Austertigung

NIEDERSACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Az: 7LBA44/02 verkiindet am 02.12.2004
1 & 3558/08 Rihrup, dustizangestelie
als Urkundshbeamtin der Geschéfisstalle

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In der Verwaltungsrechissache

des Bundes fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland {BUND),
Lendesverband Niedersachsen e. V.,
Goebenstralte 3 a, 30161 Hannover,

Kldgers und Berufungsklgers,

Proz.-Bev.: Prof, Dr. Gerd Winfer,
Mathildenstrale 81, 28203 Bremen,

iRechisanwilta Dr. Mohr und andere,
Max-Brauer-Allee 81, 22765 Hamburg,

gegen

die Bezirksregierung Wesar-Ems,
Theador-Tantzen-Platz B, 26122 Oldenburg,

Baklagte und
Berufungsbeklagte,

Proz -Bev.: Rechtzanwille Prof. D, Sther und andere,
Schilizenstralke 21, 48143 Mipster,



heigeladen:

Jos. L. Meyer GmbH, vertr.d.d. Geschaftsiiihrer,
Industriegeblet Shd, 26871 Papenburg,

Proz.-Bev.: Rechtsamnalte Hihne und andere,
Donnerschwaerstralis 88, 26123 Oldenbury,

Rechtsanwélte FUker und andere,
Thomaskirchhof 17, 04108 Leipzig, - 00062-29/KF//nr -

Sireitgegenstand;  Planfestsiellung fiir das Emssperrwerk

hat das Niedersdchslache Oberverwaltungsgericht - 7. Senat - auf die mindliche Ver-
handlung vom 1. Dezember 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungs-
gericht Kalz, den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Peschau, die Richterin am
Oberverwaltungsgericht Bremer sowie die ehrenamtiichen Richter Schmédeke und
Schmidt fir Recht arkannt:

Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil des Verwaltungsge-
richils Oldenburg - 1. Kammaer - vom 18, Mai 2001 wird zuriick-
gewiasen.

Der Klager trégt die Kosten des Berufungsverfahrens ain-
schlielRlich der aultergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.

Die Kostenentscheldung lat vorlufig vollstreckbar.

Der Klager kann eine Yollstreckung durch Sicherhaitsleistung in
Héhe des 1,1-fachen Erstattungsbetrages abwenden, wenn
nicht die Beklagte oder die Beigeladene zuvor Sicherhelt in
derselben Hohe leisten,

Die: Revision wird nicht zugelassen.

Tathestand

Der Klager ist sin anarkannter Naturschutzverband und wendet sich gegsan den Plan-
feststellungsbeschiuss zur Errichtung und zum Betrleb eines Emssperrwerks.

Die Ems hat in dem zum Mandungstrichier gehdérendan Bergich von Papenburg (Strom
km 0,04 bis nach Emden eine Lange von ca. 40 km und ist eine Bundeswasserstraia.
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Etwa bei Sfrom km 38 weitet sich der Fluss zum Dollart auf. Mittlerweile ist das Ems-
sperrwark bel Strom-km 32,2 zwischen den Onschaften Gandersum am MNordufer und
Nendorp am Stdufer errichtet und in Betrleb genommen.

In diesemn Berelch befindet sich das Nendorper Vorland, das seit 1983 ewropéisches Vo-
galschutzgebiet fst, In der Liste dar bei der Europaischen Kammissian bis Juli 1889 notifi-
Zierten Besonderen Schutzgebiete sind dle Ems- AuRendeichsflichen und Sande von
Tarborg bis Emden {zu denen das Nendorper Vordand gehért) und von Leer bis Terborg
genannt. Als FFH-Gebigts hat das Land Niedersachsen in diesem Bergich das deulsche
Hoheitsgebiet des Dollart und die Ems stidlich van Papenburg gemeldet, nicht hingegen
die Unterems zwischen diesen Gebieten.

Seit den 20er Jahran st die Unterems aufgrund verschiedener Planentscheidungen der

~ Wasser- und Schifffahrtsverwaltung des Bundes mehrfach vertieft worden, um eine Uber-

fiihruing von Kreuzfahrtschiffen zu ermdglichen, die die Beigeladene auf ihrer Wedft in Pa-
penburg hergesteltt hatte. Der Zuletzt ergangene Planfeststellingsbeaschiuss der Wasser-
und Schifffahrisdirektion Nordwest vom 31. Mai 1994 sah flr den 0.q. Bereich sine Vertie-
fung der Schle der Ems auf 2ine Basistiefe von bis zu 7,04 m unter NN und elne bedarfs-
weise Verflefung auf bis zu 7,40 unter NN var, so dags eln 7,30 m tiefgehendes sog. Be-
messungsschiff Gberfihrt warden konnta,

Seit Endes 1996 gab s innerhalb der niederséchsischen Landesverwaltung Uberlagungen
zur Errichtuhg eines Emasperiwerks, das einerseits die Sturmflutsicherhait erhéhen, an-
dererseits aber auch den Aufstau der Ems zur Uberfithrung von Schiffen ermaglichen
sollte. Nachdem am 21. Mérz 1997 ein sog. Scoping-Termin durchgeflihrit worden war und
die Nds. Landesregierung am 8. Jull 1997 die Durchfilhrung eines Planfaststellungsver-
fahrens beschlossen hatte, beantragte die Beklagte, die gine "Projektgruppe Bau eines
Emssperrwerks” geblldet hatte, am 15. August 1987 die Feststellung eines Planes zur
Errichtung Lnd zum Betrisb des Emssperrwerks. Am 01. Januar 1998 gingen die Aufga-
ban der Projskigruppe auf den Niedarsdchsischen Landesbetrieb filr Wasserwirtschaft
und Kistenschutz (NLWK) (ber.

Der Klager erhislt mit Schreiben der Beklagten vom 18. August 1997 die Antragsunterla-
gan, dis auch vorn 05, September bls 068, Oktober 1997 in den durch das Verhaben be-
troffenen Gemeinden ausgelegen haben. In der Zeit vom 15. Dezember 1897 bis zum 05,
Februar 1998 flihrte die Beklagte an insgesamt 15 Tagen Erdrterungstarmlne durch.
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Die von der Beklagten anschliefend zu verschiedenen Fragen eingeholten neuen Gut-
achten Dbersandta sie dem Klager leweils unter Einrdumung einer Stellungnahmefrist.

Nachdem der NLWK den Planfeststellungsantrag am 29. Mal 1298 geéindert hatle, steliie
die Belklagte mit Bescheid vom 14. August 1998 den Plan fir die Enrichtung und den Be-
trich des Emssperwerks unter zahireichen Nebenbeastimmungen u.a. zur Dauer und zur
Hahe des Aufstaus sowle mit Auflagen zugunsten des Naturschutzes unter Anordnung
des Sofortvolizuges im Hinblick auf den Kiistenschutz fest. Zur Begriindung fihrt der
Planfaststellungsbeschluss u.a. aus, dass sich das Vorhaben berelts allsin aus Grinden
des Kilstenschutzes rechitfertige. Dies sei die Hauplfiunkiion. Die Aufstaumdéglichkeit sef
eine blofie hiervon abhangige Zusatzfunktion. Die zu erwartenden Umweltbaeintrichti-
gungen, Insbesonders des Bodens, der Fischa und von Kleinlebewesen sowie dle starks-
ra Versalzung der Ems zwischen Leer und Papenburg seien gegentiber den flir das Yor-
haben sprechenden Belangan als nachrangig zu bewerien,

Am 16, September 1995 hat der Kldger Klage erhaben. Sein am 20, Oklober 1998 gestell-
ter Antrag auf Gewshrung vorlaufigen Rechtsschutzes hatta Erfolg (VG Oldenburg,
Beschl, v. 26,11.1998 - 1 B 3853/98 ). Zur Bagrindung fihrte das Verwaltungsgericht
1.a. aus; Die Klage scheine gegenwéirtig voraussichifich erfolgreich, weil der Planfeststal-
lungsbeschluss filr ein reln aus Kiistenschutzgriinden zu errichtendes Sperrwerk an ei-
nem durchgreifenden Abwiagungsmange! Iside. Die Beklagte habe bei der Frags, ob al-
ternativ eine Erhéhung der Hauptdeiche an der Ems in Betracht komme, das Abwa-
gungsmaterial nicht vollsténdia zusammengestallt. Es sei zu unbestimmt angegeban war-
den, dass bei Nichterrichtung des Sparrwerks die Deiche auf einer Strecke von "bis zu
110 km" zu erhdhen seien. Im Hinblick auf sing denkbare Anderung oder Ergdnzung des
Planfeststellungsbesclilusses wies das Verwaltungsgericht darauf hin, dass nach § 19 ¢
Abs. 4 Satz 2 BNaiSchG mdglicherweise eine Stellungnahme der Europélschen Kommia-
sion erforderlich sei. Den gegen diesen Beschluss gerichleten Anirag der Beklagien auf
Zulassung der Beschwerde hat das Nds. Oberverwaltungsaerichts abgelehnt {Beschl. v.
01.02.1999 - 3 M 551588 -).

Nach Einhotung welterer Gutachten, die die Beklagte dem Klager ehenfalls zur Stallung-
nahme dbersandt hatte, erliefl dle Baklagts, gestitzt auf § 75 Abs. 1a VWVIG, am 22. Juli
1989 einen Planergénzungsbaschluss, der eine neue Vertragllchkeitsprifung im Hinblick
auf die durch das Vorhaben betroffenen surcpéischen Schutzgebiete und elne Alternati-
venuntersuchung lm Hinblick auf die Magiichkkelt von Deicherhdhungen an der Ems zum
Schutz vor Sturmiluten enthiell. Zudem war vorbehalten, dass eine Auflage zur Beslim-
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mung einer 10 ha grofien Flache zum Zwecke des Vogelschitzes festgeseizt wird, Die
Beklagte ordnets Inagesamt die sofortige Vollziehung des ergénzten Planfestetellungsbe-

schlusses an.

Der Ktager hat am 29. Juli 1989 seine Klage auf den Planergdnzungsheschluss der Be-
klagten enveitert, Seinen ermeuten Antrag auf Gewdhrung vorlaufigen Rechisschutzes hat
das Verwallungsgeticht abgelehnt {Beschl. v, 268.10.1889 - 1 B 3315/88 -, NdsVBI. 2000,
36 fi. = NUR 2000, 398} und zur Begriinduing ausgefihrt, dass die Klage hai stmmari-
scher Priffung voraussichtlich nicht erfolgrelch sein werde, Zwar sei die Aufstaumdglich-
keit der Ems entgegen der Einschatzung der Belklagten ein mit dem Kistenschutz glefch-
wertiger Belang. Dieser Bewartungsfehler habe sich jedoch auf das Ergebnis des Plan-
festsigllungsbeschlusses nicht ausgewirkt. Das o.0. Européische Vogelachutzgebiet wer-
de nicht erheblich beeinirdchtiot. Soweit ein erheblicher Eingriff In das potenzielle FFH-
Gebiet "Ems von Papenburg bis zum Dollart” festzustellen sei, seien die Vorhabenszwe-
cke vorrangig. Zwar seien unteir dem Aspekt des européischen Naturschutzes Deicherhi-
hungen an der Ems gegenilber elnem Sperrwerk aus Kistenschutzgrinden vorzugswiir-
dig. Flir die Moglichkeit des Aufstaus der Ems fehlten aber zumutbare Alternativen.

