Anlage {Sie

Handreichung
zum Beschluld des Europaischen Gerichts (1. Kammer)
vom 19.09.2006 in der Rechtssache T-80/05

l. Hintergrund

Die Auswahl einer Reihe von FFH-Gebieten ist fachlich angreifbar, da die Kriterien
des Art. 4 i.V.m. Anhang Ill FFH-RL verfehlt oder nur ungeniigend angewendet
wurden. Grundeigentimer haben daher in mehreren Fallen versucht, schon die Aus-
wahl der FFH-Gebiete einer gerichtlichen Uberpriifung zugdnglich zu machen, um
eine Perpetuierung der Auswahlmangel in eine fehlerhafte Umsetzung friihzeitig zu
vermeiden. Die deutschen Gerichte haben entsprechende Rechtsbehelfe dem vor-
beugenden Rechtsschutz zugerechnet und flr unzulassig erklart, weil Eigentlimern
das nachtragliche Geltendmachen ihrer Einwendungen gegen Umsetzungsakte zu-
gemutet werden kdénne. Zu diesen Umsetzungsakten des Schutzregimes zdhiten
einerseits die regelnde Inschutznahme der Gebiete durch Verwaltungsakt oder Ver-
ordnung. Hiergegen kdnne Anfechtungsklage oder Normenkontrollantrag zu den
Verwaltungsgerichten erhoben werden. Inzident sei von den Gerichten dann die
Rechtmafigkeit der Auswahl zu prifen und ggf. entstehende Zweifelsfragen seien
nhach Art. 234 EG dem Europaischen Gerichtshof im Vorabentscheidungsverfahren
vorzulegen. Andererseits bestehe die Mdglichkeit, den Listungsakt der Europaischen
Kommission im Wege der Nichtigkeitsklage geman Art. 230 EG anzugreifen.

Neun Grundeigentlimer, die zum Teil den innerstaatlichen Rechtsweg bereits aus-
geschopft hatten, und eine kommunale Gebietskdrperschaft haben diesen letzteren
empfohlenen Weg beschritten und gegen die Europadische Kommission Nichtigkeits-
klage aus Anlal? der Verabschiedung der Gebietslisten in der Kontinentalen und in
der Atlantischen Biogeographischen Region zum Gericht erster Instanz der Europa-
ischen Gemeinschaften erhoben.

Diese Nichtigkeitsklage hat das Gericht mit Beschlul vom 19.09.2006 zurilickge-
wiesen und die Klager auf Rechtsschutz gegen die regelnde Inschutznahme durch
Verwaltungsakt oder Verordnung verwiesen. In den Griinden seines Beschlusses
nimmt das Gericht Klarstellungen des rechtlichen Gehaltes des Schutzregimes vor,
die kunftig sowohl bei der regelnden Inschutznahme von den Behdrden als auch bei
Prozessen mit Einwanden zur Gebietsauswahl von den Gerichten zu beachten sein
werden und teils erhebliche Konsequenzen haben. Diese seien im folgenden dar-
gestellt.

Um Verwechselungen vorzubeugen: Der Beschlul? des Gerichts befallt sich aus-
schlie3lich mit dem Gebietsschutzregime des Art. 6 FFH-RL. Mit dem Artenschutz-



regime der Art. 12 bis 16 FFH-RL befal’t sich der Beschlufl nicht. Der Beschlul® des
Gerichtes erster Instanz der Européischen Gemeinschaften hat also nichts mit dem
Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom 10.01.2006 in der Rechtssache C-98/03
zu tun. Uberhaupt dirfen Fragen des Gebietsschutzes nach Art. 6 und 7 FFH-RL nicht
mit Fragen des flachendeckenden Artenschutzes nach den Art. 12 bis 16 FFH-RL und
S bis 9 VSRL verwechselt werden, wie dies leider in der naturschutzpolitischen Dis-
kussion zu haufig geschieht.

