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VERWALTUNGSGER

I[CHT OLDENBURG

Az.:1B512/08

BESCHILUSS

In der Verwaltungsrechtssache

der Stadt Papanburg, vertreten durch den Biirgermeister,
Hauptkanal rechts, 26871 Papenburg

Antragstellerin,

Proz.-Bev.: Rechtsanwilte Fulter und andere,
Thomaskirchhof 17, 04109 Leipzig, - 00008-08/KF/KR/nh/007 -

gegen
die Bundesrepublik Deutschland,

vertratan durch das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit
{(EMU}, Robert-Schumann-Platz, 53175 Bonn

Proz.-Bev.: Rechtsanwalte Weissleder und andere,
Walkerdamm 4-8, 24103 Kial, - 215, 228/08 Ew/lLe/dyg -

Antragsgegnarin,

Streitgegenstand: FFH Gebiet

hat das Verwaltungsgericht Qldenburg - 1. Kammer - am 31. Mérz 2008 beschiossen:

Der Antragsgegnerin wird es bis zum rechtskraftigen Abschiuss
des Hauptsacheverfahrens (VG Oldenburg, 1 A 510/08) unter-
sagt, ihr Einvernehmen im Sinne des Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1

E{L I




31-83-26808

b7 26 VERWALTUNGSEERTCHT <+ BRZ417R22828 NR. 231 POz

-2

Richtlinie 92/43/EWG zu einem Listenentwurf zy erieilen, der
das von der Antragsgegnerin als Unterems und Auflenems
{DE 2507-331)" gemeldete Gebiet enthiélt,

Die Kosten des Verfahrens tragt die Anlragsgegnerin.

Der Streitwert wird auf 100,000 € festgesetzt,

Griinde:
Die Antragstellerin ist eine Hafenstadt an der Ems, die hier Seeschifffahrtsstrais ist.
Flussabwarts ihres Gemeindegebietes gelegene Teile der Ems wurden von der Antrags-
gegnerin am 17. Februar 2006 der Europdischen Kommission unter der Bezeichnung ,Un-
terems und Aulenems (DE 2507-331)" als mégliches Gebiet von gemeinschaftlichar Be-
deutung im Sinne der Richtlinie 92/43/EWG vom 21, Mai 1932 (FFH-Richtlinie) gemeldast.
Damit sollten die von der Kommission geriigten Defizite bei der Meldung des Lebens-
raumtyps “Astuar' (LRT 1130) behoben werden. Laut der Meldung kommen prioritire Le-
bensraumtypen oder Arten in dem Gabiet nicht in signifikanter Weise vor. Die Kommission
hat dieses Gebiet in ihren Entwurf einer Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeu-
tung in der atlantischen Regicn aufgenommen. Die Antragstellerin hat am 20. Februar
2008 Klage erhoben, mit dem Ziel, die Antragsgegnarin zur Unterlassung der Erteillung
des Einvernehmens zu digsem Entwurf zu verurteilen (VG Qldenburg, 1 A 510/08). Sie ist
der Auffassung, ibr Selbstverwaltungsrecht wiirde dureh die Erteilung des Einvernshmens
verletzt. Mit ihrem gleichzeitig singegangen Antrag auf sinstweiligen Rechtsschutz ba-

gehrt sie, der Antragsgegnerin bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache die Einver-

nehmenserteilung vorlZufig zu untersagen.

Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, der Anirag sei abzulehnen. Als reines Verfahrensin-
ternum, das keinerlei Rechisbetroffenheit bei der Antragstellerin ausidse, sei die Einver-
nehmenserteilung nicht mit Rechtsbehelfen angreifbar. Ferner wire eine Bericksichti-
guny des Selbstverwaltungsrechis der Antragstellerin suroparechiswidrig, weil die An-
tragsgegnerin nach der FFH-Richilinie Uber ihr Einvernehmen allein anhand naturschutz-
fachlicher Kriterien entscheiden dirfe. Und selbst wenn weitere Belange einzustellen sei-
en, ware deren ausreichende Berlcksichtigung eing im nachtraglichen Rechtschutzver-

fahren Uberprlfbare europarechiliche Rechtmaligkeitsvaraussetzung der Gemeinschafts-
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liste. Jedenfalls sei das Selbstverwaltungsrecht der Antragstelierin aber wegen der Ent-

fernung zum gemeldeten Gebiet schon gar nicht betroffen.

Der Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes hat Erfolg, da er zuldssig und be-
grindet ist.

Der Antrag ist zuldssig.

Die dautsche Gerichtsbarkeit ist gageben. Die Antragstellerin begehrt Rechtsschuiz da-
hingehend, dass eine deutsche Behbrde eine hestimmte Malinahme unteriassen soll. Dia
Tatigkeit deutscher Beharden unterliegt wegen Art. 18 Abs. 4 GG uneingeschrankt der
deutschen Gerichtsbarkeit. Ob diese aufgrund deutschen Rechts oder Gemeinschafts-
rechts - hier Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 FFH-Richtlinie - handeln, ist dabei unerheblich (vgl.
Kopp/Schenke, VwGQ, 15. Aufl, § 1 Rn. 27).

Der Antrag ist gem. § 123 Abs. 1, 5 VWGO statthaft. Die Antragsteilerin will, dass das Ge-
richi der Antragsgegnerin ein zukinftiges Verhalten untersagt. Hierfr ist im Hauptsache-
verfahren die vorbeugende Unterfassungsklage als Unterfall der aligemeinen Leaistungs-
klage statthaft (vgl. Kopp/Schenke, aa0., Vor § 40 Rn. 8a). Flr einstweailigen Rechts-
schutz ist das Verfahren nach § 123 VwGO statthaft (vgl. Kopp/Schenke, aa0., § 123 Rn.

4).

Die rtliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts Oldenburg ergibt sich aus § 123 Abs,
25 1 VwGO . V. m. § 52 Nr. 1 VwGO. Die Flachen, um deren Aufnahme in die Liste der
FFH-Gebiete es hier gent, liegen im Bezirk des Verwaltungsgerichts Qldenburg.

Die Antragstellerin hat auch ein Rechtsschutzbedirinis.

Das Rechtsschutzbedirfnis kann nicht mit der Erwagung verneint werden, dass sich die
Antragsteflerin gegen sinen reinen Verfahrensakt wendet, von dem keinerlei unmittelbare
Rechtswirkungen ausgehern. Denn die Geltendmachung nationaler Rechisbindungen,

denen die Antragsgegnerin bei der Einvernehmensertailung méglicherweise unterlieat,
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kénnte prozessual nur im Wege des vorbeugenden Rechisschulzes gegen die Einver-

nehmenserkiarung erfolgen.

Zutreffend ist, dass die Einvernehmenserteilung als solche keinerlei rechtliche Auswirkun-
gen auf die Antragstellerin hat. Digs hat die Kammer bereits in ihrem Beschluss vom 2.
Juli 2007, 1 B 1815/07, bezlglich eines Unternehmens ausflhrlich dargelegt. Unmitteiba-
re Rechtswirkungen zeitigt erst die Verabschiedung der endgultigen Liste nach Art, 4 Abs.
2 UA 3, Art. 21 FFH-Richtlinie durch Kemmission und Habitatausschuss. Mit ihr - altenfalls
noch abhangig vem rein technischen Vorgang der Ver&ffentlichung im Bundesanzeiger -
unterliegt das Gebiet bereits vor dem Erlass einer nationalen Schutzgebietsverordnung
automatisch nach Art. 4 Abs. 5 FFH-Richtline und §§ 33 Abs. 5 BhatSchG, 34b Abs. 5 S.
1 NNatG dem Schutzregime des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-Richtlinie (vgl. MeRerschmidt/
Schuhmacher, Bundasnaturschutzracht, Stand November 2007, BNatSchG, § 33 Rn. 61;
Nds. OVG. Beschluss vom 21. Mérz 2006, 8 LA 150/02). Der volle Schutz kommt dem
Gebiet dann zu, wenn die niedersachsischen Naturschutzbehdrden die Schutzgebietsver-
ordnung gem. § 33 Abs. 2 BNatSchG, § 34b Abs. 2 Nr. 1, §§ 24, 26 - 28 NNatG erlassen

haben,

Das Rechtsschutzbegehren der Antragsteilerin gegen dis Einvernghmenserteilung recht-
fertigt sich daher nicht aus einem Interesse an der Abwehr unmittelbarer Rechtsfolgen
des Einvernehmens, sondern daraus, dass dies die letzte Moglichkeit ist, die Aufnahme
des Gebietes in die Gemeinschafislists - die unstreitig unmittelbare Rechtsfolgen nach
AuRen hat - unter Berufung auf nationales Rechi, beispielsweise Art. 28 Abs. 2 GG, ab-

zuwenden.