Die zugetassene {Nds.OVG, Beschl, v. 15.02.2000 - 3 M 4353/80 -) Beschwerde des KIi-
gers hat das Nds, Oberverwaltungsgericht zurlickgewiesen (Beschl. v. 06.07.2000 - 3 M
961/00 -, NVwZ-RR 2001, 262). Der Ausgang des Klageverfahrens sei affen. Elne Abwi-
gung der betroffenen Intersssen ergebe, dass die baldige Verbesserung des Kiisten-
schutzes Vorrang vor den Belangen des Naturschutzes habe.

Mit Bescheid vom 24. M&rz 2000 hat die Beklagte auf Grund des durch den Planargan-
zungsbeschiuss vom 22. Julf 1899 eingefiigten Vorbehalts verfiigt, dass zwer insgesamt
gut 10 ha groRe Fidchen bei Leerort fiir den Vogelschutz herzurichten seien. Am 13. April
2000 hat der Kldgsr seine Klage auch digsbeziiglich erweitert, Seinsn Insoweit am D8,
Mai 2000 gesteliten Anfrag auf Gewdhrung vorldufigen Rechitsschutzes hat das Verwal-

" lungsgericht abgelehnt (Beschl. v. 14.06.2000 - 1 B 1805/00 -).

Am 18. Mai 2001 (wihrend der mindlichen Verhandlung erster Instanz) hat die Bekiagie
unter Bezugnahme auf die Bewsisaufnahms einen Plandnderungsheschiuss stlassen, mit
dem sie Nebenbestimmungen zum éauerstoﬁgehalt der Ems vor und zu deran Salzgehalt
nach Ende des Stauvorgangs anderte. Der Kifger hat seine Klage auch auf diesen Be-
scheid erwaiterl.



Der Klager hat zur Begriindung selner Klage im wesentlichen geltend gemacht;

Dia Beklagte sl fiir dan Erlass der angefochtenen Entscheldungen nichi zustandig gewe-
sen. Sie hitte ihm nach den Erértarungsterminen und der Einholung weiterer Gutachten
die Moglichkelt geben miissen, sich nochmals mindlich zu &ukermn. Im Anhdrungsschrei-
ben vom 10. Mai 1999 habe die Beklagte ihn nicht auf dis Miglichkelt eines ergnzenden
Verfahrens hingewiesen, zudem sel ein weiterer Erérierungstermin geboten gewesen. Im
verfahren zum Planergénzungsbeschluss vom 24, Marz 2000 sel er {iberhaupt nicht be-
teiligt worden, dis Frist zur Stellunghahme zum Plandnderungsbeschluss vom 16. Mai
2001 habe die Beklagta zu kﬁrz bemessen, Dis Verletzung seiner Verfahrensrechte sei
nicht nach § 46 Yw\iG heilbar. Die Beklagte habe die Vorschriften uber die Offentlich-
keitsbeteiligung nach § 9 UVPG und Art, 6 Abs. 3 der FFH-Richtlinie nicht beachiet.

Dem Vorhaben fehle die Planrechifertigung, Einen Bedarf fiir den Kistenschutz habe die
Beklagte nicht hinreichend dargelegt. Es bestehe weder die Miglichkeit noch ein Bedarf

fiir die Uberfiihrung von Schiffen mit einem Tlefgang von 8,50 m. Sowahl fir den Kisten-
schutz als auch fir die mit dem Spemwerk bezweckte Wirtschaftsforderung gebe es Alter-

natividsungen.

Das Sperrwerk stelle ainen erheblichen Eingriff in das Europélsche Vogelschutzgebiet
"Ems-ALliltendeichsflichen und Sande von Terborg bis Emden” dar. Dies ergebe sich
schan allein aus dem mit der Herstellung des sidlich am Sperrwerk anschiielRenden Fli-
geldelchs verbundenen Flachenveriust. Die Vertraglichkeltspriifung der Beklagten sei
nlcht ausreichend. Die vorgesehenen Ausgleichsmalinahmen diirften bei der Bewertung
der Erheblichkeit des Eingriffs nicht berlcksichtigt werden. In das Vogelschutzgebist dilris
nicht urer den ereichterten Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 3 und 4 der FFH-Richtlinie
eingegriffen werden, wail das Nendorper Vorland bisher nichl als Naturschutzgebiet aus-
gewiesen sei,

Das Sparrwerk liege im potenziellen FFH-Gebiet "Unterams vory Papenburg bis zum Dall-
art". In dem Gebiet befinde sich der prioritdre Lebensraumtyp "Weider-Auwald”. Auch
misse dle Ems durchgingig als FIFH-Gehiet angesehen werden, weil anderenfalls die
gemeldeten Bereicha des Dollarts und der Ems oberhall von Papenburg kiinstlich ge-
trennt wiirden. Dieses potenzielle FFH-Gebiet werde in Bezug auf die vorhandenen
Brack- und SiRwasserwaltfldchen erheblich besintrichtigt. Der Salzwassersin{luss im
Staufall besintrichiige auch dis Waiden-Auwald-Bestande. Ferner seien die verschiech-
terten Lebenshadingungen fiir besonders geschiitzte Fische nicht hinreichend bericksich-
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tigt worden. Autardem missten Summationswirkungen mit den iriiheren Emsvertiefungen
heachtet warden. Da sine erhebliche Beeintrachtigung eines potenzielen FFH~Gebiets
fastzustellen sei, bestehe bis zur Gebietsmeldung nach allgemelnen europarechtlichen
Grundsaizen ein absolutes Stillhaltegebot, Es fehle auch weiter an der erforderlichen Stel-
lungnahme der Europdischen Komrnission. Bis vorgesehenen Malnahmen zur Sicherung
der Gebielskohdranz ssian untauglich, sowelt sie in dem FFH-Geblet selbst vorgesehen

selen,

Das Vorhaben widerspreche auch der Fischgewdsserrichiiinle. Der Bereich der Ems
oberhalb der Elnmindung der Leda sei der Européischen Kommission nach deren Vor-
schriftan gemsldet worden, Bet dem Aufstau zur Uberfithrung von Schiffen werde der
Saverstofigehait der Ems unter den fischkritischen Wert von 4 mg/fl sinken. Der Plandnde-
rungsheschiluss vom 16, Mai 2001 {herlasse in unzuléséiger Waise die Bastimmung der
Randbedingungen, unter denen im Aufstauiall salzhaitiges Wasser nicht in Bereiche
oberhalb von Papenbiuig gelange, sinem Betriehsplan. Aulterdem seien die bei der Ent-
leerung der Erns nach Abschiuss des Einstaus im Dollart enlstehanden plétzlichen Salz-
gehaltsspriings flr die dort bafindiichen Lebewesen schidlich. Bel Einhaltung aller Ne-
benbesiimmungen und unter Beachiung der hydrolegischen Bedingungsn in der Ems und
im Lada-Jimme-Raum sei dar beabsichtigte Aufstayw der Ems nicht durchfiihrbar.

Ber Kidger hal beantragt,

den FPlanfeststellungsbeschiuss der Beklagten vom 14, August
1988 722 Juli 1989/ 24. Marz 2000 / 16. Mai 2001 aufzuheben,

hilfsweise,

festzusteilen, dass der Im Hauptanirag genannte Bescheid
rechiswidrig ist und nicht volizogen werden darf,

waiier hilfsweise,
die Beklagte zu varpfiichten,

1,
testzusetzen, dass die Tore des Emssperrwerks mit einer doppeal-
ten Sicherheit ausgestattet warden,

2. :
die in der Nebenbestimmung A. ll. 1.21 vargesshene zeitliche Be-
schréankung aufzuheben,

3.
Uber eine Verklrzung der in der Nabenbestimmung A. [ 1.22 vor-
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geschrlebenen maximalen Dauer gines Staufalls unter Baachtung
der Rechtsauffassung des Gerlchts erneut zu entecheiden,

4,
den Aufstau der Tms nur im Falle einer vorangegangenen Spring-
fide zuzulassen,

B,
den Aufstau der Ems nur auderhalb der Wanderungszeit der im
Anhang I zur FFH-Richilinle aufgefihrten Wanderfischarten zuzu-

lassern,

5.

{iber die in der Nebenbestimmung A. 11. 1.23 zu dem im Hauptan-
trag bezelchnaten Planfestetellungsheschluss vorgeschriebene
maximale jahrliche SchlielRdausr des Emssparrwerks fir Staufille
unter Baachtung der Rechtsauifassung des Gerichis erneut zu
entscheiden,

7.
den Satz 2 der Nebenbestimmung A I1. 1.23 aufzuheben,

B.

die Schliefung des Sperrwerks zu Stauzwecken fir Uiberfilhrun-
gen van Schiffen, dig nicht in der Werft der Beigeladenen herge-
stellt worden sind, und zu Uhberflhrungen nach flussaufwérts, nicht
zuzulassan,

9.
Bedarfshaggerungen in der Zeit von giner Woche vor Beginn des
Staufalles zu untersagan,

10,

(iber die in der Nebenbestimmung A. . 2.2_1 festgesetzten Sauer-
stoffwerte arneut unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
rlehts zu entscheiden und eingn unteren Grenzwert von 4 mgfl flr
dla gesamts Stauzeit festzusetzen,

11.

unter Beachtung der Rechisauifassung des Gerichts und Ande-
rung der Nebenbestimmung A. Il 2.2.1 Ausgangsweris fiir dan
Schwebstoffgahalt dar Ems im Aufstaufall festzusetzen und dle
Messung von Sauerstaffwerten in einer Tiefa von 0.5 bis 1 m unter
dar Wasseroberflache sowie an der Gewassersahle vorzuschrei-
bean,

12,

unter Anderung der Nabenbestimmung A ll, 2.2.2.a MaRnahmen
zu hestimmen, die eine Beachtung der festgesetzten hichstens

zulassigen Salzgehaltadifferenzen im Dollart sichern, und Rege-
lungen fir den Fall das Abbruchs des Ablassvorgangs beziglich



dar Verlangerung der Stauzeit, der weiteren Sauerstoffzehrung
und der Ausbreitung von Salzwasser Im limnischen Bereich unter
Beachiung der Rechtsauffassung des Gerichts zu treffen,

13.

uber die in der Nebenbestimmung A . 2.2.2.b fastgesetzien Re-
gelungen zur Verhinderung oder Minderung des Forlschreitens der
Brackwassergrenze im limnischen Bereich erneut unter Beachtung
der Rechisauffassung des Gerlchts zu entscheidsn,

14,

i Brackwasserbersich der Erms Rilckdeichungen vorzuschraiben,
so dags 10 ha Auflendeichsfifichen mit Salzwigsen und ein min-
destens 137 ha grofer zusammenhéngender Deichvorlandbereich
entsteht,

5.

im Stitwassertidebereich der Ems Rilckdeichungen zur Entwick-
lung von newen Sikwasserwaiifidchen und Weiden-Auwald-
Standorten in einem Bereich vorzuschraelben, der im Staufall nicht
mit salzhaitigern Wasser in Berihrung kemmt,

und jeweils den im Hauptantrag bezeichnelen Planfeststellungs-
heschiuss der Beklagten aufzuheben, saweit er dam entgegen-
steht,

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweaisen.