Il. Das Gebietsschutzregime nach dem Beschlu des Gerichts

Das Gebietsschutzregime des Art. 6 FFH-RL besteht bekanntlich aus drei vonein-
ander begrifflich zu trennenden Rechtsfolgen: Zum ersten sind die Mitgliedstaaten in
die Pflicht genommen, fur die in die Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Be-
deutung eingetragenen Gebiete grundsatzlich Schutzverordnungen nach Landesrecht
zu erlassen, wenn nicht gleichwertiger Schutz durch geltendes Recht, vertragliche
Vereinbarungen oder a&hnliches gewahrleistet ist (Art. 6 Abs. 1 FFH-RL i.V.m. § 33
Abs. 2 und 3 BNatSchG). Zum zweiten gilt bis zu dieser Unterschutzstellung ein ge-
setzliches Verbot erheblicher Beeintrachtigung (sog. Verschlechterungsverbot, § 33
Abs. 5 BNatSchG). Zum dritten sind Projekte vor ihrer Zulassung oder Durchflhrung
auf ihre Vertraglichkeit mit den Erhaltungszielen eines Gebiets von gemeinschaftlicher
Bedeutung oder eines Européischen Vogelschutzgebiets zu Uberprifen (Art. 6 Abs. 3
FFH-RL i.V.m. § 34 BNatSchG); ergibt die Vertraglichkeitspriufung, dal® das Projekt zu
erheblichen Beeintrachtigungen des Gebietes in seinen flr die Erhaltungsziele oder
den Schutzzweck maflgeblichen Bestandteilen fUhren kann, ist es unzulassig und
kann nur unter bestimmten Voraussetzungen ganz ausnhnahmsweise genehmigt wer-
den, wenn es namlich nach im einzelnen noch bestimmten Voraussetzungen notwen-
dig und alternativios ist und durch Koharenzsicherungsmallnahmen ausgeglichen
wird.

Die Klager haben auf die aus diesem Gebietsschutzregime sich ergebende Be-
schrankung ihres Eigentums und auf den Automatismus ihrer Betroffenheit insbe-
sondere bei Gebieten hingewiesen, die prioritdre Lebensraumtypen oder Arten be-
herbergen.

Das Gericht fuhrt aus:

1. Zum Begriff der geeigneten MaBnahmen

Randzahl (Rz) 42 "Nach Art. 6 Abs. 2 der Habitatrichtlinie missen die Mitglied-
staaten in den besonderen Schutzgebieten die geeigneten MafR-



nahmen treffen, um die Verschlechterung der nattrlichen Lebens-
raume und der Habitate der Arten sowie Stérungen von Arten ...
zu vermeiden, sofern solche Stérungen sich im Hinblick auf die
Ziele dieser Richtlinie erheblich auswirken kénnten. Das in dieser
Bestimmung verwendete Adjektiv 'geeignet’ macht deutlich, daf}
die Mitgliedstaaten im Einzelfall beurteilen mussen, ob und wenn
ja, welche Art von MaRnahmen zu treffen sind, um die Ver-
schlechterung ... zu vermeiden. AulRerdem dirfen die geeigneten
Maflnahmen ... nur getroffen werden, sofern solche Stérungen
sich im Hinblick auf die Ziele dieser Richtlinie erheblich auswirken
konnten. Ob sich eine Stérung im Hinblick auf die Ziele der
Habitatrichtlinie erheblich auswirken kann, ist somit von den ein-
zelstaatlichen Behorden zu beurteilen”.

Mit dieser Vorgabe der Einzelfallbeurteilung macht das Gericht den Planen aller jener
Landesregierungen einen Strich durch die Rechnung, die derzeit die regelnde In-
schutznahme von FFH- und Vogelschutzgebieten durch eine einzige NATURA 2000 -
Verordnung i.V.m. einem gesetzlichen Verbot erheblicher Beeintrachtigung planen.
Dieses Regelungsmuster hat das Land Rheinland-Pfalz bereits umgesetzt. Hessen,
Schleswig-Holstein und Nordrhein-Westfalen beabsichtigen, diesem Weg zu folgen.
Mit der vom Europaischen Gericht geforderten Einzelfallprifung ist die Kaseglocke
eines gesetzlichen Verbotes indes nicht zu vereinbaren.

2. Zum Erfordernis einer Vertraglichkeitspriifung

Rz 44 "Nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie erfordern Plane oder
Projekte ... eine Prlfung auf Vertraglichkeit mit den fur dieses
Gebiet festgelegten Erhaltungszielen. Aus dieser Bestimmung
folgt, dal® nur Plane oder Projekte, die ein Gebiet erheblich beein-
trachtigen konnten, einer Prafung bedurfen. Denn nach Art. 6
Abs. 3 der Habitatrichtlinie hangt das Erfordernis einer Prifung
von Planen oder Projekten auf Vertraglichkeit davon ab, daR die
Wahrscheinlichkeit oder die Gefahr besteht, dal} sie das be-
treffende Gebiet erheblich beeintrachtigen. ... Folglich brauchen
die Mitgliedstaaten nicht alle Plane oder Projekte der klagenden
Privatpersonen einer Prlfung auf ihre Vertraglichkeit fur das
betreffende Gebiet zu unterziehen".