Nachtraglicher Rechisschutz scheidet hierflr aus. Erist nur insoweit ausraichend, als die
verletzung von Vorschriften des Gemeinschaftsrechts geltend gemacht wird. Denn so-
woh! im Normenkontrollvarfahren nach § 47 VwGO gegen die Schutzgebietsverordnung
als auch beim inzidenten Rechtsschutz gegen das mit Verabschiedung der Liste kraft Ge-
setzes einhergehende vortiufige Schutzregime dirften deutsche Gerichte wegen des
Vorrangs des Gemeinschaftsrachts die einmal europarechtlich rechtmafig erstellte Liste
nicht deswegen verwerfen, well die Aufnahme bestimmter Gebiete gegan nationales
Recht (wie z. B. Art. 28 Abs. 2 GG) verstiefd {vgl. VerfGH Rheinland-Pfalz, Urtell vorm 11.
Juli 2005, VGH N 25/04, NVwZ 2008, 208, 207 {.). Sie konnten lediglich durch Vorlage an
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den EuGH nach Art. 234 EGV von diesem prifen lassan, ob die Liste dem Gemein-
schaftsrecht entspricht {vgl. Nds, OVG, Beschluss vom 28. September 2006, & LC 217/04;
Beschluss vom 21, Madrz 2008, B LA 150/02, NuR 2008, 391; Beschluss vom 12. Juli
2000, 3 M 1605/00, NuR 2000, 711; Beschluss vom 24, Marz 2000, 3 M 439/00, NuR
2000, 298). Und auch das EuG wilrde - solite eine Nichtigkeitsklage siner Gemeinde ge-
gen die Liste nach Art. 230 Abs. 4 EGV zuldssig sein (zweifeind EuG, Beschluss vom 5.
Juli 2005, T-117/05R, NUR 2006, 169, 170 ., Rn. 66 -69; wohl bejahend Nds. OVG, Be-
schiuss vom 21. Mdrz 2006, 8 LA 150/02) - selbstvarsténdlich kein nationales Recht als
RPrufungsmanstab heranziehen.

Nachtraglicher Rechtsschulz kénnte also der Antragstellerin nicht mehr zum Erfolg verhel-
fen, soweit sie rigt, dass nationales Recht durch die Aufnahme eines Gebietes in dia
FFH-Liste verietzt wurde. Eing solche Verletzung nationalen Rechis ware dann denkbar,
wenn sich das Gemeinschaftsrecht hinsichtlich der Berlicksichtigung wirtschaftlicher und
regionaler Belange bei der Einvernehmenserteilling innerhalb eines gewissen Rahmens
indifferant verhielte - sich also fur den EuGH die Aufnahme eines Gebietes ex post be-
trachtet als ebensa rechtmanig darstellen kénnte, wie es auch seine Nichtaufnahme ge-
wesan ware, Denn der dann vorhandene ,europarechtsfreie Raum" wirde fir die An-
tragsgegnerin die Méglichkeit eréffnen, aber auch die Pflicht begrinden, einschiégige
Vorgaben des nationalen Rechts zu befolgen. Soweit das Gemeinschaftsracht den deut-
schen Staatsorganen bei der Umsetzung ihrer europarechilichen Verpfiichtungen Ent-
scheidungsspielrdume einrdumt, sind diese aufgrund ihrer aligemeinen Rechisbindung
(Art. 20 Abs, 3 GG) verpflichtet, bei Ausfillung dieser Freirdume deutschas Recht zu be-
achten (vgl. BVerfG, Urteil vorn 18. Juli 2005, 2 BvR 2236/04, BVerfGE 113, 273, 300 f,,
307, Baschluss vom 9. Januar 2001, 1 BvR 1036/99, juris Rn. 16; Beschluss vom 9. Juli
1992, 2 BvR 1086/92, NVwZ 1983, 882, 884: VerfGH Rheinland-Pfalz, Urteil von 11. Juli
2005, VGH N 25/04, NVYwZ 2008, 206, 208; gerade fiir die Einvernehmenserteilung auch
VG Frankfurt, Beschiuss vom 2. Mérz 2001, 3 G 501/01, NVwZ 2001, 1188, 1189; val.
dazu ferner allgemein Gellermann, in: Rengeling/ Middeke/ Gellerrnann, Handbuch des
Rechtsschutzes in der Europaischen Unian, 2. Aufl., § 35 Rn. 46 - 45 und § 36 Rn. 38 f,
m. w. N.). Deutsches Recht bleibt insoweit uneingeschrinkter Prifungsmalistab der dewt-
schen Gerichte (vgl. VerfGH Rheinland-Pfaiz, Urteil vorm 11. Juli 2005, VGH N 25/04,
NVwZ 2008, 206, 208; BVerfG, Beschluss vorn 9, Januar 2001, 1 BuR 1036/99, juris Rn.
16: Beschiuss vom 9. Juli 1892, 2 BVR 1096/92, NVwZ 1993, 883, 884, Gellermann, in:
Rengeling/ Middeke/ Gellermann, aa0., § 35 Rn, 47, 49 und § 36 Rn. 381).

Pl5s]
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In einem solchen Fall wire es erforderlich, der materiellen Bindung deutscher Behardan
an deutsches Recht bei der Austillung gemeinschaftsrechtlicher Spielrdume dadurch ef-
fektive Geltung zu verschaffen, dass man den Rachtsschutz auch prozessual auf den
letzten deutschen Hoheitsakt vorverlegt, bei dem dieser Splelraum bestaht (vgl. VG OJ-
denburg, Beschluss vom 2, Juli 2007, 1 B 1815/07, Juris). Andernfalls liefe die materielie
Bindung an nationales Recht aus verfahrensrechtlichen Grindan lear. Zur Vermeidung
einer Rechtsschutzliicke muss Rechtsschutz hier ausnahmsweise schon verfahransbe-

gleitend moglich sein.

Eine solche Vorverlagerung des Rechtsschutzes auf Verfahrensakte, die ksine unmittel-
baren Rechtswirkungen entfalten, ist bereiis mehrfach in Fallen anarkannt worden, in de-
ren nur diese Verfahrensakte an deutschen Rechtsnorman gemessen werden kdnnen,

nicht aber die einer internationalan Rechtsordnung angehérende Sachentscheidung.

Zu nennen sind hier zum einen varfassungsrechtliche Rechtsbeheifs gegen Zustim-
rmungsgesetze zu volkerrechtlichen Vertragen nach Art. 59 Abs. 2 GG, Obwoh! Rechts-
wirkungen fir Blirger und Behdrden nach nicht mit dem Inkrafitreten des Zustimmungsge-
seizes eintreten, sondern erst dann, wenn (und falls) der Bundesprasident von der im
Zustimmungsgesetz enthaltenen Ermachtigung zum Vertragsschluss Gabrauch macht
und wenn (sowie falls) der daraufhin abgeschlossena Vertrag volkerrachtlich in Kraft tritt,
lasst das Bundesverfassungsgericht Rechisbehelfe gegen das Zustimmungsgesetz aus-
nzhmsweise sogar schon vor dessen Verkindung zu (BVerfG, Urneil vom30, Juli 1952,
BVerlGE 1, 396, 410 ff; seither st. Rspr.). Dies begriindet das Bundesverfassungsgericht
mit der Erwégung, dass zwar erst der Vertragsschluss Rechtsfolgen auslist, sin so spat
einsetzender Rechtsschutz aber nicht mehr effektiv wire, da das Gericht die sinmal ein-
getretene volkerrechtliche Bindung nicht unter Berufung auf die Verletzung nationalen

Rechts wieder riickgangig machen kénnte (BVerfG, aaQ., 412 f).