Sis hat im wesentiichet eryidert:

Der Klager kiinne Fragen der Zustandigkeit nicht rigen. Das Sparrwerk rechifertige sich
allein aus dem Geslchispunkt des Kiistenschutzes. Deicherhdhungen seien kelne Altema-
tive, da das Sperwerk insoweit einan Systemwechsel darsielie. Mit elner Teilverlagarung
der Werft der Baigsladenen kbnne das mit dem Planfestsiellungsbeschluss verfolgte Ziet
der Féirderung des Werfistandortes Papenburg nicht erreicht werden. Ein erheblicher Ein-
arifi in das betroffene Européische Vogelschutzgebiet liege nicht vor. (Jas Nendorpsr Vor-
land sei aufgrund der Vorschnflen iber besonders Biotope und der Verfligungshefugnis
des Landes Niedersachsen hinreichend unter Schuiz gesteilt worden, mit den Nutzern der
Flachen sefen inzwischen Vereinbarungen Uber dis extensive Muizung getroffen worden,
Der Bereich der Ems zwischen Papenburg und dern Dollart sei rechisfehlerfrel nichi nach
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der FFH-Richtlinie gemeldet worden, zumal es dort keing priaritdren Lebensraumtypen
oder Arten geba. Dia Nehenbastimmungen zum Sauerstoffgehalt der Ems im Staufall sei-
en ausreichend. Entgegan den Beflirchtungen dar Eurcpaischen Kommission werde es
bei Beachtung der Nebenbestimmung zum Fortachreiten salzhaltigen Wassers auch nicht
7u einem massenhaiten Sterben von siiRwassergewdhnten Fischen und Makrozoo-
benthos kammen. Die Fischgewassearrichtlinie verfolge Ziela des Gesundhigits-, nicht des
Naturschuizes, so dass sich der Kifger auf diese nicht herufen kénne.

Die Beigeladane hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat im wesentllchan vorgetragen,

Im Hinblick auf das betroffene Eurapdische Vogelschutzgebiet sei nicht der strenge
Schuiz nach der Yogelschutz-Richtiinie, sondern das Regime der FFH-Richtlinie malgeb-
lich. Der Berelch zwischen Papenburg und Emden sei kein potenziclies FFH-Gebiet. Es
gehe, das Gegentell unterstelli, auch keine aligemeine Stillhaltepflicht der Behardan, weil
bel der Bestimmung der Liste nach Arl. 4 Abs, 2 der FFH-Richilinie Gesichispunkte des
polltischen Ermessens von Bedeutung selen. Jedenfalls kinne wegen des Fahlens von
normierien Erhaltungszielen eine Vertriglichikeitspriifung im Sinna des § 19 ¢ BNatSchG
nichi durchgefithit werden. Kumulationswirkungen mit anderen Vorhiaben kénnten nur
herticksichligt werden, wenn das andere Projekt unter Geltung der FFH-Richtlinie Zuge-
fassen wordan sei. Dies sai bei den Emsvertisfungen nicht der Fall. In die Bewertung, ob
ein erheblicher Eingriff vorliege, ssien auch Ausgleichs- und ErsatzmaRnahmen mit sin-
zubeziehen.

Das Veywaltungsgerichi hat zu Fragen des Kiistenschutzes, des Fortschreltens salzhalti-
gen Wassers im Staufall, der Notwshdigkeit elnes Aufslaus der Ema zur Uberfihrung von
Kreuzfahrizchiffen, van Salzgehaltsspriingen im Dollart nach Beendigung des Staufalls,
der Notwendigkeit einer Meldung des Gebiets der Unterems zwischen Papenburg und
dem Dollart und dem Gebietsmaldungsverfahren nach Art. 4 der FFH-Richtlinie, dar Mbg-
lichkelt des Aufstaus der Ems, des Saverstoffgehalts der Ems im Staufall, der Beeintrich-
tigung des Europliischan Vogelsshutzgebietas "Ems-Aulkendeichs!ldchen und Sande Twi-
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schen Terborg und Emden®, zum Siifwasser- und Brackwasserwait als Erhaltungsziels
eines potenziellen FFH-Gebiets "Unterems zwischen Papenburg und dem Dollart” sowie
zur Beeintrdchtigung der Fische und des Makrozoobenthos Beweis erhoben. In der miind-
lichen Verhandiung naben slch zudem sachverstindige Personen geduert: fir dan Kia-
ger zu Fragen der Weichholz-Auenwélder an der Unterems, der Fauna von Weichhalz-
Auenwildern, des Sauersioffgehalts der Ems im Staufall, der Notwendigkelt einer Mel-
dung der Unterems zwischen Papenburg und dem Dofiart nach Art. 4 der FFH-Richtfinie
und der Beelntrachtigung des Eurcpdischen Vogelschutzgehietes "Ems-Aultendeichsfld-
chen und Sande zwischen Terborg und Emden”, fiir die Beklagte ein Mitarbeiter fihres
Maturschutzdezernates zur Frage der Notwendigkeit einer Meldung der Unterems zwi-
schan Papanburg und dem Daollart nach Art. 4 der FFH-Richilinie und zu Weiden-Auwald-
Baestindaen an der Unierems, filr die Belgaladene deren Technischer Direktor zu Fragen
der Uberflihrung von Kreuzfahrtschiffen auf der Ems.

Das Verwallungsgericht hat dis Klage mit Urteil vom 16. Mai 2001 abgewissen. Zui Ba-
griindung hat es ausgefiihrt:

Der Kléger kénne nicht rilgen, dass die Beklagte {0r den Eriass des Planfeststellungsbe-
schlusses nicht zustindig gewesen sel, da dle belreffenden Vorschriiten nicht den Belan-
gen des Naturschutzes und der Landschaftspflege zu dienen hestimmt sajen. Soweit eine
Missbrauchskontrolle durch das Gerichi bestiinde, fahfe es an Anhaltspunkien, dass die
Beklagte ihre Zustdndigkeit willkiirilch angenommen habe, Die Identitat des Rechistragers
{Land Niedersachsen) voh Varhabenstréger und Planfeststallungsbehdrde begriinde nicht
die Rechiswidrigkeit des Planfastsiellungsbeschlusses. Die Beklagts habe Verfahrens-
rechte des Klegers nicht in beachtlicher Weise verletzt. Er habe keinen Anspruch auf gi-
rnen {(weiteran) Erérterungstermin gehabt, dies gelte sowohl im Hinblick auf die betrichii-
che Zahl der nach dem Erérterungstermin eingeholien Gutachien und den gednderten
Planfeststellungsantrag als auch fir das von der Antragsgegnerin so genannte Planer-
génzungsverfahren im Jahr 1889, Nach dem Eréirterungstermin und im Erg&nzungsver-
fahren habe die Bekiagte dem Kligsr auch nicht eine Stellungnahmefrist von zwei Mana-
ten sinrdumen milssen. Soweit dis Beklagte bei Erlass des Planergdnzungsbeschlusses
vom 24. Marz 2000 das Anhdrungsrecht des Kidgers nicht gewahrt habe, sei dieser Fah-
ler i gerichtlichen Verfahren um Gewahrung vorldufigen Rechisschutzes geheilt worden,
weil die Regelungen der §§ 45, 46 VWVIG auch im Planfesisteliungsverfahren anwendbar
seien. Ein weitergehendes Anhtrungsrecht kénne der Kliager auch nicht aus § 2 UVPG
oder Art. @ Abe. 2 Satz 2 dar FFH-Richtiinla herieilter, denn dart sef lediglich allgemein die
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Beteiligung der Gffentlichkeit, nicht aber spaziell dar Naturschutzverbénde geregelt. Die
lelziganannte Vorschrift sehe aine zwingende Betelllgung der Offentlichkeait ohnehin nicht

WO,

Ob die Planrechtfertigung im Rahmen der naturschutzrechilichen Verbandsklage der ge-
richtlichen Priifung unterliege, kbnne offen bleiben, da sie sich zum sinen aus der Sturm-
flutschutzwirkung des Emsspemwerkes und zum anderen aus der Maglichkeit ergebs,
durch den Aufstau der Ems grofle, auf der Werft dar Beigeladenen hergestalite Kreuz-
falrtschiffe zur Nordsee zu Uberfihren und damit die Wirtschaftsentwlcklung der Region
Papenburg zu férdern. Die Kammer halte zwar die von der Beklagten vargenommena
Gewichtung der filr das Var-hahen sprechanden Belange flr offensichitlich fehlerhaft und
geklnstelt, doch sei dieser Fehler unbeachilich. Eine richtigerweise zum Kistenschutz
gleichgewichtige Rechtfertigung des Projektes durch den Belang der Férderung der Regi-
on Papenburg verstarke das Gewicht der zugunsten des Vorhabens sprechenden Inte-
ressen, 50 dass die Beklagte bel zutreffender Gewlchtung der Belange den Bau und den
Betrieb des Sparrwerks gleichwaehl zugelassen hitte. |

Das Vorhaben sel aus Griinden des europarechtlich geregelten Vogelschutzes nicht zu
beanstanden. £s5 greife zwar in das Vogelschutzgebist "Ems-Auliendsichsflachen und
Stinde von Terbory his Emden” eln, dis festzustellenden Beeintrdchtigungen der Vogel-
welt seien aber als nicht erheblich anzusehen. Deswegen kinne unterstellt werden, dass
das Schutzragime der Vogelschutz-Richtiinie und nicht die Reqalungen der FFH-Richtlinia
gélten. Nicht jede Inanspruchnahmea van innarhalb eines Vogelschutzgebists gelegenen
Flachen sal als erheblich im Hinblick auf desaen Erhaltungsziele zu bewerten. Die Be~
weisaufhahms habea ergeben, dass das Vorhaban weder Sabelschnabler noch die Roh-
richtbrliter Rohrweihe und Blaukehichen oder Nonnengénse und Arktische Regenbrach-
vigel erhablich begintrachtige, Dies gelte auch, wenn neben der Flicheninanspruchnah-
me Uberstauungen und hoher Basucherdruck beriicksichtigt wirden, Die im Planfeststel-
lungsheschluss vorgeschrighenen Ausgleichsmalnahmen selen, sowslt sie im Bereich
des Nendorper Vorlandes durchgeflihrt waerden sollen, bei der Bewertung der Erhieblich-
keit des Eingriffs einzubezishen.

Auch mit den Regelungen das § 19 ¢ BNat5¢h G, die die FFH-Richtlinie umsetzten, sei
das Vorhaben vereinbar, Der betroffens Bersich der Ems zwischen Fapanburg und dem
Dollart sei weder ain gemeldetas noch ein potenziglles Gebiet von gemainschaftiicher
Bedoutung. Dabel sei die Enischeidung des Landes Nisdersachsan, von der Meldung dar
Unterems abzusehen, gerichtlich nur darauf hin zu Oberpriifen, ob sich der Beurteilungs-
spielraum des Landes auf Muil reduziert hitte, Dies sei nicht der Fall. Ein gewichtiger Ge-
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sichtspunkl sel, dass dlia Ems oberhalb von Leer \;wegen der seit ldngerem aufiretenden
Sauerstoffprobleme nicht in einem guten Erhaltungszustand sei. Der Lebensraumtyp
Astuar sei gerade unler dem Gesichtspunkt des Siitwasserabschnitts sines Astuars ba-
refts in erheblchem Umiang durch die Unteretbe reprisentisn. Soweit es um den Brack-
wasserabschnitt gehe, sei mit dem Dolart die groflite Brackwasserbucht Niedersachsens
von den Gebletsmeldungen efagst, Auch Salzwiesen seien mit erheblich gréfteren Vor-
komimen besserer Ausprigung an der Nordseekiiste gemeldet. Ob dle bei Coldam, Wee-
ner und Halte vorkommendean Weiden-Besténde als prioritdrer Lebensraurmn zu bewerten
selan, kénne offen bleiben, weil diess kleinen Flachen bel der Empfehlung des NLO, dle
Unterems als FFH-Geblet zu melden, nicht mafgeblich gewssen seien, Zudem habe das
Land Miedersachsen vergieichbars Vorkommen in Astuarien an der Unterelbe und an der
Ems oberhalb von Papanburg gemeldet. Eine Fflicht zur Meldung der Unterems als FFH-
Gebiet bestahe auch nicht wegen der Im Anhang Il zur FEH-Richtiinie aufgefiihrien Fische
Nordsseschndpel und Stér, dia ausgestorben oder verschellen seien, oder Alse und Finte,
die wegen der idngeren Sauerstoffuntersatiigung der Ems oberhaily von Leer geeignete
Bedingungen zum Laichen nicht hatten, Wegen der oberhalbh von Herbrum laichenden
Wanderiische habe der Unterlauf der Emas nicht gemeldet werden miissen, wail bereits
der Gebietsvorschlag des Landes fiir die Ems oberhalb von Papenburg als Erhaltungsziel
die Durchgéngigkait des gesamien Flusslauls enlhalte.

