Gericht: VGH
Aktenzeichen: 14 B 22.2576
Sachgebietsschliissel: 1023

Rechtsquellen:

Art. 14 GG;
Art. 12 BayNatSchG (1998);
§§ 4 bis 6 der Baumschutzverordnung der Stadt Nirnberg.

Hauptpunkte:

Anfechtungsklage gegen Ersatzpflanzungsauflage auf Grundlage einer kommunalen
Baumschutzverordnung bei Erteilung einer Fallgenehmigung von als nicht erhaltungs-
wurdig angesehenen Baumen;

VerhaltnismaRigkeitsanforderungen an die Anordnung von Ersatzpflanzungen;

Gebot einer einheitlichen Bewertung des Vitalitatszustandes bei Fallgenehmigung und
Ersatzpflanzungsauflage.

Leitsatze:

1. Wird eine Baumfallung wegen fehlender Erhaltungswirdigkeit der Baume geneh-
migt, ist diese Wertung auch fur eine daran anknipfende Ersatzpflanzungsauflage und
die daflr erforderliche Einzelfallprifung mafRgeblich.

2. In die Einzelfallpriufung fir eine Ersatzpflanzungsauflage hat im Hinblick auf Art. 14
GG die Frage der Verhaltnismaligkeit, insbesondere Zumutbarkeit, einzuflieen; Be-
deutung erlangen kénnen aber auch Folgenbeseitigungsaspekte, insbesondere soweit
nachweislich das Verhalten des Grundeigentimers dazu geflhrt hat, dass ein ge-
schitzter Baum die Endphase seiner biologischen Existenz erreicht hat.

Urteil des 14. Senats vom 24. Juli 2024
(VG Ansbach, Entscheidung vom 23. November 2020, Az.: AN 11 K 18.2442)






14 B 22.2576 GroRes Staats-
AN 11 K 18.2442 wappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen

Stadt Nurnberg,
vertreten durch den Oberburgermeister,
Hauptmarkt 16, 90403 Nurnberg,
- Beklagte -

beteiligt:

Landesanwaltschaft Bayern

als Vertreter des offentlichen Interesses,
Ludwigstr. 23, 80539 Mlnchen,

wegen
Auflage der Ersatzpflanzung in der Baumfallungsgenehmigung;
hier: Berufung des Klagers gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts

Ansbach vom 23. November 2020,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 14. Senat,



durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgerichtshof Koch,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Hasl-Kleiber,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Rétzer

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 16. Juli 2024

am 24. Juli 2024

folgendes
Urteil:

l. Das Urteil des Verwaltungsgerichts Ansbach vom 23. November 2020 so-
wie die Ersatzpflanzungsauflage in Nummer |l des Bescheides der Beklag-
ten vom 13. November 2018 werden aufgehoben.

II.  Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszigen.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte darf die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des voll-
streckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstre-
ckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Fall betrifft eine naturschutzrechtliche Ersatzpflanzungsauflage, die die beklagte
Stadt Nurnberg anlasslich einer von ihr dem Klager bestandskraftig genehmigten
Baumfallung diesem auferlegt hat. Es geht um die Frage, ob die Stadt aufgrund ihrer,
auf das Bayerische Naturschutzgesetz (a.F.) gestutzten Baumschutzverordnung vom
Klager verlangen kann, einen Laubbaum auf eigene Kosten zu pflanzen als Ersatz fur
zwei Fichten, deren Fallung die Stadt dem Klager aufgrund der stadtischen Baum-
schutzverordnung genehmigt hat, wobei die Fallung dieser Fichten gerade deshalb
genehmigt worden war, weil die Fichten im Zeitpunkt ihrer Fallung erhebliche Vitali-
tatsmangel aufwiesen und auch nach Ansicht der Stadt nicht erhaltungswurdig waren.



Die nach ihrem § 1 Abs. 1 fur samtliche im Zusammenhang bebauten Ortsteile des
Stadtgebiets geltende stadtische Baumschutzverordnung vom 24. April 1999 (in der
geanderten Fassung vom 15.11.2001; BaumSchVO) bestimmt unter anderem:
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§ 2 Schutzzweck
Der Baumbestand des in § 1 Abs. 1 genannten Geltungsbereiches wird
geschutzt, um
1. eine angemessene Durchgrinung der bebauten Gebiete der Stadt zu
gewabhrleisten, das Stral3en- und Ortsbild zu beleben und die Lebensqua-
litat der Burger zu erhéhen;
2. die Leistungsfahigkeit des Naturhaushaltes zu erhohen und Lebens-
raum fUr wildlebende Tiere sicherzustellen;
3. das Kleinklima gunstig zu beeinflussen, die Reinhaltung der Luft zu for-
dern und schadliche Umwelteinwirkungen zu mildern;
4. die Vielzahl von Pflanzen in der Stadt unter Berucksichtigung ihrer Sel-
tenheit, Eigenart und Schoénheit zu fordern.