Zum anderen ist hier auf die Mdglichkeit vorbeugenden Rechtsschutzes gegen das Ab-
stimmungsverhalten Deutschlands im Rat zu verweisen. Die Rechisprechung des Bun-
desverfassungsgerichis zur Unzuldssigkeit vorbeugenden Rechtsschutzes gegen dig Zu-
stimmung des deutschen Vertreters zu einer Richtlinie, die auf dem Argument beruht, die

Regelungen der Richtlinie erraichten den Grundrechtsirager erst durch einen selbstandig

-7
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anfechtbaren Rechtsetzungsakt der deutschen Staatsgewalt (BVerfG, Beschluss vorm 12.
Mai 1989, 2 BvA 3/89, NJW 1890. 974), wird von der Literatur ganz Uberwiegend so inter-
pretiert, dass im Umkehrschiuss die Zustimmung zu einem unmittelbar in Deutschland
anwendbaren Rechtsakt - etwa einer gemeinschaftsrechtlichen Verardnung - mit vorbeu-
gendem Rechtsschutz angreifbar ware (vgi. Gellermann, in: Rengeling/ Middeke/ Geller-
mann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Européischen Union, 2. Auil., $35Rn. 63-
66 m. w. N.}. In einem derartigen Fall kénne der Unmittetbarkeitszusammeanhang nicht
deshalb verneint warden, weil nicht der Mitwirkungsakt als solcher, socndern erst der unter
deutscher Mitwirkung erlassene Rechtsakt in die Sphire des Burgers eingreift (Geller-
mann, in: Rengeling/ Middeka/ Gellarmann, Handbuch des Rechtsschutzes in dar Europa-
ischen Union, 2, Aufl., § 35 Rn. 63 m. w. N.). Denn die Zustimmung stelle jedenfalls dann,
wenn der Rechtsakt nicht ohne sie erlassen werden kénnte, den letzten van der deut-
schen Staatsgewalt gesetzten Mitwirkungsakt dar und bilde eine bestimmende Ursache
far die Grundrechtsverletzung (Gellermann, in: Rengaling/ Middeke/ Gellermann, Hand-
buch des Rechtsschutzes in der Européischen Union, 2. Aufl., § 35 Rn. 63 m. w. N

Nach diesen Maflstdben ist Rechtsschutz gegen die Einvernehmensarteilung trotz ihres
Charakters als Verfahrensakt zuldssig. Die Gemeinschafisliste, die ohne das Einverneh-
men der Antragsgegnerin nicht zustande Kemmen kéinnte, 16st schon vor der nationalen
Schutzgebistsausweisung unmittelbar den vortédufigen Schutz nach An. 4 Abs. 5 FFH-
Richtline, §§ 33 Abs. 5 BNatSchG, 34b Abs. 5 $. 1 NNatG aus. Es badarf hierfur allenfalls
nach des rein technischen Vorganges der Versffentlichung im Bundesanzeiger, aber kei-
nes echten, mit Rechtsbehelfen angreifbaren Vollzugsakies einer deutschen Pehérde (zur
Unanfechtbarkeit der Veréfentlichung vgi. Melerschmidt/Schumacher, aa0., § 33
BNatSchG Rn. 63 m. w. N.). Und &hnlich wie im Falle eines vélkerrechtlichen Verirages
kénnten nationale Gerichte auch hier die europarechtliche Bindungswirkung der Liste
nicht mehr im nachtriglichen Rechtsschutz unter Berufung auf deutsches Recht in Frage

zZu stellen.

Auch § 44a VwGO steht der Zulgssigkeit des Antrags nicht entgegen. Bei einer am Geabot
effektiven Rechtsschutzes orientierten Auslegung des § 44a VwGO muss verfahrens-
handlungsbezogener Rechtsschutz immer dann méglich sein, wenn die Verfahrenshand-
lung zu Rechtsverletzungen fihrt, dis im Rahmen des Angriffs auf die Sachentscheidung
nicht mabr restituiert werden kénnen (vgl. Ziekow, in: Sodann/ Ziekow, VwG0O, 2, Aufl., §
44a Rn, 17; Kopp/ Schenke, aa0., § 44a Rn. 1 m. w. M.). Es wurde bereits dargelagt,

per?
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dass die Missachtung spezifisch nationaler Rechtsbindungen, denen die Einvernehmans-
erteilung maglicherweise unterliegt, nicht mehr im nachtraglichen Rechtsschutz durch
Angriffe gegen die Gemeinschaftsliste oder die nationale Schutzgebietsverordnung resti-

tuiert werden kénnte.

Insofern wére auch das qualifizierte, gerade auf die Inanspruchnahme vorbeugenden
Rechtsschutzes gerichtete Interesse (vgl. dazu bspw. Nds, OVG, Beschluss vomn 12. Juli
2000, 3 M 1605/00, NuR 2000, 711) gegeben. Es ligen besondere Grinde vor, die es
rechitfertigen, nachtraglichen Rechtsschutz nicht abzuwarten: Denn im Rahmen des nach-
traglichen Rechtaschutzas gegen die Unterschutzstellung das Gebietes kénnte die An-
tragstellerin nicht mehr dieselben Rechte geltend machen, auf die sie sich jetzt im Rah-
men des varbeugenden Rechtsschutzes barufen kann. Namentiich wiére - wie oben dar-
gelsgt - Art. 28 Abs. 2 GG durch den Vorrang des Europarechts ausgeschlossen.

Vorbaugender Rechtsschutz vor nationalen Gerichten gegen dieg Aufnahme eines Gebie-
tes in die Gemeinschaftsliste muss sich dabei auf die Einvernehmensereilung beziehen.
In spateren Verfahrensstadien wére er nicht mehr effektiv. Die Einvernshmenserteilung ist
die letzte Méglichkeit der Antragsgegnerin, die Aufnahme eines Gebietes in die Liste zu
vernindern (vgl. auch VG Frankfurt, Beschluss vorn 2. Marz 2001, 3 G 501/01, NvwZ
2001, 1188, 1188). Die nachfolgende endytiltige Festsetzung der Liste erfolgt durch quali-
fizigrten Mehrheitsbeschluss des Habitatauschusses cder des Rates (vgl. Arl. 4 Abs. 2 UA
3, Art. 21 FFH-Richtlinie i. V. m. Art. 5 des Beschiusses des Rates vom 28. Juni 1999,
1899/488/EG, Amtsblatt L 184/23); die Liste kénnte in dieser Phase also auch zustande
kommen, wenn die Antragsgegnerin durch gin Gericht varpflichtet wiirde, mit "Nein" zu

stimmen.

Ein BedOrfnis flr vorbeugenden Rechtsschutz gegen die Einvernehmenserteilung besteht
also nur unter der Pramisse, dass die Antragsgegnarin bei ihrer Entscheidung Uber das
Einvernehmen dberhaupt an nationales Recht gebunden ist. Dies wiederum szt - wie
dargelegt - voraus, dass ihr zus Sicht der Gemeinschaft ein eurcparechtlich nicht voll de-
terminierter Handlungsspielraum zustlnde, in den dann nationales Recht eindringen
kénnte. Wenn dagegen die Erteilung des Einvernehmens europarechilich zwingend gebo-
ten wére, ohne dass die Bundesregierung das Selbstverwaltungsrecht der Antragstellerin

berucksichtigen dirfte, wirde der Vorrang des Europarechts insofern die nationaien

e
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Rechtsbindungen verdrangen; mithin gébe es auch kein Bedurfnis fur ihre prozessuala
Geltendmachung (vgl. VG Oldenburg, Beschiuss vem 2. Jyli 2007, 1 B 1815/07).

Ebenso bestiinde kein Bedirfnis fir vorbeugenden nationalen Rechtsschutz, wenn die
geblhrende Bericksichtigung der Belange der Antragstellerin durch das Gemeinschafts-
recht abschliefend geregelt ware und vom EuGH im Rahmen des nachtraglichen Rechts-

schutzes Uberpriift werden kénnte.