Selbst wenn unterstelf wiirds, dass die Ems zwischen Papanburg und dem Dollart ein
potenzielles FFH-Gebiet sei, hétle dies nicht die Rechiswidrigkelt des angefochtenan
Planfeststelivngsbeschlusses zur Folge. Die gameinschaft'srechﬂichen Varwirkungen der
Richtilnie fihrten nicht zu efner absoluten Verdnderungssperre, sondem es seisn die
Matnahmen zu unteriassen, die ein Gebiet so beeintréichtigten, dass es nicht mehr Teil
des ékologischen Natzes Natura 2000 sein kdnne. tn diesem Sinne erhebiich sei aber nur
der Eingriff in die Atlantischen Salzwiesen. Dis natiiiche Dynamik des Astuars wiirde
durch den Befriel des Spernwerks weder im Sturmflut- noch im Staufall beeintréchtigt, Die
Brack- und Slwaszerwalttidchen wirden ebansa wenig erhablich baejntrichtigt wie die
vorhandenen Weiden-Bestande bef Coldam, Weener und Halte, so dass hinsichtlich letz-
terer offen blelben kénne, ob sie als prioritérer l.ebensraum oder als Biotoptyp aines Asiu-
ars geschitzt wéren. Ebenfalls nicht beeintr8chtigt wiirden in Anhang Il der FFH-Richtline
aufgeiithrie Fischarten oder der Fischotter. Ein Wegfall des limnischen tdakrozoohanthos
und damit der Nahrungsgrundlage fiir Wanderfische in grisBerem Umfang sef nleht zu
beflirchten, weil eine vorhandene Makrozoobenthos-Lebensgemeinachaft des Siftwas-
sefwaits allenfalis von geringem Urnfang sel. Da der genehmigte Aufstau dar Ems die
Wanderfischarten nieht baslntriichlige, aei der auf Zulassen des Staufalls ausschiiellich
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aufterhalb der Wanderungszeiten gerichiste Hilfsantrag zu §) abzuweizen.
Summationsaffekta mit den bereits abgeschlossanen frilheren Emsvertiefungen blleben
unbariicksichligt, zumal diese Ischon var den in der FFH-Richtlinie festgeleglen Umset-
zungsiristen zugeiassen worden seien. Selbst wenn man sine Vorwirkung der FFH-
Richtlinie seit dem Zeitpunkt hres Inkrafliretens anndhme, hitte die Emsvertiefung nicht
die Folge gehabt, dass die Unterems fiir eine Gebietsmeldung - unterstelli, es gebe ein
potenziellss FFH-~-Gebiet Unterems - nicht mehr in Betracht komma.

Trotz der Unveriraglichkeit des Vorhabens wegen der erheblichen Begintrichtigung der
Atlantischen Salzwizsen ware es zuldssly, well es aus zwingenden Griinden des &ffentfi-
chen intaresses, ndmlich als Varhaben des Klsienschutzes und der wirtschaftlichen Fér-
derung der shrukturschwachen Region Papenburg, notwendly sel, die erforderliche Abwa-
gung eindeutig zugunsten der fiir das Emsspemwerk sprechendean Belange ausginge und
zurmutbare Alternativen jedenfalls hinsichtlich der mit dem Vorhaben verfolgten wirtschaft-
lichen Interessen nicht gegeben seian. Dar auf die Verbesserung des Kistenschutzes

Y

gerichiete Hilfsantrag zu 1) sei abizuweisen, weil der Kidger als anerkannter Naturschutz-

varband nlcht befugt sei, eine Erhthung der Kiistensicherheit zu verlangen. Der im Zu-
sammenhang mit der Férderung der Region Papenburg géstellte Hilfsantrag zu 8} sel
uhbegriindet, weil ein Bedarf, Uberfiihrungen ailein auf dis auf der Werft der Beigelade-

nen gebauten Schiffe und nur flussabwarts zu beschranken, nicht zu erkennen sei. b
Selbst unter der Annahima, es gebe in dem potenzielien FFH-Gebist prioritére Biotope,

némlich Weiden-Auwélder, und diese wilrden durch das Vorhaben erheblich begintréch-

tigt, sei der Eingriff nach Stellungrahme der Kommission wegen wirtschaftlicher Erwa-

gungen garechifertigt, die im Rahmen des § 19 ¢ Abs. 4 Satz 2 BNatSchG grundsétziich
herlicksichtigungsféhig seien. Die Beteiligung der Kommission liege vor, auch wenn deren
Schreiban nicht iber das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher- (
heil, sendern vorm Bundeskanzleramt singeholt worden sei, und betraffe auch nicht nur
das Vogelschutz-, sondern auch das poienzielle FFH-Gebiet,

Dig inshesondere zum Ausgleich der Salzwlegenverlusie vorgesehenan Mafnahmen si-
cherten dis Kghdrenz und dirften auch innerhalb des betroffenen Gsebleis von gamein-
schaftlicher Bedeutung vorgesehan werden. Auch wenn erhebliche Eingriffe in das SO~
wassenvatt und Weiden-Auwalder untersielit wilrden, s&he der Planfestsiallungsba-
schluss hinreichende Koharanzmalinahmen vor. Deswegen blieben auch die auf be-
stimmte waitere Ausgleichmaiinahmen zielenden Hilfsantrage zu 143 und 15) ohne Erfolg.

Die Fischgewassarrichtlinie sai flir die Ems unterhalb von Herbirum nicht anwendbar.
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Der Planfeststellungsbeschiuss verstolie auch nicht gegen das alljemeine rechtsstaatil-
che Gehot der Abwigung oder gegen die Regelungen des NNaiG. Innerhalb der singe-
schrinkten Rigebefugnis kdnne der Kléger nur verlangen, dass die Behdirde die Belange
des Naturschutzes und der Landschafispfiege in dle Abwigung vollstindig einstelle, ihra
richtige Bedeutung erkenne und gegenliber den librigen Belangen zutreffend gewichte,
MNeben den schon Irn Zusammenhang mit der Begintrachtioung eines potenziellen FFH-
Gebiets erdrerten Gasichtspuniten sielle der Planfeststellungsheachluss auch hinrei-
chend sicher, dass der Sauarstofigehalt der Ems im Staufall den fischkritischen Wert von
4 mgll nicht erhablich unterschreite. Deshalb seien die Hilfsantrage zu 10), 11), 8, 4), 3),
8} und 2) unbegriindel, mit densn der Kidger aine Neubestimmung der Sauerstoifaus-
gangswerle, die Festsetzung eines weiteren Parameters flir den Schwebstoffgehalt, die
Anordnung van Sauerstoffmessungen in elner Tiefe von 0,5 bis 1 m sowie sohinah, sin
Verbot ﬁar Bedarfsbaggerungen In der Woche vor Eintritt des Staufalis, Beschrinkung der
Schilfsiberflthrungen nur auf die Zeiten von Springtiden, eine Verkiirzung der maximalen '
Aufstauzeiten sowohl im Einzelfall wie auch bezogen auf die SchiisRdauer pro Jahr sowie
die Festsatzung des Vorrangs des Aufstaus vor Baggerungen auch in der Zeit von 15.
Mérz bis 31. Oktoher begehit hat. Gleiches gelte ilir den Hilfsantrag zu 7), mit dem der
Kiager die Anrechnung ven nicht zur Uberfiihrung von Schiffen genutzien Stauzeiten auf
" die hiichstzuldssige Jehresstauzeit habe erreichen waoilen. Es sefen nur atypische Falle
gemsint, nicht jadoch jene, beil denen ein Staufall aus dkologischen Gritnden abgebro-
chen wearden miisse.
Auch schadliche Sallnititsénderunoen, insbasondere dergestalt, dass beim Aulstau sailz-
haltiges Wasser in schilfzenswarte Bergiche oberhalb von Papenburg vordringt oder s
wéhrend des Entleerungsvorgangs im Bereich des Dollart zu fir dort befindliche Lebewe-
sen schidiichen Salzgehallsanderungen kommit, seien nach der Plananderung vom 18,
Mal 2001 tm Stavfall nicht zu erwarten, sodass auch der Hilfsanirag zu 13) chne Erfolg
bleibe, mit dem der Kldger eine {nochmalige} Neufassung der Bedingungen erstrebt, dle
vor dem Einsfau gegseben sein milssen, Die mit dem Hilfsantrag zu 12) geforderten Rege-
hungen fir den Fall das Abbruchs des Entlserungsvorgangs seten nicht erforderlich im
Sinne des § 74 Abs. 2 Satz 3 VwWTG.

Der Aufstaw der Ems sei avch unter Einhaltung alter Mebenbeslimmungen des Planfest-
steliungsheschlusses nicht unmdglich.
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Gegen diese Entscheldung filhrt der Kifiger die vom Senat mit Beschluss vom 192, Mérz
2002 {7 LA 3053/01) wegan hesonderer tatsdehlicher und rechtlicher Schwierigkeiten der

Rechtasache zugelassana Berufung.

Nach der miindlichen VYerhandlung erster Instanz und wihrend des Berufungsverfahrens
hat die Beklagte den angefochtenen Planfeststellungsheschluss mehrfach ergénzt und
gedndert.

Durch Plandnderungsheschluss vom 23. Mai 2001 verpflichlete die Beklagte zugunstan
der in elnem Parallzlverfabren klagenden Anwehner den Vorhabenstrager zu {weiteren)
Schallschutzmaltnahmen wihrend der Rammarbeiten.

Mit dem Planergadnzungsbeschluss vom 01, November 2002 stellte die Beklagte fast,
dass es einer Enlscheidung der Planfeststellungshehdrde im Hinblick auf efne Entschadi-
gung der befroffenen Jagdberechtigten nicht mehr badilrfe, aulerdam stimmte sie dem
von der Beigeladenen vorgelegten Betriebsplan zu, der am':h die Elnrichtung eines kMoni-
toring-Systams zur Kontrolle des Wassersiands im Leda-Jimme-Gebiets enthielt. Diess
Entscheidungen waren nach A. lil 1.1, 1.2 und 1.2 des angefochtenen Planfeststallungs-
beschiusses vorbehalten gewssen.