Mit dieser Vorgabe tritt das Gericht einer verbreiteten Meinung entgegen, die in der
Bundesrepublik u.a. vom Bundesamt flr Naturschutz prominent vertreten wurde, dal}
namlich aus dem Konjunktiv "kénnte" zu schlielfen sei, dal? eine Vertréglichkeits-
prifung schon dann durchgefiihrt werden misse, wenn ein Vorhaben nur die Még-
lichkeit einer erheblichen Beeintrachtigung berge. Das Gericht stellt fest, dal
Wahrscheinlichkeit oder Gefahr der erheblichen Beeintrachtigung vorliegen miissen,



damit eine Vertraglichkeitsstudie behordlicherseits lberhaupt vom Vorhabentréger
verlangt werden kann.

Mit anderen Worten: Vertraglichkeitspriufungen sind keine Beeintrachtigungssuchver-
fahren und dirfen dazu auch nicht gemacht werden. Grundlagenforschung ist von der
FFH-Richtlinie nicht gefordert. Werden Vertraglichkeitsprifungen oder diese vorbe-
reitende Studien von Behdrdenvertretern durchgefuhrt bzw. verlangt, obwohl sie nicht
erforderlich sind, liegt ein den Vorhabentrager unter Umstdnden zum Regrel3 gegen
die Anstellungskdrperschaft berechtigender Amtspflichtverstol? vor.

3. Zum Umfang der Vertraglichkeitspriifung

Rz 46 "Sind die einzelstaatlichen Behdrden der Ansicht, dafl3 ein Projekt
die betreffenden Gebiete erheblichen beeintrachtigen kdénnte, so
missen sie nach Art. 6 Abs. 3 Satz 1 in Verbindung mit der 10.
Begriindungserwagung der Habitatrichtlinie eine geeignete Pr-
fung der Vertraglichkeit des Projektes flr die betreffenden Ge-
biete vornehmen. Das Adjektiv 'geeignet' zeigt, dalk es ein Er-
messen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Art der vorzunehmen-
den Prifung gibt".

Mit diesen Ausfihrungen tritt das Europaische Gericht einer verbreiteten Praxis ent-
gegen, nach der haufig Vertraglichkeitsstudien in einem Umfang, mit einem Tiefgang
und mit einer Untersuchungsdauer verlangt werden, wie sie das Bundesamt fir
Naturschutz in seinen einschléagigen Empfehlungen niedergelegt hat. Eine solche an
Grundlagenforschung heranreichende, erhebliche Zeit und Kosten in Anspruch
nehmende Prifungstatigkeit spezialisierter Blros wird jedenfalls nicht zwingend von
der Richtlinie gefordert. Es kommt lediglich darauf an, dal} die Prafung "geeignet" ist,
also der Untersuchungsumfang im Verhaltnis zur Beeintrachtigungstiefe steht. Im Bei-
spielsfall eines die Erhaltungsziele nicht erheblich beeintréchtigenden Waldwegeaus-
baus kann also die Vertraglichkeitsprufung auf das beruhmte "grine Hakchen" des
Sachbearbeiters zusammenschrumpfen.

4. Zur Zurechnung gleichwohl entstehender Verbote

Rz 47 "Die einzelstaatlichen Behorden verfligen offenkundig (ber ein
Ermessen in bezug auf die Frage, ob ein Plan oder Projekt aus
zwingenden Grinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses
durchzufuhren ist".