Dass Belange der wirtschatftlichen und infrastrukiurellen Entwicklung sowie der kommuna-
len Selbstverwaltung in der ersten Phase des Gebietsausweisungsverfahrens, den mit-
gliedsstaatlichen Gebietsmeldungen (Art. 4 Abs. 1 FFH-Richtlinie), auRer Betracht bleiben
mussen, ist inzwischen gesichert (vgl. EuGH, Urteil vom 7. November 2000, Rs. C-
371/98; BVerwG, Urteil vom 18. Mal 1998, 4 A 9/97, BVerwGE 107, 1, 24; Urteil vom 27.
Januar 2000, 4 C 2/99, BVerwGE 110, 302 ff.). Ob dies aber auch fir die zweite Phase,
die Erstellung der Gemeinschaftsliste nach Art. 4 Abs. 2 FFH-Richtlinie, gilt, ist umstritten
(Mefyerschmidl/Schumacher, aa0., BNatSchG § 33 Rn. 38). Ein Teil der Literatur wili
auch hier nur die Berlcksichtigung tkologischer Kriterien erlauben, andere Belange aber
ausschlielen. Solche Interessen kénnten erst spater beriicksichtigt werden, wenn nach
Amt. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinia Uber die ausnahmsweise Zuldssigkeit eines schadigenden
Vorhabens entschieden werde (vgl, Wirths, Naturschutz durch europdisches Gemein-
schaftsrecht, S. 145 1., 151; Rodiger-Vorwerk, Die FFH-Richtlinie der Europaischen Union
und ihre Umsetzung in nationales Recht, 8. 31; Gellermann, NVwZ 2001, 500, 502; Louis,
BNatSchG, 2. Aufl, § 19b Rn. 8). Aber auch die gegenieilige Ansicht wird vertreten
{bspw. von Kerkmann, Natura 2000: Verfahren und Rechtsschutz im Rahmen der FFH-
Richtlinie, 8. 130 ff.; VG Frankfurt, Beschluss vom 2. Marz 2001, 3 G 501/01, NvwZ 2001,
1188, 1188). Ihr hat sich fir Gebiete, die - wie das hier in Rede stehende - nicht als priori-
tdr anzusehen sind, namentlich auch der Generalanwalt beim EuGH in einem abiter dic-
turn angeschlossen (Schiussantrége des Generalanwaltes Léger vom 7. Mérz 2000 in der
Rs C-371/98, Rn. 30, 51 f., 5B). Der EuGH hat hierzu in seinem Unteail vern 7. November
2000, Rs. C-371/98 nicht Stellung bezogen, da die damalige Vorlagefrage nur Phase 1
der Gebietsausweisung betraf (EuGH, aa0., Rn. 12}.

Fur die Rechtsalffassung des Generalanwaltes spricht, dass nach dem quasi im ,allge-
meinen Teil" der FFH-Richtlinie stehenden Art. 2 Abs. 3 wirtschatftliche, soziale u. 4. Be-

-10-
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lange bei allen aufgrund der Richtlinie getroffenen Maltnahmen beriicksichtigt werdan.
Auch der dritte Erwagungsgrund der Praambel det FFH-Richtlinie spricht davon, dass
"wirtschaftlich[e] [...] und regional{e] Anforderungen” bei der Verfolgung der ckalogischen
Ziele der Richtlinie beriicksichtigt werden "sollen”. Famer wird diese Auffassung am bes-
ten den Zielsetzungen der unterschiedlichen Verfahrensstufen gerecht. Einer arsten Pha-
se, in der die Mitgliedstaaten nach rein naturschuizfachlichen Gesichtspunkten alle als
Schutzgebiete in Betracht kommenden Flachen melden, steht eine zweite Phase gegen-
iber, in der Kommission und Migliedstaaten im Rahmen einer umfassenden Interessen-
abwagung gemeinsam die Gebiete auswahlen, die letztandlich unter Schutz gestellt wer-
den sollen (vgl. Kerkmann, aa0., 8. 142 f.; Schlussantrage des Generalanwaltes L eger
vom 7. Marz 2000 in der Rs C-371/98, Rn. 30, 51 1f.).

Somit sprechen gewichtige Griinde daflr, dass die Erteilung des Einvernehmens zwar fur
den betroffenen Mitgliedstaat nicht politisch frei verhandelbar ist, er aber aus Sicht des
Gemeinschaftsrechts sain Einvernehmen verweigern darf, wenn er wegen egntgegensie-
hender wirtschaftlicher oder regionaler Belange eine Unterschutzstellung eines Gebigtes
ablehnt (vgt. Kerkmann, aa0., 8. 1451).

Da diese Abwagungsbefugnis auf Art. 2 Abs. 3 FFH-Richtlinie beruht - also gemein-
schaftsrachtlich begriindet ist - kénnte der EUGH die gebiihrende Berlcksichtigung der
Interessan der Antragstellerin méglicherweise im Rahmen nachtriglichen Rechtsschutzes
gegen die Gemelnschaftsiiste Uberpriifen (Kerkmann, aa0., S. 238 f). Er hatte dann zu
sntscheiden, ob Kommission und Mitgliedstaat nach Ar. 2 Abs. 3 FFH-Richtlinie wegen
entgeganstehender kommunaler Belange gemeinschaftsrechtlich daran gehindert waren,
das betrofiene Gebiet in die Liste aufzunehmen. Es ist aber nach derzeitigem Erkenntnis-

stand nicht hinreichend sicher, ob der EUGH dies wirklich prifen wirde:

\n den Schiussantragen des Generalanwaltes Léger vom 7. Marz 2000 in der Rs C-
371/98, Rn. 30, 51 ff. ist nur daven die Rede, dass die wirtschaftlichen und anderan nichi-
Bkologischen Belange aus europarechtiicher Sicht bei der Erstellung der Gemeinschafts-
liste beriicksichtigt werden kdnnen. Dass sie eurcparechtlich particksichtigt werden mis-
sen. so dass ein Trager dieser Belange ihre Nichtberucksichtigung vor dem EuGH erfolg-
reich riigen kénnte, lasst sich den Schlussantragen nicht entnenmen. Auch derim 3. Er-

wigungsgrund der Praambel der FFH-Richtlinie benutzte Terminus "sallen” ist nicht ein-

11 -
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deutig in Bezug auf die Frage, ob es sich hier um eine europarechtliche Rechtspfiicht
handelt, deren Beachtung der EuGH strikt Giberwachen wird, oder nur um eine gerichtlich
allenfalls sehr rudimentar kontrollierbare Ermessensleitlinie. Im Ergebnis spricht jedenfalls
einiges dafur, dass der EuGH der Kommission und dem Mitgliedstaat einen weiten Beur-
teilungs- bzw. Ermessensspielraum in Bezug darauf zugestehen wird, ob und wie sie wirt-
schaftliche und regionale Belange beriicksichtigen und gewichten wollen (vgl. Kerkmann,
aa0., 8. 255; wohl auch VG Frankfurt, Beschluss vom 2. M&rz 2001, 3 G 501/01, NVwZ
2001, 1188, 1189). Dies entspréche seiner bisherigen Rechtsprechung zur Beurteilung
komplexer Entscheidungen, in die Bewertungen unterschiedlicher Natur einfliefen (dazu
néher Eplney/ Soliberger, Zugang zu Gerichten und gerichtliche Kontrolle im Umweltrecht,
S. 3931 m. w. N.; vgl. auch Ewer, NuR 2000, 381, 3683).