Der Plandndarungsbeschluss vom 07. Mai 2003 figte in dan Abschnitt A. I1 2.2.1 die Auf-
haehung der in dieser Nehenbsestimmung geforderten Sauerstoffwerte fir die Uberfithrung
des Schiffsheubaus "Serenade of the Seas" ein, nachdem das NLWK als Antragsteller sin
Gutachten zur Sauverstoffzehrung vorgealegt hatte; eine solche Entscheidung war nach A.
LI 1.4 flir einen weniger als 12 Stunden dauarndsn Staufail vorbehalten gewesen, Der
Antragsteller hatte zundchst die vollstandige Aufhebung der Nebenbestimmung A. H 2.2.1,
dann aber ein Zuriickstellen seines iiber den sinen Staufall hinausgehendan Antrages
heantragt,

Durch den Plandnderungsbeschluss vom 17. Juni 2002 genehmigte die Beklagte dle Ver-
legung des bislang auf der Nordseite des Fahrwassers geplanten Schiffsliegeplatzes ge-
ringfiigig stromab auf die Slidssita.

KMit Plananderungsbeschluss vom 02. Juli 2004 schlleltlich hob die Beklagte entsprechand
dem Yorbahalt unter A, |l 1.4 des angefdchtenen Planfestsiellungsheschlusses die Stau-
félls von weniger als 12 Stunden Dauer betreffende Nebenbestimmung A, 11 2.2.1 voll-
stdndly auf, nachdem die bei der Uberfiitrung der "Serenada of the Seas" und zweier
Schiffstberflhrungen aus dem Jahr 2004 gawcnnenen Daten ausgewertet waran,

Zudem hat die Beklagte das Nendorper Deichvorland durch Verordnung vom 17, Novem-
ber 2004 unter Naturschutz gestellt (Amtsblatt fir den Regiarungsbezirk Wazer-Ems v,

17 -



26.11.2004, S. 1058).

Der Kidger ficht dis Flandnderungen ebenfalls an und frégt zur Begrindung seiner Beru-

fung vor:

Er kdnne als anerkannter Maturschutzverband auch die anzunehmends Unzust&ndigkeit
der Beildagten rligen. Das Verwaltungsgericht habe dern Umstand, dass Vorhabenstrager
und Flanfeststellungsbehbrde identlsch gewasen seien, nicht die richtige Badeutung bei-
gamessen, Im Planergénzungsverfahren 1999 habe sowahl nach dem VWG als auch
nach dem UVPG ein Erérierungstermin stattfinden missan. Er kdnne Mangea! in der Plan-
rechifertigung riigen, die vom Gericht nicht eigenstdndly abwelchand vom Planfeststel-
lungsbeschluss gewichitst werden diriten.

'm Hinblick auf das Vogelschuizgebiet gelte nach wis vor das Schutzregime der Vogal-
schutz-Richtlinie. Bas Gebiet werde durch den Bau und Betrletr des Emssperrwerks er-
hablich beeintrichtlgt. Dies ergebe sich schon aus der inanspruchnahma von Fldchen,
aber auch wegen der erhablichen Belgstigung werthestimmendear Vogelarien, Auf den
Erhaltungszustand des Gebiets oder der Vogelpopulationen komme es in diesem Zu-
sarmmenhang ebense wenig an wie auf die Wirkung der planfestgestellten Ausgleichs-
mafnahmen. Letztere kompensierten auch nicht die vom Emssperrwerk und seinem An-
schlussdeich ausgehenden Beaeintrachtigungan. Weil diese nicht ausgeschlossen werden
kdnnten, sei das Frojekt schon deshalb unzuldssig. Es kiinne auch nicht im Wege der
Ausnahme zugelassen werden, weil es hinsichtlich der Kistenschuizfunktion mit der Er-
hdhung der Deiche eine vorzugswiirdige Alternative gebe,

Die Ems zwischen Papenburg und dem Deilart sei ein potenziellss FFH-Gebiet, das sei-
tens des Landes Niedarsachsen zwingend zu meldan sei. Bei der Auswahl der Gehiste
sefen naturrdumiiche Haupteinheiten ebenso zu beriicksichtigen wie die Notwendigkelt,
Astuare mit dem gesamten tidebeeinflusstan Gewssserabschnitt zu melden. Der Erhal-
tungszustand der Ems und der in dem Gebiet vorkommenden Salzwiasen sei unzutref-
fend beurtailt und Ubergewichtet worden, Es gehe in dem Gebiet zwischen Papenbury
und dem Delfart Weiden-Aawalder, die elnem prioritdran Lebanscaumtyp zuzuordnen sei-
an. Weqgen des ziigerlichen Verhaltens der Bundesrepublik Deutschland habe die EU-
Kominission eine endpliiige Liste von Natura 2000 - Gebieten noch nichit arstelien kén-
nen, daraus folge ein uneingeschréinktes Beeintrachtigungsverbot, das einer Verande-
rungssperre gleichkomme und Ausnahmen nicht zuganglich sei,

Sowsit das Verwaltungsagericht uniterste(lt habe, dass dia Unierems ain polenzielles FFH-
Gehlet sei, habe as die Pliicht zur Wlederherstzllung eines dauerhaft zur Fischraprodukti-
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on geeigneten Lebensraumes nicht zutreffend gewlirdigt. Gleichas gelte fiir die Erhaltung
und Entwicklung von Brackwasserflachen und von Lebensraum fir slifwassergewihntes
Makrozoobanthos. Auch habe es die Wiederansledlungsméiglichkeit der Fischart Nord- |
seeschnipel nicht erwogean und dia ﬁuswirkunéen des durch Schilfsiiberfiibrungen stér-
ker salzhaitigen Wassars auf die Weiden-Auwélder verkannt. Entgegen der Ansicht des
Verwaltungsgerichts sefen Summaticnseffekte mit Emsvertiefungen aufgrund friherer
Genehmigungen zu beriicksichtigen, da dieze gegen die FFH-Richtlinle verstisfien und
der angefochiena Planfeststellungsbeschluss diese Beeintrachtigungen verestige. Es
hétte dis mit dem Planfeststellungsbeschiuss zu erwartenden welteren Sauerstoff- und
Versalzungsprobleme afs erheblich bewerten missen. Die nach dem FFH-Recht durchzu-
fiihrende Abwégung, bei der das Verwaltungsgericht unterstellt habe, dass das StRwas-
serwatt und cﬁé Weiden-Auwalder erheblich geschidigt wirden, eide bereits daran, dass
as weitere Beeintrachtigungen nicht berdcksichtigt habe, Die Rechtfertlgung des Projakis
unter dem Gesichtspunkt des Kistenschutzes habe das Verwaltungsgericht unzutreffend
geprift, weil Deicherhdhungen zum einen wirtschaflicher und zum anderen selbst nach
dam Bau elnes Spemwerks nicht entbehtlich seien. Wenn der Kiistenschutz das Projekt
nlcht rechtfertige, kénne es auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer wirtschaftlichan
Férderuny der Region Papenburg zuldssig ssin, weil davon auszugehen sei, dass mit
Weider-Auwdldern ein prioritérer Lebensraum und mit dem Nordseeschnépel eine priori-
tére Art beeintréichtigt werda. In die Prifung von Alternatividsungen hétien auch andersar-
tige Kanzepte (Teilverlagerung der Werft der Beigeladenen, Deicherhébungen, sin Stau-
werk bei Lear mit Vertiefung der Fahminne emsabwarts, alternative regionale Wirtschafts-
forderung) einbezogen werden miissen. Eine auf dis Beeintrachtigung der Weiden-
Auwilder und des Nordseeschnipels bezogene Stellungnahme der EU-Koemmission liege
nicht vor. Die vorhandenen Schreiben der EU-Kommission seien als lediglich Informell zu
bewerlen, weil sie auf unzureichender Taisachengrundlage heruhten. Ausgleichsflachen
fiir verlorengehende Salzwiesen seien - anders als planfestgastellt - nur aufterhalb der
Natura 2000 - Flachen méglich.

Das Verfahren sei wegen einer Vielzahl von Fragen des europélschen Naturschutzrechis
{dle der Kldger im einzelnen formuliert hat) dem EuGH zur Entscheldung vorzulegen.

Bau und Betrieb des Emssperrwerks verstleRen gegen die Fischgewdsserrichtlinle, Dabei
sei es unerheblich, ob diege direkt anwendbar oder hei der fachplanarischen Abwagung
zu beachten sei. Er sei befugt, diesen Verstot zu riigen.

Das Verwaltungsgeticht hatte die Beklagte verpflichten miissan, den fiir das Uberleben
der Flache wichtigen Sauerstoffgehalt der Ems weagen der varbiizbenen Unklarheiten und
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Differenzen nach dem Vorsorgeprinzip auf die von fhim fir notwendig gehaltenen Werts
festzusetzen. Bei dem Planfinderungsbeschuss vem 02. Juli 2004 hitten die Vorausset-
Zungen, die den Saﬁerstuﬁgeha!t der Ems sicharnde Nebenbestimmung A. I}, 2.2,1 fiir
den weniger als 12 Stunden dauemden Sommerstaufall aufzuheben, nicht vorgelegsn.
Die Pianandearung verstole gegen dis Wasserrahmenrichilinie.

Hinsichtlich des Saizgehalis dar Ems sel es unzureichend, an der Emsbriicke bat Halte
einzuhaltende Zielwerte festzusetzen, ohne zugleich Ausgangswerie im Planfestatal-
tungsheschiuss festzulegen. Es handele sich un sine wesentliche Bestimmung, die hicht
einer Regeiung im Betriebsplankonzept Gberlassen bleiben kinne, saondern im Planfest-

steflungsheschluss setbst zu treffen sel.

Der Klager heantragt,

das Urtefl des Verwaltungsgerichts zu andern und den Pianfest-
sfellungsheschluss der Bekiagten vom 14. August 1998 in der ak-
tuel! geltenden Fassung aufzuheben,

hilfsweise

festzustellsn, dass der im Hauptantrag genannte Bescheid
rechtawidrig ist und nicht vollzogen werden darf,

weiter hiifsweise,

den Planénderungsbeschluss der Beklagten vom 02, Jull 2004
aufzuhaben,

weiter hilfswelse,

Ober die in der Nebenbastimmung A. il 2.2.1 feslgeseatzten Sauer-
stoffwerte erneut unter Beachtung der Rechisauifassung des Ge-
richts zu entscheiden und einen unteren Grenzwert von 4 mg/t flir
tie gosarnte Stauzelf festzusetzen,

schilefllch hilfsweise, die in der Nabenbastimmung A, I1. 1.21 vor-
gesehene zeitliche Beschrankung aufzuheben.

Die Beklagte heantragt,

dig Berufung zurdckzuweisen,

und entgegnet:
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Zumindest in diesem Fall, in welchem die Annahme ihrer Zusténdigksit seln Klagerecht
erst begrindet habe, kinne der Kldger eine gerichtiiche Konfrolle der Behéirdenzustén-
digkait nicht verlangen. Die Verfahrens- und Beteiligungsrechie des Klagers saien ge-
wahrt, ein Anapruch auf eine erheute miindliche Ertirterung habe nicht bestanden, zumal
fraglich sei, ob Naturschutzverbéinde tiberhaupt einen Anspruch auf Erbrierung hétten.