§ 3 Verbote
(1) Es ist verboten, geschutzte Baume und Ersatzpflanzungen sowie Teile
von ihnen
1. zu entfernen, insbesondere zu fallen, abzuschneiden, abzubrennen
oder zu entwurzeln;

§ 4 Genehmigung
Handlungen nach § 3 Abs. 1 gelten als genehmigt, wenn die Vorausset-
zungen des § 5 Abs. 3 vorliegen oder konnen von der Stadt als Untere
Naturschutzbehorde gemal} § 5 Abs. 4 oder 5 unter Nebenbestimmungen
genehmigt werden, wenn

5. Uberwiegende Grunde des Allgemeinwohls die MaRnahme erforderlich
machen;

6. die Erhaltung eines Baumes wegen Erkrankung oder anderer Schaden
mit zumutbarem Aufwand nicht mdglich ist

und die Malinahme mit den offentlichen Belangen i. S. dieser Verordnung,
insbesondere mit den in § 2 angeflhrten Schutzzwecken, vereinbar ist.

§ 5 Verfahren

(3) Die Stadt bestatigt den Eingang der Anzeige, wenn alle Unterlagen
nach Abs. 1 vorliegen. Die Malinahme darf einen Monat nach dem von der
Stadt bestatigten Eingangstermin ausgeflhrt werden, es sei denn, die
Stadt hat bereits vorher mitgeteilt, dal sie die MalRnahme nicht untersagen
wird.

(4) Beabsichtigt die Stadt, die MaRnahme zu untersagen oder nur unter
Nebenbestimmungen zu genehmigen, so teilt die Stadt dies rechtzeitig vor
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Ablauf der in Abs. 3 Satz 2 genannten Frist mit; Abs. 3 Satz 2 1. Halbsatz
ist dann nicht anzuwenden. Die MaRnahme darf erst ausgefihrt werden,
wenn eine Genehmigung erteilt worden ist.

§ 6 Ersatzpflanzungen
(1) Die Stadt kann die Genehmigung nach § 5 Abs. 4 oder 5 fur die Ent-
fernung von Baumen unter der Auflage erteilen, dal durch die Anpflan-
zung von Baumen ein angemessener Ersatz fur die eintretende Bestands-
minderung geleistet wird. Dabei kdnnen Pflanzenart und Pflanzfristen na-
her bestimmt werden.

Der Klager ist Eigentimer eines Grundstucks im Stadtgebiet der Beklagten. Auf dem
Grundstuck befanden sich urspringlich zwei Fichten. Der Zustand dieser Fichten hatte
sich im Verlauf der Jahre 2017 und 2018 verschlechtert. Im April 2017 war ein privates
Sachverstandigengutachten noch zu dem Ergebnis gekommen, dass sich die Fichten
in einem guten Zustand befanden, und im April 2018 wurde bei einer Ortseinsicht von
Bediensteten der Beklagten festgestellt, die beiden Fichten seien noch ,dicht benadelt
und intakt®. Dagegen stellte im September 2018 eine vom Klager eingeschaltete pri-
vate Firma fur Garten- und Landschaftsbau fest, die Baume befanden sich in einem
unumkehrbaren Absterbeprozess, und auch Bedienstete der Beklagten gingen nach
einer am 24. Oktober 2018 erfolgten Ortseinsicht davon aus, die Baume wiesen ,er-
hebliche Vitalitatsmangel auf.

Am 14. August 2018 stellte der Klager bei der beklagten Stadt einen Formularantrag
mit dem Ziel, ihm die Fallung zweier auf seinem Grundstuck befindlicher Fichten zu
genehmigen. Die Stadt bestatigte mit Schreiben vom 4. September 2018 den Eingang
dieses Fallgenehmigungsantrags und wies dabei darauf hin, eine weitere Bearbeitung
sei erst moglich, wenn ihr alle erforderlichen Unterlagen vorlagen, weswegen um Vor-
lage eines Lageplans mit Baumbestandseinzeichnung gebeten werde. Mit weiterem,
ebenfalls auf den ,04.09.2018“ datierenden Schreiben, das aber zwischen den Par-
teien unstreitig erst im Oktober 2018 versandt worden ist, teilte die Stadt dem Klager
mit, seine Anzeige werde gemaf § 5 Abs. 4 BaumSchVO als Antrag behandelt, weil
die Angaben zu Eingriffen an geschutztem Baumbestand vor Ort Uberpruft werden
mussten.

Mit Bescheid vom 13. November 2018 erteilte die Stadt dem Klager die beantragte
Baumfallgenehmigung fur die beiden, auf seinem Grundstuck gelegene Fichten (Nr. |
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des Bescheidtenors). Die Begrundung des Bescheids halt zur Fallgenehmigung unter
anderem fest, der Antrag habe gemal § 4 BaumSchVO genehmigt werden konnen.
Die Baume wiesen erhebliche Vitalitatsmangel auf und seien nicht erhaltungswurdig.
Eine problemorientierte Losung werde auch durch Ruckschnittmalinahmen nicht er-
reicht. Nach Abwagung aller Belange stelle die Beseitigung des genannten Baumbe-
standes unter Auflage der geforderten Ersatzpflanzung langfristig eine problemorien-
tierte LOsung dar. Die Fallgenehmigung verband die Stadt mit der Auflage, auf dem
Grundstuck spatestens innerhalb von 12 Monaten ab Bekanntgabe des Bescheids
eine Ersatzpflanzung vorzunehmen und auf Dauer zu unterhalten, wobei der Bescheid
17 Laubbaumarten auflistet, aus denen der Klager fur die Ersatzpflanzung auswahlen
kann (Nr. Il des Bescheidtenors). Als Rechtsgrundlage fur die Ersatzpflanzungsauf-
lage benennt die Stadt in ihrer Begrindung § 6 Abs. 1 und 2 BaumSchVO.