Weil die Antragstellerin nicht eine betroffang private Grundstlckseigentimerin, sondern
gine sich auf ihr Selbstverwaltungsrecht berufende Gemeinde ist, kommt noch sine weite-
re Unsicherheit hinzu. Es kann némlich keineswegs als gesichert gelten, dass die Ge-
meinschaftsgerichte ein aus Art. 2 Abs. 3 FEH-Richtlinie folgendes Abwagungsgebot als
subjektives Recht der Antragstellerin auf Berlicksichtigung kemmunaler Belange ansehen
wiirden. Denn wahrend der EuGH Grundrechte, wie beispielsweise das Eigentum (Art. 6
Abs. 2 EUV I V. m. Art. 1 Zusatzprotokoll 1 zur EMRK; Art. 17 EUGrCh), als subjektive
Rechte der Betroffanen anerkennt, ist nicht ersichtlich, dass das kommunale Selbstver-
waltungsrecht eine in gleicher Weise europarechtlich wehrfahiga Rechtsposition ist. Es
handelt sich nicht um ein "Gemeinschaftsgrundracht” im Sinne des Art. 6 Abs. 2 EUV: Die
kommunale Selbstverwaltung wird weder durch die EMRK noch durch die Grundrechte-
ctharta geschitzt und stellt auch in den mitgliedstaatlichen Verfassungstraditicnen kein
Grundrecht da {zum fehlenden Grundrechtscharaktsr des Art. 28 Abs. 2 GG vgl. Sann-
wald, in: Schmidt/ Bleibtreu/ Klein, GG, 10. Aufl., Art. 28 Rn. 31). Sie wird auch sonst im
EU- oder EG-Verirag nirgends erwihnt. Dass es sich beim kommunalen Selbstverwal-
tungsrecht um einen ungeschriebenen allgemeinen Rechisgrundsatz des Gemeinschafts-
rechts handeln solite, liegt angesichis der Vielgestaltigkeit der Staats- und Verwaliungs-
strukturen in den 27 Mitgliedstaaten ebenfalls eher farn. Damit ist es durchaus wahr-
scheinlich, dass der EuGH ein in der FFH-Richtlinie mdglicherweise varankertes europa-
rechtlichas Gebot zur Eeri‘:cksichtigung regionaler Belange nur als objektive Rechtspflicht
van Kommission und Mitgliedstaat ansehen wirde, nicht aber als mit Rechtshehelfen
durchsetzbares, subjektives europarechtliiches Recht einer kommunalen Gebietskérper-
schaft. In diese Richtung ist wohl auch der Beschluss des EuG vam 5. Juli 2005, T-
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117/05R, NuR 2008, 169, 170 (Rn. 68) zu versiehan, wenn es dort heillt, "das allgemeins
interesse, das eine juristische Person wig die Gemeinde als die fir die in ihrem Gebist
auftretenden Wirtschaftsfragen zustindige Einheit an einem fir den Wohlstand dieses
Gebietes ginstigen Ergebnis haben kann' reiche nach sténdiger Rechtsprechung des

EuGH nicht aus, um gemeinschaftsrechtlichen Rechtsschutz begehren zu kbnnen.

Die Zulassigkeit vorbeugenden Rechtsschutzes hangt alsa malkgeblich von zwei europa-
rechilichen Fragen ah, deren Beantwortung nach derzeitigem Stand von Literatur und

Rechtsprachung viéllig offen ist;

1.} Erlaubt die FFH-Richtlinie der Antragsgegnerin die Berlicksichtigung der

selbstverwaltungsrechtlich geschlitzten Belange der Antragstetlerin?

2.) Wiirde der EuGH die Gemeinschaftsliste im nachtraglichen Rechtsschutz dar-
authin Uberprifen, ob das Selbstverwaltungsrecht der Antragstellerin ausreichend

beriicksichtigt wurde?

Auch die Antragsgegnerin gesteht zu, dass "das Vorliegen der Voraussetzungen fur vor-
beugenden Rechtsschutz in der Tat nicht in Zweifel gezogen werdan” kénnte, wenn beide

Fragen im Sinne der Rachtsauffassung der Antragsiellarin zu entscheiden waren.

lhre verbindliche Beantwartung ist letztiich wohl nur durch den EuGH méglich, Eine Vorla-
ge nach Art. 234 EGV im vorldufigen Rechtsschutzverfahren erscheint wegen der Eilbe-
dirftigkeit untunlich; die Moglichkeit einer Vorlage im Hauptsacheverfahren bleibt aber nur
erhalten, wann der Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz fiir zuldssig erachtet wird, Denn
andernfalls wirde die Antragsgegnerin inr Einvernehmen wohl noch vor einen Entschei-
dung in der Hauptsache erteilen und die Unterlassungsklage sich damit erledigen. Auch
materigli-rechtlich kénnte die Antragstellerin dann einen unwiederbringlichen Rechisver-
lust erieiden: Es k&nnte sich in einem nachtraglichen Rechtschulzverfahren herausstellen,
dass die Geltendmachung ihres Selbstverwaltungsrechts in diesem Stadium aus eurcpa-
rechtlichen Griinden unmdglich ist, das Europarecht seine Berlicksichtigung durch natio-
nale Gerichte im Rahmen vorheugenden Rechischutzes gegen das Einvernehmen aber

durchaus akzeptiert hatte. Der Antragsgegnerin droht dagegen im umgekehrten Fall kein

13-
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endgliltiger Nachtell, sondern allenfalls ein vortibergehender Verzug bei der Erfillung ih-
rer europarechtiichen Pflichten: Wenn dem Eilantrag stattgeben wird und sich im Haupi-
sachverfahren nerausstellt, dass vorbeugender nationaler Rechisschutz gegen die Ein-
vernehmenserteilung doch unzuldssig ist, kdnnte die Erteilung des Einvernehmens nach-
geholt werden. Die im Verfahren nach § 123 VwGO vorzunehmende Interessenabwdgung
(BVerfG, Beschluss vomn 13. Juni 1879, 1 BvR B89/7, BVerfGE 51, 268, 286} spricht somit

zusdtzlich fir die Antragstellerin.

Damit geht die Kammer fir das vorléufige Rechtsschutzverfahren davon aus, dass aus
europarechilicher Sicht eine Situation eintreten kann, in der der EuGH weder die Aufnah-
me noch die mit regionalen Belangen begrindete Nichtaufnahme eines Gebietes in die
Gemeinschaftsliste fir europarechtswidrig erachten, sondern beide Alternativen als vom
Ermessensspielraum der Kommission und des Milglisdstaates gedeckt ansehen wiirde,
Sowohl die Erteilung als auch die Verweigerung des Einvernehmens nach Ar. 4 Abs. 2
UA 1 FFH-Richtlinie wiren dann europarechtskanform. Fiir mitgliedsstaatiiche Gerichte
besteht hisr die Méglichkeit, nur eine von beiden europarechtskonformen Optionen als mit

nationalem Recht vereinbar anzusshean.

Es dirfte aus gemeinschaftsrechilicher Sicht nicht auf Bedenken stoRen, dass dadurch
der Kontrollumfang hinsichtlich der gebolenen Beriicksichtigung regionaler und wirtschaft-
licher Belange im vorbeugenden nationalen Gerichtsverfahren dichter ausfallt als im nach-
traglichen Rechtsschutz auf Gemeinschafisebere (vgl. Epiney/ Sollberger, aa0,, S, 395).
Etwas anderes kénnte allenfalls dann geiten, wenn die FFR-Richtlinie von den mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen ausdricklich dle Einrumung gerichtsfreler Beurteilungs-
spielrdume verlangen wirde, die national nicht eingaschrinkt werden dirfen {vgl. Epiney/
Sollberger, aa0., S. 395). Dafir gibt es keinerlei Anhaltspunkte.

Die Antragstellerin hat somit kein Beduirfnis fir vorbeugenden Rechtsschutz hinsichtlich
der Frage, ob Auflen- und Unterems die naturschutzfachlichen Tatbestandsvorausset-
zungen der FFH-Richtlinie erfillen. Dies ist eine gemeinschafisrechtliche Frage, die im
nachirdglichen Rechtschutz geklart werden kann. Sie hat aber ein Rechisschutzbed(irfnis
bezlglich der Frage, ob die Antragsgegnerin - die Erfilllung der naturschutzfachlichen

Tatbestandsvoraussetzungen der Richtlinie untersteltt - im Rahmen des dann europa-

- 14 -
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cschtlich erdffneten Ermessensspielraums die Interessen der Antragstellerin so berlick-

sichtigt hat, wie dies das deutsche Recht gebietet.