Das Europaische Gericht verlangt also fur die Erteilung von das grundsétzliche Verbot



durchbrechenden Ausnahmen nicht, dal® das Vorhaben von einem d&ffentlichen
Trager durchgefuhrt wird. Dies wurde bislang allerdings in Anlehnung an die national-
rechtlichen Ausnahme-/Befreiungstatbestande vertreten. Mit anderen Worten: Auch
ein "kleines" Vorhaben von Privatpersonen kann ohne weiteres aus zwingenden
Grinden des Uberwiegenden &ffentlichen Interesses notwendig sein. Die haufig den
Richtlinien angelastete Ungerechtigkeit der Bevorzugung staatlicher GroRprojekte ist
jedenfalls nicht im Recht selbst angelegt. Wenn in Art. 2 Abs. 3 FFH-RL von den
Anforderungen von "Wirtschaft, Gesellschaft und Kultur" die Rede ist, so sind damit
nicht grolrahmige Tatbestande im Sinne von "Volkswirtschaft”", "Gesamtgesellschaft"
oder "Abendlandskultur" gemeint. Es reicht jedes Interesse eines Einzelnen, aus dem
sich das groRe Mosaik des Tatbestandes "6ffentliches Interesse" zusammensetzt.
Mag also der melRbare Beitrag einer Feldscheune im FFH-Gebiet zur Volkswirtschaft
noch so gering sein; die wirtschaftliche Bedeutung flr den einzelnen Betrieb ist schon
in der Lage, den Ausnahmetatbestand auszufullen.

5. Zum Spielraum bei behordlich verfiigten Verboten

Rz 48 "Folglich sind die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, von den
klagenden Privatpersonen gefalte Plane oder in Angriff genom-
mene Projekte zu verbieten. Ein etwaiges Verbot eines dieser
Projekte wirde sich nicht aus der Habitatrichtlinie ergeben, son-
dern aus der Entscheidung des jeweiligen Mitgliedstaates, die an-
gefochtenen Entscheidungen und die Habitatrichtlinie im Einzelfall
in bestimmter Weise umzusetzen".

Damit verteilt das Gericht die Verantwortung fur wirtschaftliche Beschrankungen, in-
dem es diese Verantwortung den Mitgliedstaaten zuweist und "Europa"” entlastet. Mit
anderen Worten: Entschadigungsanspriche fiir Nutzungseinschrédnkungen auf der
Grundlage entweder landesnaturschutzgesetzlicher Tatbestdnde oder ungeschriebe-
ner, gewohnheitsrechtlich anerkannter Aufopferungstatbestéande sind gegen die mit-
gliedstaatlichen Behdrden zu richten, die die Verbote verfigen. Der Ruckgriff auf
einen europarechtlichen Haftungsanspruch, der in seinen Einzelheiten noch weit-
gehend unerforscht und von der Rechtsprechung nicht anerkannt ist, ist nicht nétig.
Eigentimer kénnen vom - allerdings auch mit mancherlei Unsicherheit behafteten -
Terrain des deutschen Staatshaftungsrechtes aus operieren.

6. Zum gesetzlichen Verbot erheblicher Beeintrachtigung

Zum gesetzlichen Verbot erheblicher Beeintrdchtigung fuhrt das Gericht gar nichts



aus. Das in § 33 Abs. 5 BNatSchG geregelte Verbot hat die Funktion einer Einst-
weiligen Sicherstellung (EiSi); es gilt von der Bekanntmachung der Gebiete im Bun-
desanzeiger bis zu ihrer Unterschutzstellung. Diese EiSi hielt der deutsche Gesetz-
geber offenbar fir eine "geeignete Malhahme" i.S.v. Art. 6 Abs. 2 FFH-RL. Dazu hat
nun das Gericht wie gesehen festgestellt, dal} eine Einzelfallbeurteilung und kein ge-
setzlicher Pauschalschutz notwendig sind.

Dall das Gericht also das gesetzliche Verbot mit Schweigen Ubergeht, ist europa-
rechtlich folgerichtig. Ausdricklich angeordnet ist es alleine in § 33 Abs. 5 BNatSchG,
ein nationalrechtlich geregelter Tatbestand, der aus europarechtlicher Perspektive
nicht vorhanden ist. Ein gesetzliches Verbot ist explizit in der Richtlinie nicht genannt.

Dal es im Bundesnaturschutzgesetz geregelt wird, &Rt sich also als ein typisches
Beispiel fur eine deutsche Ubererfullung angeblicher europarechtlicher Pflichten an-
fuhren.