Die Priifung der Planrechifertigung unterliege als erste Stufe der Abwégung der Regelung
des § 75 Abs. 1 a VWWIG, Den Gesichtpunkt der wirtschaftlichen Starkung der Region
haba sie neben dem des Kiisienschulzes bereits im Planfeststellungsbeschluss darge-
stallt, wenn sie auch - anders als das Verwaltungsgericht - das Emsspernn.rérk hergits
durch seine Kiistenschutzfunklion als ausreichend gerechtfertigt angesehen habe,

Dle Vogealschutz-Richtlinie sei schon deshalb nicht anzuwenden, wel das fragliche Geblet
zwar der EU-Kommission gemeldet sei, aber nicht zu den "gesignetsien Gabisten" geh-
re. Die Vogelschutz-Rlchilinie kénne in nationales Recht auch anders als durch Auswei-
sung der Flachen als Naturschutzgebiete umgeseatzt werden, wenn dadurch ein gleichwer-
tiger Schutz gewdhrleistet sei; dies sel durch Naturschutzverordnung, gesetzlichen Bio-
topschutz, Eigantum bzw. Verfligungsbefugnis des Landes, das Landesraumordnungs-
pragramm sowie Schutzkonzeple, die auch kontinuierlich umgesetzt wirden, geschehen.
Im Ubrigen habe die Beklagie das Nendorper Deichvorland mittlerwsile durch Verardnung
unter Naturachuiz gestaillt. Bau und Betrieb des Emaspermwarks griffen, gemessen an den
Erhaltungezielen, nicht erheblich in das Vogelschutzgebiat ein. Eine Gebistsverkleinerung
kénne nicht generell als erheblicher Eingriff bewertet werden, Ausgleichsmaiinahmen
seien in diese Prifung einzubeziehen, dlss gelte auch flir das europarechiliche Vargaben

umsetzende nationale Rechi.

Das Verwalungsgericht habe den Bereich zwischen Papanburg und dem Dollart zutref-
fenderweise nicht als FFH-Gebiet eingestuft, Die durch die FFH-Richtlinie geschiitzten
Lebensraums und Arten seien in anderan, bereits gemeldeten FFH-Gebieten ausreichend
reprasentiert, im Sinne von Natura 2000 sei das Gebiet als Européisches Vogelschuizge-
biet suroparechtllch ausreichend gesichert. Das Verwaltungsgericht habe in seinen Hilfs-
arwdgungsen die Im Planfeststeliungsbeschluss rein vorsarglich durchgefibrle Vertrag-
lichkeltsprisfung bestatigt. Andere Erhaltungsziele bestlinden nichi, so sel die Ems kain
Lebansraum fir limnische Fischarten, Frilhere Emsvertiefungen unter dem Gesichispunki
van Summationsaffekien zu berlicksichtigen, komme aus mehreren Griinden nicht in Be-
tracht: Die den Vertisfungen zugrundeliegenden Pianfeststellungsheschilisse seien vor
Ablauf der Umsetzungsfrist der FFH-Richtlinie ergangen und zudem bestandskraftig, Au-
Bardem sei dor Klager mit diesam Vorbiringan ausgeschlossen, wail er es im damaligen
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Verfahiran nicht geltend germacht habe. Wenn das Projekt einer Rechifertigung nach Art. 8
Abs. 4 FFH-Richtlinie bedirfe, habe das Verwaitungsgericht in seinen Hilfsiberlagungan
diese zu Recht befaht. Aternativen gebe es nichi, denn das Sparrwerk bigte einen we-
sentlich héheren Schutzstandard als eine Erhéhung der Delche, Eine Verlagerung des
Waerftstandortes stérike nicht dis Wirtschaftskraft der Region Papenburg, Die Europdische
Hommission sei batailigt worden und habe sich mit dert aus Sicht des Kidgers wichtigen
Gesichispunkten auseinandergesefzt. Sie habe sich dabei nicht nur auf Informationen der
Beklagten, sondern glelchermalien auf solche des Kldgers und von dritter Seite stiitzen

knnan.

Eine Vorlage der Sacha an den EuGH komme nicht In Befracht, da sich das Verwaitungs-
gericht auf die von ihm getroffenen tatsdchiichen Feststellungen gestiitzt habe.

Die Fischgewissarrlchilinfe diene ausschlfefilich der Gesundheit der Menschen,

Wegen der durch Massungen des NLWK {friiher StAWA} nach Art und Umfang genau
bekannien Sauerstoffischer sef es fachiich nicht zu beanstanden, die Elgnung dar Ems
als dauernden Flschlebensraum zu vermeinen, zumal wegen der groften Schwebstoff-
frachten das Makrozoobenthos als Nahrungsgrundlage fiir Flsche sehr verarmt sei.

Dle Festsetzung des Grenzwenrtes fiir die Salzbelastung stelle sicher, dass das oberhatb
der Emsbriicke bel Halte baginnende Schutzgebiet nicht beeintréchtigt werde: wenn ein
zy Dbarfﬁhrandes Schiff die Ems bai Halte durchfahre, kiinne noch Eein Salz vorgedrun-
gen sein. Bie Regelung von Einzelheiten der Betriebsflihrung Im Betriebsplan geniige,
wail kel Geslehtspunkt unbewsltigt bleibe.

£ Die Beigeladene beantragt,
S

die Barufung zurckzuweisen. '

Sie verteidigt das angefochiene Urteil shenfalls.

Die Prognose, dass das Spernwerk die wertgebenden Brut- und Gastvogelarten des Vo-
gelschutzgebiets nicht erheblich besintrichtige, habe sich mittlerweile bestatigt. Es gelte
nicht das Rechtsfolgenregime der Yogeischutz-, sondefn das der FFH-Richtlinfe.

Naturrdumliche Haupteinheiten seien ein unter dkologischen Gesichispunkten untaugli-
ches Kriterlum zur Avswahi von FFH-Gebietan, dies gelte auch unter dem Gesichispunkt
der Kohdrenz. Unter den Gesichtspunkten Gewassergiite, Populationsgréfiie und Entwick-
lungspotenziel filr Wanderfischa sowie den vom Kldger genannten Arten von Lebensrau-
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men sei insbesonders dle Elbe représentativer und in einem glinstigaren Erhallungszu-
stand. Aus der Meldung der Ems aberhalb von Herbrum konne der Klager schon deshalb
nichts herleiten, weil dort unter fachéikologischen Gesichispunkten nur Teilbereiche - ge-
trennt - hatten gemeldet werden dirfen,

in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat haben sich sachverstdndige Personen
sowaohl auf Saiten des Klggers als auch auf Seiten der Beklagten und des Vorhabenstra-
gers zu dan Brut- und Gastvogelzahlen vor und nach dem Bau des Emssperrwerks, zU
der Notwendigkeit einer Meldung der Unterems zwischen Papenburg und dem Dollart
nach Art. 4 dar FFH-Richtlinia und zur Bewertyng von Messdaten (ber den Sauerstoff-
haushalt der Ems wihrend einer Schiffeiiberfihrung im Sommerstaufall gedufiert,

Wegen des Sach- und Streitstandes im Ubrigen wird auf die Gerichtsakten des vorllegen-
daen Verfahrens sowie die beigezogenan Verwaltungsvorgénge der Beklagten Bezug ge-
nommen; sie sind Gegenstand der miindlichen Verhandiung gewesen.

Entscheidungsgriinde

Die zulissige Berufung des Kldgers blaibt ohne Erfolg, weil seine Klage unbegriindst ist,
Der angefochtene, auf der Grundlage von § 12 Niederséchsisches Deichgesetz - NDG -
srgangene Planfeststellungsbeschluss entspricht den Rechtsvorschriften, daren Verlet-
zung der Kldgser nach § 60 ¢ Abs. 1 NNatG geltend machen kann, und leidet nicht an er-
heblichan Abwégungsmangeln {val. § 75 Abs. 1 a Satz 1 VWVIG i.V.m. § 12 Abs. 1 Saiz 1
NDG, § 127 Abs, 1 Niederschsisches Wassergesetz - NWG -, § 1 Abs, 1 NvwVG) zu
Lasten der fir den Kldger rigefahigen Belange.

Der Hauptantrag wie auch dar hilfsweise gestallle Feststellungsantrag sind, sowasit sle
zulassig sind, unbeariindet.

1. Entgegen seiner auch in der Berufungsinstanz weiter verfolgten Ansicht kann der
KMger die Zustéindlgkeit der Baklagten nicht rigen. Nach § 60 ¢ Abs. 1 NNatG ist der

.23

a—



Rechtsbehelf ines Naturschutzverains u.a. nur dann zulassig, wenn er geltend macht,
dass der angegtiffense Planfesistellungsbeschivas Vorschriften des Eundesnatursehutzge»
safzes oder des Niedersfichsischen Maturschutzgesetzes, darauf beruhendan Réchtsvar—
schriften oder anderen Rechtsvorschriften widerspricht, die auch den Belangen des Na-
turschutzes und der Landschafiapﬂege zu dienen bestimmt sind, Dicse Regelung schliefit
gine umfassende gerichtliche Kontrolle des Planfeststellungsbeschlusses aus und be-
schrankt sie grundsétzlich auf die Uherpriifung seiner Vereinbarkeit mit janen Bestim-
mungen, die den tmschriebanen naturschutzrechtlichen Bezug aufweisen.

Die Zustdndigkeit bestimmt sich nach dem dem angafochtenen Planfeststellungsbe-
schiuss zugrunde liegenden Recht, dieses wiederum nach dem Zie), das mit dem geplan-
ten Projekt verfoigt wird. Rechtsgrundlage fiir die Emichiung des Emsspermverks st § 12
Abs, 1 NDG, dessen Satz 2 die obere Deichbehdrde als zustédindig bestimmt. Obere
Deichbehdrden sind gemniid § 30 Abs. 1 NDG {i.d.F. des Art. 3 des Eliten Gesetzes zur
Anderuny des Niedersdchsischen Wassergasetzes v. 11.02,1998, Nds. GVBI, S. 86 (95))
die Bezirksregierungen. Welche Ziele der Gesetzgeber mit der Errichtung eines Sperr-
werks verfolgt, ist § 2 Abs. 3 NDG zu sninehmen: Sparmwerke dienen dem Schutz eines
Gebietes vor eriidhten Tldan, vor allem vor Sturmiluten, Dieser Zielsetzung 1dsst sich eln
unmittelbarer Bexug zur Wahrung der Belange 'des Naturschitzes und der Landschafis-
pflege {vgl. BVerwG, Beschl. v. 01.07.2003 - 4 VR 1.03 und 4 A 1.03 -, Bushheiz 406,400
§ 61 BNatSchG 2002 Nr. 3) nicht enthehmen. Sowelt der Klager meint, dass die Wasser-
und Schifffahrisdirektion unter Anwendung des Wasserstralengeseizes - WaShG - hitte
planan missen, ergibt sich nichis anderes. Zie| des Ausbaus giner Bundeswagssersiraiie
Ist, sle ilir den allgemsinen Verkshr tauglich{er} zu machen {vgl. § 1 Abs. 1 Nr, {
WaStrG). Konkret verfolgt der angefochtene Planfeststallungsheschiusa als ainen der
Zwecke, dig Flexibilitit des Schifffabriswages zu erhithen. Einen naturschutzrechtlichen
Bezug hat auch dieser Planungszweck nicht.