Wenn die Antragsgegnerin der Antragstellerin darliber hinaus sogar generell ein Interesse
an Rechtsschutz gegen die Gemeinschaftsliste absprechen will, da der mit der Liste ein-
tretende Schutz nicht strenger sei als derjenige, der chnehin schon mit der Meldung das
Gebietes entstanden ist, sc (berzeugt dies nicht. Diese Argumentation setzt sich nicht nur
in Widerspruch zur bisherigen standigen Rechtsprechung, wonach nachleilige Rechtsfol-
gen gerade nicht durch die Meldung eines Gebietes, sondern erst dureh seine Aufnahme
in dis Gemeinschaftsliste aintreten (vgl. nur Nds. OVG, Beschluss vom 21, Marz 2006, 8
LA 150/02), sondern verkennt auch die Folgen, die ein Obsiegen der Antragstellerin in der
Hauptsache haben kdnnte: Der vorlaufige Schutz, der gerneldeten Gebieten bis zur Auf-
nahme in die Liste (vgl. EUGH, Urteil vom 13. Januar 2005, C-117/03, NvwZ 2005, 311 f.)
bzw. .potentiellen’ FFH-Gebieten in jeder Verfahrensphase (vgl. Nds. OVG, Beschluss
vom 24. Marz 2000, 3 M 439/00, NuR 2000, 298, Beschiuss vom 12, Juli 2000, 3 M
1605/00, NuR 2000, 711) zukemmt, misste wieder anifallen, wenn dias Antragsgegnerin
ihr Einvernehmen als Folge des Urteills im Hauptsacherechtsstreit endguiltig verweigern
wirde. Denn eine Aufnahme des Gebietes in das FFH-Netz wire gegen den erkiarten
Willen des betroffenen Mitgliedstaates nicht méglich (BVerwG, Beschiuss vom 21. Januar
1698, 4 VR 3/97, 4 VR 9/97, NVwZ 1998, 616 ff.): ein Vertragsverieizungsverfahren nach
Art, 225 EGV konnte daran nichts &ndern, wenn man davon ausgeht, dass Deutschland
bei nicht prioritaren Gebieten europarechtlich zur Verwaigerung des Einvernehmens we-
gen entgegenstehender kommunaler Balange berechtigt ist. Der vorlautige Schutz wirde
dann aber keinen Sinn mehr machen, da die endglltige Unterschutzstellung, die er absi-

chern sollte, gescheitert ware.

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt. Sie ktnnte durch die Erteilung des Einverneh-
mens in inrem Selbstverwaltungsrecht verletzt werden. Es ist jedenfalls moglich, dass zu
den Belangen, die die Antragsgegnerin nach nationalem Recht vor der Erteilung das Ein-
vernehmens berlicksichtigen muss, auch das Selbstverwaltungsrecht der Antragsgegne-
fin gehért. Ferner kann nicht ausgeschlossen werden, dass diese Berlcksichtigung hier

nicht in ausreichendem Male stattgefunden hat.

- 15 -
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Der Antrag ist auch begrindet. Die Antragstellerin hat einen Anordnungsgrund und einen

Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

Die Antragstellerin hat einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemachi. Bei einer summa-
fischen Prifung der Rechts- und Sachlage sprechen beachtliche Gritnde dafiir, dass die
Erteilung des Einvernehmens derzeit ihr Selbstverwaltungsrecht verletzen wiirde, Da die-
se Rechtsverletzung — wie dargelegt — nachtraglich nicht mehr besaitigt werden kénnte,
dirfte aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG eln éffentlich-rechtlicher Anspruch der Antragstellerin

auf Unterlassung der Einvernehmenserteilung folgen.

Die Rechtsbindungen, denen die Antragsgegnerin innerstaatlich bei Erteilung des Einver-
nehmens unterliegt, sind nirgendwo ausdricklich einfachgesetzlich normiert. Sie kénnen
sich daher nur aus dem Verfassungsracht und daraus abgeleiteten Grundsatzen ergeben.
Es sind hier diejenigen verfassungsrechtlichen Bindungen entsprechend anzuwenden,
denen ein nationaler Verordnungsgeber unterliegt, wenn er in rein nationalrachtlich gere-
gelten Fallen in Ausiibung seines Rechtssetzungsermessens darliber entscheidet, ab er
gin Gebiet, das die Tatbestandsvorausselzungen der §§ 23 bzw. 26 BNalSchG erfullt,
durch Rechtverordnung zum Landschafts- oder Naturschutzgebiet erklaren will.

Dabei verkennt die Kammer nicht, dass die Einvernehmenserteilung nicht selbst ein
Normsetzungsakt ist und die Antragsgaegnerin nicht selbst eine Schutzgebietsverordnung
erliisst. Sie ist aber der letzte deutsche Hoheitstréager, der nach Ermessen dariiber ent-
scheiden kann, ob eine Schuizgebistsverordnung im Sinne des § 33 Abs. 2 BiNatSchG, §
34b Abs. 2 NNalG erlassen werden muss. Denn fur den spateren eigentlichen Normset-
zer besteht nach Art, 4 Abs. 4 FFH-Richtlinie eine Rechtspflicht zur Unterschutzstellung
der in die Gemeinschaftsliste aufgenommenen Gebiete. Ein Ermessen bezlglich des "Qb"
einer Schutzgebietsverordnung steht ihm daher - abweichend von rein national geragelten

Fallen - nicht mehr 2u (vgl. Melerschmidt/Schumacher, aa0., BNatSchG § 33 Rn. 43).

Dem kann nicht entgegen gahalten werden, dasa § 33 Abs. 3 BNatSchG auch aiternative
Formen der Unterschutzstellung - etwa durch Vertrag mit dem Eigentiimer - zuldsst. Der
Anwendungsbereich dieser Offnungskfausel — die im Ubrigen nur die Rechtsform des

Schutzes dndernt, richt aber seine Strenge — st in richtlinienkonformer Auslegung auf

- 18 -

VERWAL TUNGSEERICHT + BB3417922828 MR 381




31032608

-]

126 UEE[:JHLTUNGSGEFEICHT + BE3417E22828 MR 331

~18 -

Ausnahmefélle beschrankt (vgl. MelRerschmidt/ Schumacher, 3a0., BNatSchG § 33 Rn,
58 m. w. N.), die hier offensichtlich nicht einschldgig sind. In Bezug auf das hier betroffene
Gebiet ist praktisch nur dig Unterschutzstellung durch Rechtsnarm denkbar,

Um den Rechtsschutz gegen die Aysweisung von FFH-Gebielen soweit wie europarecht-
lich zuldssig an den Rechtsschutz In vergleichkaren, rein nationalen Fallen anzunihern,
so dass eing Ricknahme der nationalen Rechtsbindung der Verwaltung nur im europa-
rechtlich zwingend vorgeschriebenen Ausmail erfoigt, mlssen die verfassungsrachtlichen
Grundsatze flr die Austibung das Normsetzungsermessen hier auf den lelzten Teil des
Gebietsausweisungsverfahrens angewandt werden, in dem das Europarecht dem Mit-
gliedstaat noch eine sbwigende Ermessensentscheidung ber das "Ob" der Unterschutz-
stellung erlaubt. Bies ist nach hier vertretener Auffassung die Einvernshmenserteilung.
Ansonsten fande vor Erlass der Schutzgebietsverordnung auf keiner Verfahrensstufe eine
verfassungsrechtlich gebundene Interessenabwagung statt, obwah! fir einen solchen
Abwagungsverzicht keine europarechtliche Notwendigkeit bestinde. Eine solche Zurlick-
nahme der nationalen Rechtshindung deutscher Staatsgewalt Uber das europarechtiich
zwingend Gebotene hinaus wére vor Art. 20 Abs. 3 GG nicht zu rechtfertigen. Sie kinnte
sich namentlich nicht auf Art. 23 GG stitzen, da ihr ja gerade keine europarechiliche

Pilicht zugrunde liegt.

Fir den Erlass einer Schutzgebietsverordnung nach nationalem Recht gilt: Bei Vorliegen
der entsprechenden tatbestandlichen Voraussetzungen hat der Verordnungsgeber bel der
Entscheidung, ob ein bestimmies Gebiet unter Schutz gestalit werden soll, einen Ent-
scheidungsspielraum (Blum/ Agena/ Franke, NNatG, §§ 24 - 34 Rn. 14). Von zentraler
Bedeutung bei der Ausilbung dieses ,Normsetzungsermessens” ist die Beachtung des
Abwagungsgeboies und des VerhaitnismaRigkeitsprinzips. Der Normsetzer muss das fur
seine Entscheidung in Frage kommende Abwigungsmaterial umfassend zusammenstel-
len sowie richtig bewerten und anschlizRend alle fir oder gegen die Unterschutzsteliung
sprechenden dffentlichen Beiange und privaten Interessen unter VerhaltnismaRigkeitsge-
sichtspunkien gegeneinander abwégen (Blum/ Agena/ Franke, NNatG, §§ 24 - 34 Rn. 15).
Das Gebot gerechter Abwigung ist verletzt, wenn eine sachgerechte Abwigung nicht
stallgefunden hat (Abwigungsausfall), wenn bei der Abwagung wesentliche Belange au-
Rer Acht gelassen wurden (Abwégungsdefizit), wenn die Bedeutung eines Belanges ver-
kannt (Abwagungsfehleinschatzung) oder wenn der Ausgleich zwischen den von der Un-

terschutzstellung berthrten éffentlichen und privaten Belangen in einer Weise vorgsnom-
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men wurde, dig zur objektiven Gewichtigkeit einzelner elange aufler Verhiltnis steht
{Abwagungsdisproportionalitat) (Blum/ Agena/ Franke, NNatG, §§ 24 - 34 Rn. 20 m. w.
MN.).

