asthetisch notwendigen Ausgleich orientieren soll-
te. Dieser oOkologische Ausgleich ist jedoch nicht statisch, sondern andert sich, auch
wenn man eine gewisse Ausfallquote in Rechnung stellt, mit dem Heranwachsen der
Ersatzpflanzen. Daher erfordert die im Spannungsfeld von Art 14 GG und Art 20 a GG
vorzunehmende Festlegung, welche Anzahl Ersatzpflanzen den durch die Bestands-
minderung eingetretenen 0Okologischen Schaden kompensiert, lUber dieses Ziel aber
auch nicht hinausgeht, eine Wertung, die zwingend durch den Normgeber selbst zu
treffen ist. Das hat, worauf ebenfalls bereits das Verwaltungsgericht hingewiesen hat,
letztlich auch der Verordnungsgeber selbst so gesehen, als er die Bemessungsmaflsta-
be der Ausfiihrungsvorschriften durch die 2. Anderungsverordnung zur Baumschutzver-
ordnung vom 21. August 2002 (GVBI. Seite 271) ,aus Griunden der besseren Nachvoll-
ziehbarkeit und Rechtssicherheit fur die Betroffenen” in die Verordnung Ubernommen
hat (Begriindung der Vorlage der 2. Anderungsverordnung Abghs-Drs 15/729 i.V.m.
Verordnung Nr. 15/72 sowie Beantwortung der kleinen Anfrage vom 27. April 2004, Ab-
ghs-Drs 15/11 537). Diese hier noch nicht zur Anwendung gelangende Neufassung der
Baumschutzverordnung enthalt im Ubrigen auch Regelungen zur Erhebung eines in die
Ausgleichsabgabe einflieRenden Pflege- und Risikozuschlages, der nach der Begrin-
dung der Baumschutzverordnung 1982 (a.a.0.) zwar gewollt gewesen sein mag, im
Wortlaut der Verordnung aber keinen expliziten Niederschlag gefunden hat. Sollte der

Verordnungsgeber die Kosten eines zweijahrigen Pflegeaufwandes in § 6 Abs. 1 Satz 3
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BaumSchVO 1982 mit dem Hinweis auf die Bertcksichtigungspflicht der Kosten einer
vergleichbaren Ersatzbepflanzung als miterfasst angesehen haben, fehlt jedenfalls eine
gebotene Vorgabe fir die hier vorgenommene Pauschalierung der Kosten unter Ansatz

der Kosten fur die Ersatzpflanzen in voller Héhe.

Entgegen der Auffassung des Beklagten machten die Ausfihrungsvorschriften zur
Baumschutzverordnung 1982 die fehlenden normativen Regelungen zur Bemessung
der Ausgleichsabgabe auch fir eine Ubergangszeit nicht deshalb entbehrlich, weil die-
se Ausfuhrungsvorschriften als normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften anzuse-
hen waren. Die Besonderheit so genannter, insbhesondere im Umwelt- und Technikrecht
erlassener normkonkretisierender Verwaltungsvorschriften, die der Ausfillung eines der
Verwaltung eingerdumten Beurteilungsspielraums dienen, besteht darin, dass sie, an-
ders als Verwaltungsvorschriften sonst, unter bestimmten Voraussetzungen auch fir
Gerichte verbindlich und wie Normen auszulegen sind (vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Ok-
tober 1998 - BVerwG 8 C 16.96 -, BVerwGE 107, 338, 340 f., m.w.N.). Normkonkretisie-
rende Wirkung kann einer Verwaltungsvorschrift aber nur unter bestimmten, eng be-
grenzten Voraussetzungen zukommen. Dazu gehort unter anderem, dass dem Erlass
der Verwaltungsvorschrift ein umfangreiches Beteiligungsverfahren vorangeht, dessen
Zweck es ist, vorhandene Erfahrungen und den Stand der wissenschaftlichen Erkennt-
nis auszuschopfen (vgl. BVerwG, a.a.0O. zu der von der Bundesregierung mit Zustim-
mung des Bundesrates erlassenen Rahmen-Abwasserverwaltungsvorschrift). Diese
Voraussetzung erflillen die von der Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und Um-
weltschutz aufgrund des § 9 Abs. 3 ASOG erlassenen Ausflihrungsvorschriften zur
BaumSchVO 1982 ersichtlich nicht. Insoweit mag dahinstehen, ob normkonkretisieren-
den Verwaltungsvorschriften Gber ihre oben beschriebene Wirkung tUberhaupt die Funk-
tion zukommen kann, Bestimmtheitsmangel der zu konkretisierenden Norm zu tUberwin-
den, oder ob sie nicht vielmehr eine Rechtsvorschrift voraussetzen, die zwar unbe-
stimmte Rechtsbegriffe enthalt, ihrerseits aber dennoch den verfassungsrechtlichen

Anforderungen der Bestimmtheit und Normenklarheit gentgt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO. Die Entscheidung zur vorlaufi-
gen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 VwGO i.V.m. § 708 Nr. 10, § 711 ZPO. Die
Revision war nicht zuzulassen, weil keiner der in § 132 Abs. 2 VwGO benannten Grin-

de vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung
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Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist bei dem Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Hardenberg-
straBe 31, 10623 Berlin, innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Entscheidung
schriftlich einzulegen. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung bezeich-

nen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung

zu begrunden. Die Begriindung ist bei dem oben genannten Gericht einzureichen.

Fir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fir die Einle-
gung der Beschwerde und fur die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte durch
einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne
des Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt als Bevollmachtigten
vertreten lassen. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und Behdrden kénnen
sich auch durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt sowie Dip-
lomjuristen im hoheren Dienst, Gebietskérperschaften auch durch Beamte oder Ange-
stellte mit Befahigung zum Richteramt der zustandigen Aufsichtsbehdrde oder des je-
weiligen kommunalen Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehoren,

vertreten lassen.

Laudemann Fieting Apel