Die am 13. Dezember 2018 erhobene, allein gegen die Ersatzpflanzungsanordnung
gerichtete Klage hat das Verwaltungsgericht Ansbach mit Urteil vom 23. November
2020 als zulassig, aber unbegriundet abgewiesen, wobei es auf den Bescheid Bezug
nahm. Erganzend stellte es dar, der Klager habe keine ,fingierte“ ,unbeschrankte” —
nicht mit einer Ersatzpflanzungsauflage versehenen — Fallgenehmigung gemaf § 4
Abs. 1i.V.m. § 5 Abs. 3 BaumSchVO inne, sodass die Ersatzpflanzungsauflage damit
auch nicht in einem zu ihrer Rechtswidrigkeit fuhrenden Konflikt liegen konne. Aul3er-
dem sei die Ersatzpflanzungsauflage auch nicht aufgrund fehlerhafter Ermessensaus-
ubung rechtswidrig, wobei es die Baumschutzverordnung fur rechtmafig hielt und die
tatbestandlichen Voraussetzungen einer Ersatzpflanzungsauflage nach § 6 Baum-
SchVO bejahte. Es liege kein Ermessensfehler, insbesondere keine Unverhaltnisma-
Rigkeit vor, zumal die Stadt im gerichtlichen Verfahren fehlerfrei ausgefuhrt habe, nach
§ 6 Abs. 2 BaumSchVO hatten sogar zwei Baume als Ersatzpflanzungen gefordert
werden konnen, wobei die Vitalitdtsmangel der beiden Fichten sowie die Grundstucks-
grolde bertcksichtigt worden seien und zu sehen sei, dass auch Baume mit — wie hier
— geschwachter Vitalitat fur viele Tierarten und holzbewohnende Insekten einen wich-
tigen Lebensraum darstellten und daher beim 6kologischen Gesamtpotential mit zu
bewerten seien. Die Eigentumerinteressen seien berucksichtigt, weil der Klager den
Standort der Ersatzpflanzung auf seinem Grundstlck frei wahlen konne. Die Ersatz-
pflanzungsauflage sei auch nicht deshalb ermessensfehlerhaft, weil die Stadt selbst
die beiden Fichten fur nicht mehr erhaltungswurdig gehalten habe. Einen Rechtssatz,
dass fur einen Baum, der das Ende seiner biologischen Existenz erreicht habe, grund-
satzlich keine Ersatzpflanzung gefordert werden durfe, gebe es nicht. Auch kranke
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oder vom Borkenkafer befallene Baume konnten noch eine — wenn auch im Vergleich
zu einem gesunden Baum deutlich geringere — Wohlfahrtswirkung entfalten. Die bei-
den Fichten hatten beim okologischen Gesamtpotential bertcksichtigt werden kdnnen;
das Ermessen sei insoweit nicht auf Null reduziert gewesen.

Gegen das verwaltungsgerichtliche Urteil hat der Senat auf Antrag des Klagers die
Berufung zugelassen.

Im Berufungsverfahren beantragt der Klager,

das verwaltungsgerichtliche Urteil und die Ersatzpflanzungsauflage aufzuheben.

Er tragt unter anderem vor, die Ersatzpflanzungsanordnung sei schon deshalb rechts-
widrig, weil er nach der Baumschutzverordnung eine fingierte Fallgenehmigung ohne
jegliche Ersatzpflanzungspflicht innehabe, weil die Beklagte nach Eingang seines Fall-
genehmigungsantrags vom 14. August 2018 nicht rechtzeitig innerhalb der von der
Baumschutzverordnung vorgesehenen Monatsfrist reagiert habe.

Unabhangig davon sieht der Klager in der verfugten Ersatzpflanzungsanordnung einen
unverhaltnismaligen und rechtwidrigen Eingriff in sein Eigentumsgrundrecht, weil sich
die beiden Fichten bei Fallung in einem unumkehrbaren Sterbeprozess befunden hat-
ten, wobei fur die beiden nahezu abgestorbenen Baume keine Ersatzpflanzung hatte
verlangt werden durfen. Dabei sei auf die einzelnen Baume abzustellen, nicht aber
darauf, ob auch von solchen Baumen noch ,typische Wohlfahrtswirkungen® ausgingen.
Das Absterben der beiden Fichten sei auf massiven Borkenkaferbefall zurtckzufuhren
gewesen, wobei dieser Borkenkaferbefall eine unmittelbare Gefahr fur die Allgemein-
heit oder zumindest fur einzelne Waldbesitzer im Sinn der Baumschutzverordnung mit
sich gebracht habe. Wegen dieser Gefahr und des zwingenden Fallerfordernisses sei
auch das stadtische Ersatzpflanzungsanordnungsermessen dahingehend auf Null re-
duziert gewesen, dass auf eine Ersatzpflanzung hatte verzichtet werden mussen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtckzuweisen.
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Sie halt der klagerischen These einer fingierten, auflagenfreien Fallgenehmigung ent-
gegen, sie habe mit stadtischen Schreiben vom 4. September 2018 — innerhalb der in
der Baumschutzverordnung vorgesehenen Monatsfrist — nicht kommentarlos den Ein-
gang der Anzeige schlicht bestatigt, sondern vielmehr dem Klager dabei mitgeteilt,
dass eine Sachverhaltsuberprufung vor Ort notwendig sei, was den Eintritt einer Ge-
nehmigungsfiktion nach der Baumschutzverordnung ausschlief3e.