Auch die weitersn vom Kldger in diesem Zusammenhang vorgetrachten Arguments G-
berzeugen den Senat nicht. Zundchst widerspricht - worauf das angefochiene Urielt zu
Recht hinweist - die vom Kldger arstrebte Auslegung des § 60 ¢ Abs. 1 NNatG dem aui
aine Einachrénkung der Kiagebefugnls zieleanden Worllaut der Norm. Vor allem aber ist

die Préamisse des Klagers, nach § 60 ¢ NNatG sollten die Rechtsgiiter Natur und Land-

schaft genauso umfassend wie das private Eigentum geschitzt sein, unzutrefiend. Der
Klager verkennt, dass Grund fir die von der Rechtsprachung einem betroffenen Grundei-
aentiimer aingerdumte Maglichkeit, einen Planfeststallungsbheschluss unaingeschrinkt
priffen zu lassen, der Eingriff in 2ln grundrechtlich geschiitztes Recht |st. Elnem solchen
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Recht stahen die vom Kldger angefiihrien Art. 20 2 GG und Art, 1 Abs. 2 Nds. Verfassung
nicht glaich, Die Schutznorm des Art. 20 a GG ist als abektiv-rechtlich wirkende Staats-
ziglbestimmung ausgestaliet, gleiches gilt fiir Art. 1 Abs, 2 Nds, Verfassung. Sie enthélt -
anders als Art. 14 Abs. 1 3atz 1 GG - keinen subjektiv-rechtlichen Anspruchstatbestand
(vgl. BYerwG, Beschl, v. 19.12.1997 - 8 B 234.97 -, NVwZ 1998, 1080 {1081)) und ist
deshalb nicht gesignet, dle Rigemdglichkeiten der anerkannten Naturschutzverbénde zu

erwaitam. , .

Auch § 81 BNatSchG n.F. fihrt nfcht zu einer Erweiterung der Kiagebefugnis des Klégers.
Eine direkte Anwendung des § 61 BNatScehG n.F. scheltert bereits daran, dass die Vior-
schrift nicht anwendbar Ist - der angefochtens Planfeststellungsbeschluss ist wader nach
dem 01. Juli 2000 erfassen noch nach dem 03. April 2002 beantragf worden {vgl. § 69
Abs. & BNatSchG n.F.). Der Kldger kann nicht geltend machen, dass insoweit auf den
Planédnderungsbeschluss vom 02, Juli 2004 abzustellen ist. Gegenstand der Anfachtung
ist der Planfeststeliungsbeschluss vom 14. August 1988, dessen Anderungen jedenfalls
sait Jull 2000 weder die Gasamikcrnzaptinn noch die wesentlichen Teile des iibrigen Plan-
inhalts in Frage gestelit haben {vgl: BVerw(, Urt, v. 05.12,1986 - 4 C 13.85 -, NVwZ 1987,
578 {579)). Gerade der Plan&ndearungsheschluss vom 02. Juli 2004 betraf eine im Plan-
feststellungsbeschluss unter A. 1. 1.4 vorbehaltene Entscheidung, die also schon flir den
Fall des Machweises hestimmtar Gegabenhelten Segenstand der Abwigung das ur-
spranglichan, nicht geanderten Planfaststellungsbeschlusses war.

Lediglich ergdnzend weaist der Sanat darauf hin, dass § 81 BNatSch@ n.FF. auch nicht in
dem vom Kléger geliend gemachtsn Sinn auszulegen ist, dass ndmlich § 81 Abs. 2
BNatSchG n.F. nur eine Zulassigkeitspforle beschreibe, nach der dann die materlelle Pril-
fung volisténdig verlangt werden kdnna, Die Neuregelung im BNatSchG n.F. hat aus-
driicklich zum Ziel, die bis tfahin bestehenden landesrechtlichen Regelungen, dis sich
bewahrt hdtten, auf Bundasebene einzufihren und orlenliert sich an ihnen (vgl. BT-Drs.
14/6378, S. B0 1.), Zwar envihnt die Gesetzeshegriindung L.a. § 47 VwGO und fahrt auf,
85 handels sich um ain ohjektiv-rechiliches Beanstandungsverfahren {a.2.0., 8. 1), doch
spricht Uberwiegendes fiir dle Ansicht von Gaszsner {Gassner/Bandomir-Kahlo/Schmidt-
Réntsch, BNatSchG, 2. Aufl., § 61 Rn, 7}, dass dies unreflektiert aus dem UGBE-KomE des
BMU (bermommen sei. So passt die in dissem Zusammenhang in der Gesetzesbegrin-
dung gebrauchte Formulierung "Im Sinne von § 42 oder § 47 Verwaltungsgerichtsord-
nung” schon deshalb nicht, weil es sich bei elner Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
i.5.d. § 42 VGO grundsétzlich nicht um ein "objektiv-rechtliches Beanstandungsverfah-
ren" handslt. Geqan sine solche Auslegung spricht vor allem aber der in der Begriindung
des Gesetzentwuis folgende (a.a.0., 5. B2} Verweis auf den seilens der VYaereing einzu-
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bringenden Sachverstand. Dieser besandere Sachverstand beschrank! sich auf die Be-
lange des Maturschutzes und der Landschaftspflege, ein Sachversiand zu sonstigen tat-
s8chlichen oder rechilichen Fragen, die eine Planfeststellung noch beriihren kénntsn,
wéchst einem nach § 60 NNatG ader § 58 BNaiSchG n.F, anerl:cannten Varein nicht chne
weileras zu.

Eine dem Begehren des Kidgers enisprechende erweiternds Auslegung des § 80 ¢ Abs. 1
NNatG ist auch nicht im Hinblick auf die von thm angeiihita sog. Offenlichkeitshetsiii-
gungs-Richilinie {Richtlinie 2003/35/EG des Européiachen Parlaments und des Rales v,
28.05.2003 (iber die Betsiligung der Offentlichkelt bei der Ausarbeitung bastimmter um-
weltbezogener Plane und Programme und zur Anderung der Richilinien BS/337/EWG und
96/61/EG des Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung und den Zugang zu Ge-
richten, ABIEG Nr. L 158, S. 17} gehoten. Der damit in die UVP-Richtlinie {Richtlinle
BS/337/EWGE v, 27.08.1885 Uber die Umweitpriifung bei bestimmiten éffentlichan und pri-
vaten Projekten, ABIEG Nr. L 175, S, 40, geindert durch die Richtlinie 871 1/EG v.
(03.03.1897, ABIEG Nr. L. 75, 5. 8) eingefiigte Art, 10 a sisht zwar einen Zugang zu sinem
garichtlichen oder anderen unabhéngigen Uberprifungsverfahren vor, doch ist zum einen
die Umsetzungsfrist der Offentlichkeitsbeteiligunga-Richtlinie nicht abgelaufen
(25.08.2005, Art. 6 der Richilinie), zum anderan gewahrt § 60 ¢ Abs. 1 NNatG einen Zu-
gang zum Gericht im Hinblick auf die vom Kidger vertretenen interessen. Inhaltlich ver-
tangt die Richtlinie nicht die Maglichkeit einer darliber hinausgehenden Rachiskonirolle,
So verfolgt auch der Vorachlag der EU-Kommisaion fir eine Richtlinie Dher den Zugang
zu Garichtan in Umweitangeleganheifen {(KOM{2003) 624 v, 24.10,2003) das Ziel, dan
Zugang zu Gerichten gerade bezogen auf Versiéle gegen das Umweltracht zu ermiégli-
chen (val. 2.8.0., 5. 2, 7, 12, 13 der Begrindung, Erwédgungen Nrn, 8 und @ sowie Art. 4
und 5 des Richilinten-Entwurfs), Dabef definiert Arl. 2 Abs, 1 (g} des Richhinien-Entwurfs
"Umwaltrechit” als Rechtavorschriften, deren Zlel der Schutz oder die Verbesserung der
Umwelt, elnschifeflich der menschiichen Gesundheit und des Schutzes der rationslien
Nutzung natfirlicher Ressourcen, ist. Forderungen der Varbénde nach siner allgemeinen,
uneingaschrinkten Klagebefugnis {Popuiarklage) lehnt der Kommissions-Entwurf aus-
driicklich ab {a.a.0., 8. 10),

2. Verfahrensfehier kann der Klager nichl it Erfolg gelten machen,

2.1 Er tragt auch In der Berufungsinstanz vor, die Identitét von Yorhabensirdger und
Planfeststallungsbehbrde sei nicht nur unter dem Gesichtspunkt der §8 20 und 21 VwWWiG
zu priYfen, sondern wagen der - van ihim behaupteten - Unzustindigksit der Balkiagten
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habe es eine Kumulation von Verfahrensfehlern gegeben. Dies |5se die Basorgnis eines
Abwagungsdefizits aus, die bei der Frage hitle barlcksichtigt warden milssen, walche
Behdrde fir den Erlass des Planfesistellungsbeschliusses richtigerweise zustidndig gews-

SA0 WS,

Auch den §§ 20 und 21 YwVG fehlt der unmittelbare naturschutzrechiliche Bezug im Sin-
ne derlunter 1.) zitierten Rechtsprechubg, so dass ein Riigeracht des Kldgers insowsit
ausgeaschiossen ist. Lediglich ergénzand weist der Senat daraufhin, dass fir eine "Kumu-
lation von Verfahrensfehlern” an disser Stelle nicht ersichtlich ist. Wie berells das Verwal-
tungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, liegt mit der 1dentitbt von Vorhabenstréger und
Flanfeststallungsbehérde sin Verfahransfehler nicht vor.

2.2  Soweit der Kl&ger mit geiner Berufungsbegriindung 2unichst wiedsrum vorgetra-
gen hat, dass Verfahrensfahler auch dann ungeachtet der Beschrankungen des § 46

YwWG mindestens zur Rechiswidrigkeit des angefochtenen Planfestsiellungsbeschlusses

fllhren, wenn das Landesrechi den Naturschutzverbinden die Mdglichkait einer materiell-
rechilichen Priifung efirdumt, hal er daran nicht mehr fest (vgi. im Ubrigen BVerwG, Urt,
v. 31.01.2002 - 4 A 15.01 -, NVwZ 2002, 1103 (1105} = DVBI, 2002, 9890 sowie BYerwG,
Urt. v. 18.03.2003 - 8 A 33.02 -, DVBI. 2003, 1088 = NVw?Z 2003, 1120).

Nicht eindeutig aufgegeben hat der Klager das Vorbringen, er habe im Planergidnzungs-
verfahran 1999 elnen Anspruch gemdal § 73 Abs. 8 Vw\ViG auf einen Erbrierungsternnin
gehabt. Einen solchen Anspruch kann der Kiager jedenfalis nicht aus dem Gedanken her-
leiten, dass sich die Verbandsklage "wasensimmanent gaegen die Verwaltung" wende.
Vieimehr hat das angefochtene Urteil zutreffend auf die Stellung der Naturschutzverbénde
als Verwaliungshalfer hingewiasen, Das Mitwirkungsrecht der Verbandea {vgl, die gessizll-
chen Uberschriften des § B0 a NNatG sowie des 7. Abschnitis des BNatSchG a. wie n.F.)
hat eine andere Funiiioh als die Anhdrung nach § 73 VeATG. Wahrend diese Gelegenhelt
bietst, individuelle Betroffenheiten zu artikuliersn, dient jenes - insoweit dar Betelllgung
der Naturschutzbehdrden vergieichbar - der Mabilisierung von Sachverstand {vgl.
BYerwG, Urt, v. 27.02.2003 - 4 A §9.01 -, DVBI. 2003, 1061 (1062) = NVwZ 2003, 1253).
Das UVYPG hat die Rechte des K. nicht (ber die §§ 60 b NNatG, 2% BNatSchG a.F. hin-
aus enweitert, denn zusatzliche oder weitargehiende Beteiligungsrechte van Naturschutz-
verhdnden sieht disses Gaseiz nicht vor (vgl. BWerw, Url. v. 05,12.2001 - 9 A 13.01 -,
MVWZ 2002, 470 (471)).