7. Zum Rechtsschutz

Rz 53 "Es ist somit Sache der Mitgliedstaaten, ein System von
Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen, mit dem die Ein-
haltung des Rechts auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz
gewdhrleistet werden kann. ... In diesem Rahmen haben die
nationalen Gerichte gemal® dem in Art. 10 EG aufgestellten
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit die innerstaatlichen Ver-
fahrensvorschriften Uber die Einlegung von Rechtshehelfen
moglichst so auszulegen und anzuwenden, dal? natlrliche und
juristische Personen die RechtmaBigkeit jeder nationalen Ent-
scheidung oder anderen MaRnahme, mit der eine Gemeinschafts-
handlung von allgemeiner Geltung auf sie angewandt wird, ge-
richtlich anfechten und sich dabei auf die Ungultigkeit dieser
Handlung berufen kénnen".

Damit verpflichtet das Européische Gericht zum einen die Rechtsanwendung der Ge-
richte. Jeder Rechtsanwalt sollte darauf hinweisen, wenn er fir Mandanten Einwen-
dungen gegen die Gebietsauswahl im Rahmen von Rechtsschutz gegen die regelnde
Inschutznahme vortragt. Die Gerichte sind sonst all zu leicht in der Versuchung, dem
Vortrag nicht in der gebotenen Prufungsscharfe zu folgen.

Zum zweiten aber nimmt das Gericht auch den Gesetzgeber in die Pflicht: In mehre-
ren Bundeslandern, so etwa in Nordrhein-Westfalen oder auch in Hamburg, ist nach
den dortigen Ausfuhrungsgesetzen zur Verwaltungsgerichtsordnung die Moglichkeit



eines Normenkontrollverfahrens zum Oberverwaltungsgericht bei ordnungsbehdérd-
lichen Verordnungen, wie etwa Natur- oder Landschaftsschutzverordnungen, nicht ge-
geben. In diesen Landern wéren Eigentimer auf eine doppelte Inzidentkontrolle ver-
wiesen. Sie mlBten sich einem Bescheid aussetzen, der auf der Grundlage etwa
einer Naturschutzverordnung ergeht, die wiederum als regelnde Inschutznahme eines
européischen Schutzgebietes erging. Es liegt auf der Hand, dal? die Herbeiflhrung
einer derartigen Inzidentinzidentkontrolle flr Eigentimer prozessual nur schwer her-
beizufihren sein wird. Das Europdische Gericht verlangt, dal} die genannten Lander
die Modglichkeit des Normenkontrollverfahrens bei regelnder Inschutznahme durch
Verordnung einflhren.

Insgesamt starkt der Beschluf} die Rechtsstellung von Eigentiimern erheblich. Plakativ
ausgedrickt wird deutlich: Nicht "Europa” ist eigentumsfeindlich - es ist die deutsche
Lesart des Europaischen Rechts.

Der Vollstandigkeit halber sei noch berichtet, dal waldbesitzende Kommunen vom
Europaischen Gericht den privaten Eigentimern gleichgestellt werden. Die inner-
staatlich verblurgte Finanzhoheit, Grundlage der kommunalen Waldbewirtschaftung,
wird vom Gericht nicht in Frage gestellt, sondern Uberhaupt nicht behandelt. Wiede-
rum ist dies aus facheuroparechtlicher Sicht konsequent, da die FFH-Richtlinie Ge-
meinden keine besondere Rechtsstellung zumift. Deshalb kommt das Gericht zu der
Aussage, dal} sich die rechtliche Situation einer Gemeinde nicht von der Situation
jeder anderen innerstaatlichen Behérde unterscheide, die mit der Umsetzung der
Habitatrichtlinie betraut sei (Rz 71). "Insoweit ist daran zu erinnern”, so das Gericht
weiter, "dall das allgemeine Interesse, das eine regionale oder lokale Verwaltungs-
behérde als zustandige Behérde fur die in ihrem Gebiet auftretenden Wirtschafts- und
Sozialfragen an einem flr den Wohlstand dieses Gebiets glinstigen Ergebnis haben
kann, flr sich genommen nicht ausreicht, um sie als von Handlungen mit allgemeiner
Geltung betroffen im Sinne des Art. 230 Abs. 4 EG anzusehen”.

Ca. 20 % des Waldes in Deutschland ist Gemeinde-/Kérperschaftswald. Art. 28 Abs. 2
GG gewabhrleistet das Recht kommunaler Selbstverwaltung, das die Bewirtschaftung
des Waldes einschlieft. Diese verfassungsrechtliche Gewdhrleistung ergénzt das
Europaische Recht, kann also durch das Facheuroparecht nicht entkernt werden.
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