Die Auflage sei auch inhaltlich nicht zu beanstanden. Zwar stelle eine Vitalitdtsschwa-
che einen Grund fur die ,Genehmigung der Fallung“ dar. Bei der anschlieRenden
Frage einer ,Ersatzpflanzung“ seien jedoch vielfaltige Aspekte abzuwagen und dabei
insbesondere der weitere Baumbestand auf dem Grundstuck, die Grundstucksgrofie
und die Restvitalitat des jeweiligen Baums zu berucksichtigen. Die stadtische Ermes-
sensentscheidung sei gerichtlich nur eingeschrankt tberprufbar. Dabei sei eine Unter-
scheidung in ,krank® oder ,gesund” nicht richtig, weil jeder Baum ab einem gewissen
Alter Schadmerkmale aufweise; vielmehr sei zur Bewertung der Reststandzeit und der
verbleibenden oOkologischen Wertigkeit eine Einteilung in unterschiedliche Vitalitats-
stufen vorzunehmen, in die die Kronenform, das Trieblangenwachstum und die Ver-
zweigung im oberen Kronenbereich einflossen, wobei nach Baumart, Gesamtvitalitat,
Qualitat des Standortes bzw. Baumumfeldes, Pflegezustand, Baumgrofe, -alter, um-
feld, -bestandigkeit sowie Konkurrenz (artfremder Bewuchs wie beispielsweise Efeu)
zu differenzieren sei. Auch die Verkehrssicherheit eines Baums durfe nicht nur an sei-
ner Vitalitat gemessen werden, sondern konne durch eine Vielzahl von Faktoren ge-
fahrdet sein. Das Absterben eines Baums stelle einen oftmals langjahrigen Prozess
dar, welcher uber verschiedene Vitalitatsphasen stattfinde — aus der besagten Vielzahl
von Faktoren ergebe sich dabei ein individuelles Betrachtungsbild. Auch in dieser
Phase konne ein Baum noch Funktionen i.S.v. § 2 BaumSchVO erfullen, und zwar oft
noch besser als ein oder mehrere neu gepflanzte Jungbaume. Hier wage die Behorde
ab zwischen oft sehr teuren und anspruchsvollen Erhaltungsmalinahmen einerseits
und Freigabe mit Ersatzpflanzungsauflage andererseits. Nur fur vollstandig abgestor-
bene Baume sowie bei Baumen, die wegen Gefahr im Verzug sofort gefallt werden
mussten, werde keine Ersatzpflanzung festgesetzt.

Vorliegend sei nur ein heimischer Laubbaum verlangt worden und seien — um dem
Klager entgegen zu kommen — die beiden Baume direkt zur Beseitigung freigegeben
worden, ohne eine Verbleibdauer zu verlangen, obwohl die beiden Baume zum Zeit-
punkt des Antrags nicht abgestorben gewesen seien und selbst basierend auf den
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Angaben des Klagers zwei Ersatzpflanzungen hatten verlangt werden konnen. Auf
dem gegenstandlichen Grundstuck (jetzt mehrere Grundstucke) hatten innerhalb kur-
zer Zeit starke Eingriffe stattgefunden. Zum Zeitpunkt der Erstellung des klagerischen
Sachverstandigengutachtens vom 21. April 2017 und bei der stadtischen Ortseinsicht
am 27. April 2018 seien die betreffenden beiden Fichten noch in einem guten Zustand
gewesen. Der Sachverstandige habe zwar nur mittelfristige Zukunftschancen gese-
hen, sei aber von einer Verbleibdauer von 10-15 Jahren ausgegangen. Am Tag der
Ortseinsicht am 27. April 2018 seien die beiden Fichten noch dicht benadelt und intakt
gewesen. Vom Tag der ersten Ortseinsicht bis zum Tag der Stellung des Antrags auf
Beseitigung am 14. August 2018 seien weniger als vier Monate vergangen, bis zur
weiteren stadtischen Ortseinsicht ein halbes Jahr — in dieser kurzen Zeit, in der auf
dem Grundstuck Abrissarbeiten stattgefunden hatten, habe sich der Zustand der Fich-
ten massiv verschlechtert. Beim Absterben der beiden Fichten kdnnten auch Abrissar-
beiten auf dem klagerischen Grundstuck eine Rolle gespielt haben, was aber nur eine
Vermutung sei. Bei Bauarbeiten musste eigentlich ein Schutzzaun um Baume errichtet
werden, und zwar bei Nadelbaumen wie den vorliegenden Fichten in einem Abstand
von funf Metern zur Stammmitte, was vorliegend nicht geschehen sei. Den Borkenka-
ferbefall habe der Klager der Stadt vor Bescheiderlass nicht mitgeteilt und dieser sei
bei ihr nicht bekannt gewesen. Auf aktenkundigen Fotos seien Fra3gange von Insek-
ten, vermutlich Borkenkafer, zu sehen, die Ursache sein konnten fur das Absterben
der Fichten. Ein gesunder Baum konne solche Insekten noch abwehren; wenn er al-
lerdings schon geschwacht sei, etwa durch Trockenheit oder sonstige Umweltveran-
derungen, sei dies nicht der Fall.