Zu den Belangen, die hier von der Antragsgegnerin var der Entscheidung Uber das Ein-
vernehmen in die Abwagung eingestellt werden mussen, zihlt auch das Selbstverwal-

tungsrecht der Antragstellerin.

Ein Eingriff in das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht, der den Gemeinden gegeniiber
anderan Hoheitstrigern ein Recht darauf gibt, dass ihre Interessen ermessensfehlerfrei
abgewogen werden (vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Marz 1987, 7 C 28/85, BVerwGE 77,
128 , 133 1, BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 1994, 11 C 18/83, BVerwGE 97, 203, 211

1. jeweils m. w. N.), liggt unter folgenden Voraussetzungen vor:

Er ist gegeben, wenn Uberdrtliche Malinahmen nachhaltige Auswirkungen auf das Ge-
meindegebiet haben und die Entwicklung der Gemeinde nachhaltig beeinflussen, v. a. in
Bazug auf ihre Infrastruktur {vgl. BVerwG, Urleil vom 18. Marz 1987, 7 C 28/85, BVerwGE
77,128 | 133 f,; BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 1884, 11 C 18/33, BVerwGE 97, 203,
2111, jeweils m. w. N.). Die gemeindliche Planungshoheit ist betroffen, wenn eine aigene,
hinreichend konkrete und verfestigte Planung der Gemeinde, die allerdings noch nicht
verwirklich zu sein braucht, vortiegt und diese durch die Uberértliche Mafinahme nachhal-
tig gestdrt wird, d. h. unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art vorliegen (st. Rspr. vgl.
BVerwG, Urteil vom 27,10.1958, 11 A 10-88, NVwZ-RR 19389, 225, 226; Urtail vom
15.12.1988, 4 C 36/86, BVerwGE 84, 209, 215). Solche gewichtigen Auswirkungen liegen
vor, wenn die Dispositionsfreiheit der Gemeinde Uber thre Planungen - objektiv gesehen -
fihlbar beeintrachtigt ist. Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Entschluss, auf-
grund eines {berdrtlichen Vorhabens eine beabsichtigte értliche Planung zu #ndern oder
aufzugeben, eine recntlich zuldssige und tatschlich nachvoliziehbare Reaktion wire (vgl.
Nds. OVG, Urteil vom 21. Februar 1981, 7 L 110/89, juris Rn. 58).

Die Anwendung dieser Grundsatze ist einarseits nicht auf Vorhaben innerhalb des Ge-
meindegabisies beschrankt, andererseits darf der tUbsrérliche Hoheitstrdger aber nicht

durch uferlose Ausdehnung seiner Abwégungspflichten Uberfardert warden (vgl. BVerwG,

-18 -
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Urteil vom 27.10.1988, 11 A 10-88, NVwWZ-RR 1999, 225, 226). Die Belange einer Ge-
meinde missen daher bei Vorhaben auferhaib ihres Gebietes nur dann in die Abwagung
eingestellt werden, wenn fur den Abwégungspflichtigen ersichtlich ist, dass sie trotz der
geagraphischen Entfernung zu dem Uberschaubaren Kreis der in ganz besonderer Weise

Betroffenen gendrt.

Obwoh| diese Rechtsprechung Uberwiegend - wenn auch nicht ausschiielich (vgl.
BverwG, Urteil vorn 14. Dezember 1884, 11 C 18/93, BVerwGE 97, 203 ff)) - anhand -
berdrilicher Planungen entwickelt wurde, ist sie auf das Mormsetzungsermessen vor Er-
lass einer naturschutzrechtlichen Schutzgebietsverordnung — und damit auch auf das Er-
messen der Antragsgegnerin vor Erteilung des Einvernehmens — Gbertragbar, Denn die
rechtlichen Anforderungen an den Erlass einer Schutzgebletsverardnung sind hinsichtlich
des Abwigungsgebotes dem Erlass eines Planes angenahert (vgl. Blurn/ Agena/ Franke,
NNatG, §§ 24 -34 Rn. 15 m. w. N.).

Nach diesen Mafstaben hatte die Antragsgegnerin die Belange der Antragstellerin in ihre
Entscheidung (iber das Einvernehmen einstellen mussen. Dies ist keine Ausdehnung der

Abwagungspflicht ,ins Uferlose”.

Die Antragstellerin ist im niedersachsischen Landesraumordnungsprogramm als Standort
fir einen Seehafen und hafenorientierte Industrie benannt (vgl. Ziff 4.1.4.02 der Anl. 1 zur
VO iber das LROP Niedersachsen, Nds, GVBI. 2008, 26, 38), Entsprechend hat sie in
inrem Flachennutzungsplan bereits ein ,Sondergebist Hafen” ausgewiesen und allein zwi-
schen 1998 und 2007 mehrere Millionen Euro in die Entwicklung des Hafengebietes in-
vestiert. Zusatzlich hat sie am 13, Februar 2008 einen Bebauungsplan Nr. 230 ,Hafenge-
bist an der Rheiderlandstraiie" beschlossen und weitere Flachen im Flachennutzungsplan
als Sondergebiet Hafen" ausgewiesen, Solche hafenbezogenen Flanungen und Investiii-
onen machen nur Sinn, wenn die Erreichbarkeit des Gebietes der Antragstellerin Gber die
Seeschiffahrisstrale Unterems auch weiterhin ochne Restriktionen gewidhrieistet bleibt,
wobei sich diese Erreichbarksitserwartung bei einer Seeschifffahrtsstralle auch auf Schif-
fe bezieht, deren Grafe Uber dem auf Binnenschifffahrisstrallen Ublichen liegt. Dass sol-
che Schiffe regeiméanig gerade den Mafen der Antragstellerin verlassen, ist allgemein be-
kannt. Die Antragsgegnerin musste dies schon aus dem Planfeststellungsveriahren fur

das Emssperrwerk wissen, zu dessen Zwecken as auch gehén, als Stauwerk die Uber-
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fihrung grolter Sesschiffe vom Gabiet der Antragstellerin in die Nordsee zu arméglichen.
Ware die Befahrbarkeit der Ems fiir solche Grofischiffe nicht mehr ader nur noch mit er-
hebiichen Einschrankungen gewahrleistet, lage ein nachvollzishbarer Grund fir die An-
tragstellerin vor, ihre bisherigen Planungen zur Hafenentwicklung abzuindern. Die wiri-
schaftliche Entwicklung der Antragstellerin und ihre Infrastruktur waren von giner solchen

Entwicklung nachhaltig betroffen.