Der am Berufungsverfahren beteiligte Vertreter des 6ffentlichen Interesses hat keinen
Antrag gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten beider Rechtsziige sowie
auf die vorgelegte Verwaltungsakte Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung des Klagers hat Erfolg. Das verwaltungsgerichtliche Urteil ist
aufzuheben, weil die Klage nicht nur zulassig, sondern entgegen dem Verwaltungsge-
richt auch begrindet ist.
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1. Die Berufung ist zulassig, insbesondere wurde sie fristgerecht beantragt und be-
grundet. Sie hat in der Sache Erfolg, weil die Klage Erfolg hat (siehe 2. und 3.).

2. Die Klage ist zulassig. Streitgegenstandlich ist allein die in Nummer Il des streitge-
genstandlichen Bescheids verfugte Ersatzpflanzungsauflage, nicht dagegen die be-
standskraftige Fallgenehmigung (Nr. | des Bescheids), aufgrund derer die beiden Fich-
ten zwischenzeitlich gefallt worden sind. Diese Auflage ist isoliert anfechtbar gemaf
§ 42 Abs. 1 VwWGO (vgl. BVerwG, B.v. 12.10.2022 - 8 AV 1.22, 4 C 4.20 — ZfBR 2023,
71).

3. Die Klage ist begrindet; die streitgegenstandliche Ersatzpflanzungsauflage ist
rechtswidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

3.1. Die Rechtswidrigkeit ergibt sich allerdings nicht aus einer unbeschrankt fingierten
Fallgenehmigung i.S.v. § 4 Abs. 1 Alt. 1 i.V.m. § 5 Abs. 3 BaumSchVO. Die Fiktions-
voraussetzungen liegen nicht vor. Denn weder das stadtische Schreiben vom 4. Sep-
tember 2018 noch das im Oktober versandte weitere stadtische Schreiben gleichen
Datums sind Eingangsbestatigungen, wie § 5 Abs. 3 BaumSchVO sie beschreibt. Zwar
hat die Stadt dem Klager mit besagten beiden Schreiben nicht explizit mitgeteilt, die
von ihm beabsichtigten Fallungen ,zu untersagen” oder ,nur unter Nebenbestimmun-
gen zu genehmigen®, wie es § 5 Abs. 4 BaumSchVO vorsieht, und zwar auch nicht
durch die in beiden Schreiben enthaltene Wendung, die Anzeige werde ,als Antrag
behandelt‘. Allerdings hat sie in keinem der beiden Schreiben den Eingang der An-
zeige ,schlicht” bestatigt. Vielmehr hat sie beim ersten Schreiben Unterlagen nachge-
fordert und damit deutlich zum Ausdruck gebracht, dass seinerzeit eben nicht ,alle
Unterlagen® i.S.v. § 5 Abs. 1 BaumSchVO vorlagen, wie § 5 Abs. 3 Satz 1 Baum-
SchVO es fur eine die Genehmigungsfiktion auslésende Eingangsbestatigung voraus-
setzt, was gegen die Ausldosung der Fiktionsfrist durch das erste Schreiben spricht.
Beim zweiten Schreiben hat sie explizit § 5 Abs. ,4“ BaumSchVO zitiert und zusatzlich
ausgeflhrt, die Angaben mussten ,vor Ort Uberpruft* werden, womit die Stadt wiede-
rum jedenfalls keine, die Fiktionsfrist auslésende (schlichte) Eingangsbestatigung
i.S.v. § 5 Abs. 3 Satz 1 BaumSchVO verschickt hat.

3.2. Die Rechtswidrigkeit ergibt sich auch nicht aus einer Unwirksamkeit der Baum-
schutzverordnung, die ihre Rechtsgrundlage in Art. 12 Abs. 2 des Bayerischen Natur-
schutzgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. August 1998
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(GVBI. S. 593) findet. Eine solche Unwirksamkeit ist weder dargelegt noch ersichtlich.
Insbesondere der Umstand, dass die Baumschutzverordnung die Genehmigungsertei-
lung (§§ 4 f. BaumSchVO) und die Ersatzpflanzungsauflagen bzw. diesbezlgliche
Ausgleichszahlungen (§ 6 f. BaumSchVO) regelt, ohne selbst zu bestimmen, ob Er-
satzpflanzungsauflagen in ,allen“ Genehmigungsfallen (§ 4 Alt. 2 Nr. 1 bis 6 Baum-
SchVO) moglich sind oder ob in einzelnen Fallkonstellationen — etwa unzumutbarer
Erhaltungsaufwand (§ 4 Alt. 2 Nr. 6 BaumSchVO) — Ersatzpflanzungsauflagen ausge-
schlossen sind, fuhrt nicht zur Unwirksamkeit der Rechtsverordnung. Denn gleichwohl
bleibt die Verordnung unter Berucksichtigung verfassungsrechtlicher, insbesondere
grundrechtlicher Vorgaben entsprechend auslegungsfahig, namentlich hinsichtlich des
von § 6 BaumSchVO jeweils erdffneten Verwaltungsermessens.

3.3. Als fehlerhaft i.S.v. § 114 VwGO und rechtswidrig erweist sich allerdings im Hin-
blick auf das Gewicht des von der Baumschutzverordnung betroffenen Grundeigen-
tums (Art. 14 GG) jedenfalls die stadtische Ermessensausubung im streitgegenstand-
lichen Bescheid, und zwar auch dann, wenn man mit dem Verwaltungsgericht (UA
S. 10 letzter Absatz) davon ausgeht, die Stadt habe mit ihrer erstinstanzlichen Klage-
erwiderung ihre Ermessenserwagungen i.S.v. § 114 Satz 2 VwGO dahin erganzt, dass
Vitalitatsmangel ausreichend bertcksichtigt worden seien, dass nach §6 Abs. 2
BaumSchVO sogar zwei Baume als Ersatzpflanzung hatten gefordert werden kénnen
und dass auch Baume mit geschwachter Vitalitat einen wichtigen Lebensraum dar-
stellten und daher beim 6kologischen Gesamtpotential mit zu bewerten seien.

3.3.1. Die in der Baumschutzverordnung enthaltenen Verbote (§ 3 BaumSchVO) sind
Inhalts- und Schrankenbestimmungen des jeweiligen Grundeigentums i.S.v. Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG (vgl. BayVGH, U.v. 25.4.2012 — 14 B 10.1750 — BayVBI 2013, 114
Rn. 26 m.w.N.; OVG NW, U.v. 15.6.1998 — 7 A 759/06 — NVwZ-RR 1999, 239/240).

Dabei ist anerkannt, dass nicht in jedem Fall der Entfernung eines einer Baumschutz-
verordnung unterfallenden Baums eine Ersatzpflanzung angeordnet werden kann,
sondern insoweit vielmehr eine abwagende Einzelfallprifung unter Wirdigung unter
anderem des Zustands, Alters und Standorts des betroffenen Baums erforderlich ist
(OVG LSA, B.v. 15.10.2019 - 2 L 37/18 — NVwZ-RR 2020, 394 Rn. 10).

Bei Entfernung eines kranken und Gefahren hervorrufenden Baums, der die Endphase
seiner biologischen Existenz erreicht hat, kann die Anordnung einer Ersatzpflanzung



48

49

50

-11 -

nicht allein damit gerechtfertigt werden, dass auch ein solcher Baum noch einen Bei-
trag zum 6kologischen Gesamtpotential leistet (OVG NW, U.v. 15.6.1998 — 7 A 759/06
— NVwZ-RR 1999, 239/240; OVG LSA, B.v. 15.10.2019 -2 L 37/18 - NVwZ-RR 2020,
394 Rn. 10 m.w.N.). Vielmehr hat auch insoweit eine Einzelfallprifung zu erfolgen, in
die namentlich im Hinblick auf Art. 14 GG die Frage der VerhaltnismaRigkeit, insbe-
sondere der Zumutbarkeit, einzuflieen hat.

Dabei kann zwar die sog. Situationsgebundenheit eines Grundstiicks es rechtfertigen,
dass die Naturschutzbehoérde erhaltenswerte nattrliche Gegebenheiten schutzt bzw.
nachzeichnet, auch wenn damit eine Beschrankung von Eigentimerbefugnissen ver-
bunden ist (vgl. BayVGH, U.v. 28.8.2018 — 14 B 15.2206 — BayVBI 2019, 851 Rn. 40
m.w.N.). Jedoch zeichnet eine Ersatzpflanzungsauflage zu Baumen, die die Fallge-
nehmigung selbst explizit als ,nicht erhaltungswurdig“ bezeichnet, gerade keine dem
Grundstuck selbst anhaftende Beschrankung nach.

Allerdings kénnen in besagter Einzelfall- und Zumutbarkeitsprifung auch Folgenbe-
seitigungsaspekte (siehe dazu allgemein BayVGH, U.v. 28.8.2018 — 14 B 15.2206 —
BayVBI 2019, 851 Rn. 33 bis 35) einflieRen, namentlich die Frage der Verursachung
der Erkrankung des Baums — insbesondere soweit nachweislich das Verhalten des
Grundeigentimers dazu gefuhrt hat, dass ein geschitzter Baum die Endphase seiner
biologischen Existenz erreicht hat, kann es im Einzelfall auch bei solchen, aufgrund
Eigentimerverhaltens nicht mehr vitalen Baumen begriindbar sein, eine Ersatzpflan-
zung zu verlangen. AulRerhalb einer solchen Folgenbeseitigung stehen dagegen wei-
tergehende Verpflichtungen, Ersatz fur nicht mehr erhaltungswurdige Baume zu schaf-
fen und diese zu pflegen oder zu bewirtschaften, grundsatzlich in Konflikt mit dem
Grundrechtsschutz (Art. 14 GG) einschlieRlich des diesbeziiglichen UbermaRverbots.
In solchen Fallen ist zu fragen, ob insoweit nicht vertragliche Vereinbarungen oder die
Durchfihrung von MalRnahmen durch die Behorde selbst und auf Kosten der Behoérde
mit entsprechender Duldungspflicht angemessene Mittel sind (vgl. BayVGH, U.v.
28.8.2018 — 14 B 15.2206 — BayVBI 2019, 851 Rn. 42 m.w.N. zu den Grenzen von
Bewirtschaftungspflichten sogar bei Schutzgebietsverordnungen).