Aber nicht nur die tatsdchliche Situation der Antragstellerin macht ss fir die Antragsgeg-
nerin deutlich erkennbar, dass die Antragstalierin in besonderer Weise von Malnahmen
betroffenen ist, die die Befahrbarkeit der Ems mit grofien Sesschiffen erschweren kénn-
ten. Auch aufgrund der Vertrdge {iber den Ausbhau und die Unterhaltung dieser Seeschiff-
fahrtsstrafie, die die Antragsgegnerin 1994 und 1996 unter anderem mit der Antragstelle-
fin abgeschiossen hat, musste sich diese Erkenntnis geradezu aufdriéngen. Denn diese
Veitrdge manifestieren das besonders Interesse, das die Antragstellerin an Ausbau und
Unterhaliung der Unterems hat. Ob sie der Einvernshmenserteilung -- wie von der Antrag-
stellerin behauptet — zwingend entgegenstehen, ist zweifelhaft, kann aber offen bleiben,
Die Vertrage mussten der Antragsgegnerin jedoch jedenfalls verdeutlichen, dass ihre Ver-
tragspartnerin zu denjenigen z4hit, deren Belange besonders betroffen und daher in die
Abwdgung einzustellen sind. Dem entgegen zu halien, der Viorrang der Europarechts ver-
drénge insoweit die vertraglichen Rechte und Pflichten, ware ein Zirkelschluss: Ob die
FFH-Richtlinie nicht doch die abwigende Beriicksichtigung solcher Umnstinde erlaubt, ist
gerade Kemfrage des Rechtsstrejtes und kann - wie dargelegt — erst im Hauptsachever-

fahren endglitig geklért werden,

Es kann hier dahin stehen, in welchem Ausmal sich die Aufnahme von Aufien- und Un-
terems in die Gemeinschaftsliste tatsdchlich auf die Antragstelierin auswirken wirde. Es
ist jedenfalls nicht véliig auszuschliefien, dass die Anwendung des FFH-Regimes die
Seeschifffahrt auf der Unterems wesentlich erschweran kénnte. Namentlich ist nicht aus-
zuschlieRen, dass die fir den Erhalt des Status qua notwendigen Unterhaltungsarbeiten
zukUnftig einer Prifung nach Art. 6 Abs, 3, 4 FFH-Richflinie bediirien und daraus Er-
schwernisse resultieren kénnten. Die Finzelheiten, zu denen die Aptragsgegnerin bereits
jetzt einen detailliertan Vortrag der Antragsstellerin fordert {(Welche Schiffe kénnten den
Hafen nicht mehr erreichen? Wie groR ist deren Anteil an Verkehrsaufkommen und Um-
schlag des Hafens? Wie wird sich der Schiffsverkehr auf der Ems zuklUnftig entwickaln?

Welche wirtschaftlichen Folgen ergeben sich fir die Antragstellerin?), k8nnen nicht im
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Eilverfahren aufgeklart werden. Solches kinnte ailenfalls i Hauptsacheverfahren ge-
schehen. Vieles spricht sogar dafir, dass es Aufgabe der Antragsgegnerin ist, diese Fra-
gen bei der Zusammensteliung des Abwégungsmaterials zu kiaren. Denn das Ausmal
der Betroffenheit einzelner Belange und die voraussichtlichen Auswirkungen der geplan-
ten Schutzgebietsausweisung sind van der abwigenden Behdrde zu ermitteln, nicht von
den Betroffenen (vgl. Blum/ Agena/ Franke, §§ 24 — 28 NNatG, Rn. 26).

Der Anspruch der Antragstellerin auf Einstellung ihres Selbstverwaltungsrechts in die Ab-
wigung wirde durch eine Einvernenmenserteilung zum jetzigen Zeitpunkt verletzt wer-
den. Es liegt ein Abwagungsausfall var. Eine Abwagung hat bislang noch nicht stattgefun-
den. Die Antragsgegnerin halt sich aufgrund ihrer europarechtlichen Rechtsauffassung
nicht fUr berechtigt, eine Abwagung van Belangen der Antragstellerin mit Belangen des
Naturschutzes durchzufihren. Dies hat sie schon vorgerichilich wiederholt deutlich ge-
macht (vgl. Hintergrundpapier zum TOP 31 der 834. Sitzung des Bundesrates, Bl 110 d.
BA A: Bericht des BMU vom 23. Mai 2007 fur die Sitzung des Europaausschusses des
Bundesrates vom 25 Mai 2007, 8. 2, Bl. 127 d. BA A; Niederschrift Gber die Bundes-
ratsausschusssitzung vom 24, Mai 2007, S. 13, Bl. 138 d. BA A Schreiben des BMU an
die Landasumweliministerien vom 21, Mai 2007, S. 3f,, Bl. 148 1. d. BA; Ministervorlage
des BMU vom 22. Februar 2007, 8. 3, Bl. 237 d. BA) und halt auch im gerichtlichen Ver-

fahren daran fest.

Auch der Anerdnungsgrund wurde glaubhaft gemacht. Das Rechtschutzbegehren der
Antragstellerin ist eilbedirtig. Die Antragsgegnerin fihrte in der Antragsenwiderung aus,
die Einvernehmenserteilung kénne binnen einiger Wochen erfolgen. In dieser Zeitspanne
ist keine gerichtliche Entscheidung in der Hauptsache méglich. Mit Erteilung des Einver-
nehmens droht aber der Antragstellerin, wie dargelegt, die endgilltige Vereitelung ihres
wahrscheinlich bestehenden Unteriassungsanspruchs. Dieser muss daher durch eine
einstwellige Anordnung vorlsufig gesichert werden, bis im Hauptsacheverfahren endglitig

{iber sein Bestehen entschieden werden kann.

In Austibung des gerichtlichen Ermessens bezlglich des Inhalts der Anardnung {val.
Kopp/ Schenke, aa0., § 123 Rn. 28) war hier der Antragsgegnerin die Erteilung des Ein-
vernshmens fir das gesamte als Unter- und Aultenems gemeldete Gebiet bis zum Ab-

schiuss des Hauptsacheverfahrens zu untersagen. Eine Beschrankung der Anordnung
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auf Teile des Gebietes ist nicht méglich. Das Gebiet wird im Kommissionsentwurf nur ein-
heitlich aufgefihrt, ohne in einzeine "Untergebiete" aufgegliedert zu sein, zu denan man
das Einvernehmen teilweise erteilan und teilweise versagen kénnte (vgl. Annex 1 zum
Schreiben der Kommission vom 15. Marz 2007, S. 5, Bl. 20 d. BA A).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs, 1 VvwGO. Die Streitwertfestsetzung orien-
tiert sich an den Erwagungen, die das Nds. OVG in seinem Beschluss vom 10. Marz
2008, 4 ME 633/07, angestellt hat.

Rechtsmitteibelebrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde an das Niederséchsische Oberverwaltungs-
gericht in Lineburg statthaft. Die Beschwerde ist innerhalb van zwei Wochen nach Be-
kanntgabe dieses Beschlusses bei dem

Verwaltungsgericht Oldenburg, Schlofiplatz 10, 26122 Oldenbury

schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéfisstelle einzulegen. Die
Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Nie-
dersdchsischen Oberverwaltungsgericht in Liineburg

Uelzener Strafie 40
21335 Luneburg,

oder Postfach 2371, 21313 Lineburg, schriftlich oder in eiekironischer Form nach Mal-
gabe der Verordnung lber den elektronischen Rechtsverkehr in der Justiz {(ERVWVOJust)
vorm 3. Juli 2006 (GVBI. S. 247) eingent.

Die Beschwarde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu be-
grunden. Die Begrundung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegl wor-
den ist, bei dem Niedersidchsischen Oberverwaltungsgericht in Lineburg, Uelzener Stra-
e 40, 21335 Lineburg, oder Postfach 2371, 21313 Laneburg, sinzursichen. Sie muss
einen bestimmten Antrag enthalten, die Grinde darlegen, aus denen die Entscheidung
abzu@indern oder aufzuheben ist, und sich mit der angefochtenen Entscheidung ausei-
nandersetzen,

Der BeschwerdefUhrer muss sich von einem Rechtsanwalt oder einem Rechtslehrer an
einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Beféhigung
zum Richteramt oder einer nach § 67 Abs. 1 Sétze 3 bis 7 VwGO zur Vertretung berach-
tigten Persen als Bevollmachtigten verireten lassen.
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Gegen die Streitwertfestsetzung ist die Beschwerde an das Niedersachsis¢che Oberver-
waltungsgericht in Luneburg statthaft, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes
200,00 Euro Upersteigt, Wird der Reschwerdewert nicht erreicht, ist die Beschwerds nur
statthaft, wenn sig vom Gericht wegen der grundsatzlichen Bedeutung der zur Entschet-
dung stehenden Fragen zugelassen wird. Die Nichtzulassung ist unanfechtbar. Die Be-
schwerde ist nur zuléssig, wenn sie innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Ent-
scheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig
arledigt hat, bei dem

Verwaltungsgericht Oldenburg, SchloBplaiz 10, 26122 Oldenburg

schriftlich oder zu Protokoll det Geschaftsstelle eingelegt wird. Ist der Streitwert spater als
einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, kann die Beschwerde nech inner-
halb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschius-
ses eingelegt werden.

Janssen Wiirl Dr. Maierhdfer
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