Diese Aspekte kdnnen und mussen in eine Ermessensaustubung nach § 6 Abs. 1
Satz 1 BaumSchVO ebenso einflielen wie in eine solche nach § 6 Abs. 3 Baum-
SchVO, der die Beklagte auch unabhangig von einer Fallgenehmigung zu Ersatzpflan-
zungsanordnungen ermachtigt. Soll eine Ersatzpflanzungsauflage mit einem etwaigen
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Verursachungsbeitrag des Eigentiimers begrindet werden, so hat die Verwaltung die-
sen Verursachungsbeitrag zu ermitteln (Art. 24 BayVwVfG) und in der jeweiligen Be-
grundung des Bescheids zu bewerten.

3.3.2. Vorliegend erweist sich die Ersatzpflanzungsauflage vor diesem Hintergrund als
ermessensfehlerhaft i.S.v. § 114 VwGO.

Entscheidend ist, dass nach der eigenen Formulierung des streitgegenstandlichen Be-
scheids die beiden gefallten Fichten explizit als ,nicht erhaltungswirdig“ angesehen
wurden und im Zeitpunkt ihrer Fallung jedenfalls ,erhebliche Vitalitdtsmangel“ aufwie-
sen. Die im gerichtlichen Verfahren von der Beklagten vertretene These eines dkolo-
gischen Restwertes findet sich in den urspriunglichen Bescheidgriinden so nicht. Selbst
wenn mit dem Verwaltungsgericht die Erwagungen der erstinstanzlichen Klageerwide-
rung vom 11. Februar 2019 zu zwar erheblichen Vitalitatsmangeln, aber noch grinen
Triebspitzen und einer Restbenadelung mit dem Restimee einer (lediglich) ,ge-
schwachten Vitalitat* als nachtragliche Ermessenserganzung angesehen werden, hat
die Beklagte jedenfalls nicht die explizite Kernaussage der Fallgenehmigung geandert,
dass die beiden Baume erhebliche Vitalitatsmangel aufweisen und ,nicht erhaltungs-
wurdig“ sind.

Diese im Bescheid vorgenommen Bewertung ,fehlender Erhaltungswirdigkeit* hat die
Beklagte nicht hinreichend i.S.v. § 114 Satz 2 VwGO geandert bzw. erganzt. Die um-
fangreichen Erwagungen der Beklagten im gerichtlichen Verfahren zum 6kologischen
Restwert auch abgestorbener Baume und zum langen Zeitraum des Sterbeprozesses
von Baumen liefern weder eine Uberzeugende Begrindung, weshalb die Beklagte in
ihrem eigenen Bescheid trotz ihrer Kenntnisse Uber verschiedene Vitalitatsstufen und
Erhaltungszustande zu dem klaren und desolaten Ergebnis gekommen ist, dass die
beiden gefallten Baume ,nicht erhaltungswurdig® seien, noch hat die Beklagte von der
Bewertung fehlender Erhaltungswirdigkeit in ihren Schriftsatzen Abstand genommen
und auch nicht begrindet, aufgrund welcher aktenkundiger Nachweise eine solche
Abkehr von der Wertung der ursprunglichen Bescheidbegriindung gerechtfertigt sein
sollte.

Diese besagte Wertung zur fehlenden Erhaltungswuirdigkeit der beiden gefallten
Baume spricht malfdgeblich fur die UnverhaltnismafRigkeit der hier allein streitgegen-
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standlichen Ersatzpflanzungsauflage (siehe oben). Unschllssig ist es, die Erhaltungs-
wurdigkeit der zu fallenden Baume bei der Fallungsgenehmigung und bei der Ersatz-
pflanzungsauflage unterschiedlich zu gewichten — dagegen spricht schon der im Hin-
blick auf Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG und die sog. Situationsgebundenheit folgende Inter-
pretation von Ersatzpflanzungsauflagen als Nachzeichnung von dem Grundstick
selbst anhaftenden Beschrankungen (siehe 3.3.1.). Wenn die Beklagte — wie im ge-
richtlichen Verfahren von ihr ausgeflihrt — doch noch von einem 6kologischen Restwert
ausgegangen sein sollte, diesen aber bei der Fallgenehmigung nicht bertcksichtigt
hat, sondern gerade von fehlender Erhaltungswurdigkeit ausgegangen ist, sprache ein
solcher Restwert in erster Linie gegen die Fallgenehmigung, nicht aber fur die Recht-
maligkeit der Ersatzpflanzungsauflage. Es steht nicht im Ermessen der Stadt, anstatt
einer Versagung der Fallgenehmigung — vermeintlich pragmatisch — eine Fallgeneh-
migung mit Ersatzpflanzungsauflage zu erteilen. Vielmehr hatte dann eben die Fallung
nicht im Hinblick auf ,fehlende Erhaltungswurdigkeit® infolge erheblicher Vitalitatsman-
gel genehmigt werden durfen, sondern hatte im Katalog des §4 Alt. 2 Nr. 1 bis 6
BaumSchVO nach einem anderen Fallgenehmigungstatbestand gesucht oder — falls
ein solcher nicht vorliegt — die Genehmigung versagt werden mussen.

Zwar geht der zweitinstanzliche Vortrag der Beklagten, insbesondere in der Senats-
verhandlung, der Sache nach dahin, dem Klager eine Verantwortlichkeit an der Ver-
schlechterung des Gesundheitszustands der beiden gefallten Fichten zuzuweisen. Je-
doch hat die Stadt diese Erwagungen nicht dergestalt zum Gegenstand ihrer von § 6
Abs. 1 Satz 1 BaumSchVO geforderten Ermessensausubung gemacht, dass dies den
im Raum stehenden Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG rechtfertigen kdnnte. In der urspring-
lichen Bescheidbegriindung findet sich die besagte Argumentation der Beklagten nicht
ansatzweise wieder; Gleiches qilt fur die in der vom Verwaltungsgericht als Ermes-
senserganzung angesehene erstinstanzliche Klageerwiderung. Beim zweitinstanzli-
chen Vortrag der Beklagten zur Verantwortlichkeit des Klagers war von einer Ermes-
senserganzung oder -anderung i.S.v. § 114 Satz 2 VwGO nicht ansatzweise die Rede.
Aulerdem hat die Beklagte selbst die Verursachung der Vitalitatsmangel durch die
Baumalnahmen zu Protokoll als bloRe ,Vermutung“ bezeichnet und zudem selbst
nicht ausschlie®en kdnnen, dass die Vitalitatsmangel auf Borkenkaferbefall zurlickzu-
fiihren sein kdnnten. Damit I&sst sich eine nachtragliche Anderung von Ermessenser-
wagungen i.S.v. § 114 Satz 2 VwGO jedenfalls nicht derart begriinden, dass damit der
im Raum stehende Eingriff in das Eigentumsgrundrecht des Klagers gerechtfertigt wer-
den konnte.
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3.4. Angesichts der jedenfalls auf der Rechtsfolgenseite des § 6 Abs. 1 BaumSchVO
bestehenden Rechtswidrigkeit der allein streitgegenstandlichen Ersatzpflanzungsauf-
lage lasst der Senat offen, ob die Ersatzpflanzungsauflage (schon deshalb) rechtswid-
rig ist, weil der von der Klagepartei betonte Borkenkaferbefall zu einer unmittelbaren
Gefahr i.S.v. § 3 Abs. 2 Nr. 2 BaumSchVO gefuhrt und es damit an einer genehmi-
gungspflichtigen ,Malknahme® i.S.v. § 5 Abs. 4 BaumSchVO gefehlt hat, weil Gefah-
renabwehrmallnahmen i.S.v. § 3 Abs. 2 Nr. 2 BaumSchVO ausweislich dieser Vor-
schrift schon nicht ,verboten® sind.

4. Gemald § 154 Abs. 1 VwGO hat die unterliegende Beklagte die Kosten des Verfah-
rens in beiden Rechtszligen zu tragen. Der am Verfahren beteiligte Vertreter des 6f-
fentlichen Interesses haftet nur bei erfolglosen eigenen Rechtsmittelantragen (vgl. Ol-
bertz in Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand: Januar 2024, § 154 VwGO
Rn. 6 f. m.w.N.), worum es hier nicht geht. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 1 VwGO i.V.m. §§ 708 ff. ZPO. Die Revision ist
nicht zuzulassen, weil kein Zulassungsgrund nach § 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bun-
desverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bay-
erischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstral3e 23, 80539
Munchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Munchen; in Ansbach: Mont-
gelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Ent-
scheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Ent-
scheidung zu begrinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung be-
zeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshdfe des Bundes oder des Bundesverfas-
sungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, aufder in Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch flr
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Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ein-
geleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten und
Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befa-
higung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG
bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Angelegen-
heiten (u.a. Verfahren mit Beziugen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen) sind auch die
dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Bevollmachtigte zu-
gelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durch Perso-
nen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Eine Ubermittlung elektronischer Dokumente ist unter den Voraussetzungen des § 55a
VwGO i.V.m. der ERVV mdglich. Fur die in § 55d VwGO Genannten gilt unter den dort
genannten Voraussetzungen die Pflicht zur elektronischen Ubermittlung. Eine einfa-

che E-Mail genugt nicht.
Richter am Verwaltungsge-
richtshof Dr. Rétzer ist we-
gen Urlaubs an der Beifi-
gung seiner Unterschrift ver-
hindert

Koch Dr. Hasl-Kleiber Koch
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Beschluss:

Der Streitwert flur das Berufungsverfahren wird auf 900 Euro festgesetzt.

Grunde:

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 52 Abs. 1 GKG und entspricht den voraussicht-
lichen Kosten der Ersatzpflanzung (vgl. OVG LSA, B.v. 14.1.2019 -2 M 114/18 — juris
Rn. 32) entsprechend der Hohe der im Bescheid (dort Hinweis zur Ersatzpflanzung)

genannten Ausgleichszahlung bei Nichtvornahme der Ersatzpflanzung.
Richter am Verwaltungsge-
richtshof Dr. Rétzer ist we-
gen Urlaubs an der Beifu-
gung seiner Unterschrift ver-
hindert

Koch Dr. Hasl-Kleiber Koch



	Im Namen des Volkes