Da die Pramisse das Klagers, ginen ﬁmspruéh auf einen weiteren Erdrtenungstermin ge-
habt zu haben, offensichtlich unzuireffend ist, bedarf es einer Eréirterung der klagarischen
Angriife gegen dis hilfsweise Begriindung des angsfochtenen Urteils nicht.
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3. Der Kldger ist als anerkannter Naturschutzverain nicht befugt, M&ngel in der Flan-
rechifertigung zu rigen. Wie schon unter 1.) dargests(lt, beschrankt § 60 ¢ Abs. 1 NNat(3
das Recht des Klgers auf sine gerichtliche Priifung jener Bestimmungen, die sinen ha-
turschutzrechtiichen Bezug aufweisen, Zu prifen wire hier, ob das Viorhaben den Zielen
des Niedersichsischen Delchgesetzes entsprichi und vor dem Hintergrund dieser Zfel-
vorgaben verninfligerweise geboten, d.h. erforderlich ist {vgl. BVerwG, Urt. v. 22.03.1985
-4 C15.83 -, BVerwGE 71, 166 (168); v. 06.12,1985 - 4 C £0.82 -, BVerwGE 72, 282
{284, Urt. v. 24.11,198%9 - 4 C 41.88 -, BVerwGE 84, 123 (130 {.}). Wie schon unter 1,
ausgsftihn, dienen Sperrwerks dem Schutz eines Gebietes vor erhdhten Tiden, vor aliem
vor Sturmfluten (§ 2 Abs. 3 NDG). Die Feststellung des Planfeststellungsbeschlusses,
dass das Emsspernverk gemessen an diesen Anforderungen zielkonform und wegen des
Unterbesticks der vorhandenen Deiche und des Leda-Sperrwerks erforderlich ist, hat kei-

" nen unmittalbaren Bezug zur Wahrung der Belange des Naturgchutzes und der Land-

schaftspflege (vgl. BVerwG, Beschl. v. (1.07.2003 - 4 VR 1.03 und 4 A 1.03 -, Buchholz
408.400 § 61 BENatSchG 2002 Nr, 3}

Fiwas anderes kann der Kléner entgegen seiner Ansicht nicht aus dam Urteil des Bun-
desverwvaltungsgerichts vom G8. Juli 1898 (- 11 A 30.97 -, NVwZ 1994, 70) herlelten. Der
Senat hat diess Entscheidung berelts als Beleg flr die hier veriretene gegaenieilige An-
sicht angesehen (Nds.OVG, Beschl. v. 31.05.2001 - 7 MB 1546/01 -, ZUR 2002, 37 =
NUR 2002, 368). Er halt daran fest. Die Planrachifertigung siellt neben den Vorgaben des
strikten Rechts und des Abwigungsgebots elnen selbsténdigen KontrollmaRstab dar. Das
beruht auf der Enwégung, dass eine hoheitliche Planung ihre Rechifertigung nicht schon
in sich selbst trdgt, sondem im Hinblick auf die von ihr ausgehendean Einwirkungen auf
Rechte Dritter filr die jeweilige Planungsmafinahme rechifertigungsbediirftig ist (vgl.
BVerwG, Urt. v. 14.02 1975 - 4 C 21.75 -, BVerwGE 48, 58 (60)). Dis Rechtsprechung zur
Planrechtiertigung ist vor dam Hintergrund entwickelt worden, dass der Planfeslstellungs-
beschluss wegen seinaer entefgnungsrechilichen VYarwirkung den Anforderungen des

Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG standzuhalten habe und deswegen zum Wah! der Allgemelnbeit
objektiv erforderlich sein miisse. Umgekehrt hellt dies, dass chne sine Betroffenheit als
durch Art. 14 GG geschitzter Eigentimer sin Anspruch nicht basteht, die richtige Anwen-
dung dieses Malsiabs gerichtlich Uberprifen zu lassen,

Dis Naturschutzvareing werden dadurch, dass ihnen Einwande gagen die Planrechitferti-
gung abgeschnitten werden, nicht daran gehindert, den Belangen des Naturschutzes und

der Landschafispflege im Klageweae wirksam Geltung zu varschaffen. Die Flanrachtferti-
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gung erschipft sich in dar Featstaifung, dass das Vorhaben zielkonform und bedarfage-
recht, mithin kein offensichtlicher planertscher Missgriff ist. Eines unabweisbaren Bediirf-
nisges bedarf as nlcht (vgl. BVerw, Urt. v. 15.01.2004 - 4 A 11.02 -, A 73 "Suhl-
Lichtenfels”, NVwZ 2004, 732 (733) = DVBI. 2004, 842). Mit welchem Gewicht disse Ge-
sichtspunkle auf den nachfolgenden Prilfungsebenen zu Buche schlagen, hidngt von der
kankreten Situation ab. Ein zielkonformes und bedarfsgerechtas Vorhaben kann an ent-
degenstehenden dffentlichen oder privaten Bslangsn schsitern. Die an der Zielkanformitét
und dem Bedarf ausgerichtste positive Bewertung ist im Rahmen der Pianfeststellung zu
herilcksichtigen, Sie setzt slch indes nur dann durch, wenn ihr - gegebenenfalls zusam-
men mit weitsren Gesichispunkten, die flir die Planung sprechen - in der Konkurrenz mit
gegenldufigen Belangen, zu denen auch die Belangs des Naturschutzes und der Land-
schaftapflege gehéiren kénnen, der Vorrang gebihrt (vgl. BVerwG, Urt. v. 08.06.1985 - 4
C 4.94 -, BVerw(GE 88, 338 (353 f.); Urt. v. 25.01.1096 - 4 C 5.85 -, BverwGE 100, 238
{254 1.3, BVerwG, Beschl, v. 01.07,2003 - 4 ¥R 1.03 und 4 A 1.03 -, Buchholz 406,400

§ 61 BNatSchG 2002 Nr. 3},

4, Der Bau und Batrieh des Emssperrwerks st mit § 19 ¢ BNatSchG aF. (= § 34
BNatSchG n.F.) vereinbar, weil ein Européisches chelsdhutzgehiet nicht erheblich he-

eintrdchtigt wird.

4.1 Das vom Anschlussdeloh des Emssperrwerks durchschnittens Nendorper Varland
ist in tatsAchlicher Hinsicht ein Européisches Vogelschutzgebiet,

Das Varwaltungsgeticht hat hinsichtlich des Nendorper Vorlandes unterstellt, dass das
{strenga} Schutzregime der Richilinie 79/10%EWG des Rates (ber die Erhaltung der wild-
lebendan Vogslarten (ABIEG Nr. L 103) - Vogelschutz-Richtlinis - gilt. Die Beklagts halt
dagegen {unterstiitzt von der Beigeladenen) an threr Ansicht fest, das fragliche Gebiet
gehdre ungeachtet seiner Meldung an die Eurcpédische Kommission zwar zu den geeigne-
ten, nicht aber zu den geeignetsten und deshalb zwingend zU0 meldaendan Gebizten i.5.4d.
Art. 4 Abs, 1 Batz 4 Vogelschutz-Richtlinie, so dass e hisr auf dle erhéhten Anforderun-
gen des Art. 4 Abs. 4 Vogelschutz-Richifinie nicht ankomme. Mittlerwella hal dis Landes-
regiarung die Emsmarsch von Leer bis Emden und damit anch das Nendorper Vorland
aber nicht nur gemanR § 34 b Abs, 1 Satz 1 NNatG unter ausdrucklichem Bezug auf Art. 4
Abs, 1 und 2 Vogelschutz-Richtlinie zu ginem besonderen Schutzgebiat erkldrt (vol. dig im
Cktober 2002 verdffentlichte Erkl&rung van Gebisten zu Eurapdischen \ulfﬂgelschutzgebie-
lan, Bekanntmachung des MU v. 23.07.2002, Nds.MBl. S, 717} und dies im Bundesanzei-
per (Ballage Nr, 108a vom 11.06.2003, 3. 28) bekannt gemacht, sondern dieses Gebist
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ist auch durch Yerordnung vom 17. NMovember 2004 als Nalurschutzgebiet ausgewiesen
{Amisblait fiir den Regierungsbezirk Weser-Ems v. 26.11.2004, 5. 1058).

Die [dentiflzisrung Europdischer Vogeischutzgebiele unterliegt nur einer eingeschrankien
Uberpriifung durch die Verwaltungsgerichte fvol. BVerw, Urt, v. 14.11.2002 - 4 A

15,02 -, B 173 - Maintal, NVwZ 2003, 485 {487) = UPR 2003, 183 = NuR 2003, 365). Die
Entscheidung des Bundesverwaliungsgerichis ist 2war zu einem nicht gemeldaten, aber
wohl meldepilichtigen Gebiet ergangen, doch sieht der Senat sich nicht veranlasst, fir
den umgekehrten Fall einer Erklgnung eines Gebietes zu einem besonderen Schutzgebiet
1.5 .d. Vogelschutz-Richtlinie den fachlichen Beurteilungsspielraum anders zu bhewerten
und die Kontrollbefugnis der Gerichts zu enweltern {vgl. insowsit schon zu einem {blolten)
Gebietsvorschlag des {(Landes-)Ministerrates: OVG RhPf., Urt. v. 09.01,2003 - 1 C '
10187/01 -, NuR 2003, 441 {442)). Dailr, dass die Erklarung der Emsmarsch von Leer bis
Emden und damlt auch des Nendeorper Vorlandes zu einem Europédischen Vogelschutz-
gehiet nach ornithologischen Grinden fachwissenschaftlich unvertretbar ist, spricht nichis.
Da das Land Niedersachsen und - sich dam anschliefiend - die Bundesrepublik Deutsch-
land zu erkennen gegebien haben, die Verpflichtungien aus der Vogelschutz-Richtlinie u.a.
durch Meldung und Schutz des Nendarper Vorlandes zu arflllen, bedarf es nicht des |
MNachwealses, dass dies auch zwingend geboten war, Dar Senat kann sich vielmehr auf die”
Indizwirkung dleser {und fritherer) Meldungen stiitzen {vgl, BVerwG, Urt. v, 01.04.2004 - 4
C 2/03 -, "Hochmoselibergang”, DVBI. 2004, 1115 {1117 1.) = NVwZ 2004, 1114). S0 ist
u.a. das Nendorper Vorfand bereits seit 1883 Yogelschutzgebist, Das Naturschutzdezei-
nat des Nds. Landesverwaltungsamies (heuts noch im NLO) hatte im Auftrag des damals
zusténdigen Nds. Landwirtschaftsministeriums eine fachiiche Gebietskulisse zur Umset-
zung der Vogslschutz-Richtlinie erarbeitet. Die [dentifizisrlen Vogselschutzgebiete hatte

das MNds. Landwirtschaftsministeriom mit Schreiben vom 18, April 1983 dem Bundesland-
wirtschaftsministerium gemeldet, das diese Msldung der EU-Kammission weitergeleitet
hatte. Die Européische Kommisston notifizisrte die gemeldaten Gebiete, die guch versf-
fenﬂfcht worden sind (Miedersdchsisches Landschafisprogramm, Mannover 1689, §. 68 f.;
Das Europdische Schutzgebistssystam NATURA 2000, Bonn-Bad Godesberg 1998, 8.

B5, 494},

4.2 Prifungsmaistab ist'§ 19 c BNatSchG a.F., deswegen Ist nicht auf die Vogel-
schutz-Richtlinie zuriickzugreifen,

Das Verwaltiungsgericht ist unter Hinweis auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichis
vom 18. Mai 1986 {- 4 A 9.97 -, NVwZ 1908, 861 (968} = DVBI. 1898, 300 {905)) von der
unmittelbaren Geltung der Vogelschulz-Richtlinie ausgegangen, Wahrend zum Zeitpunikl
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jensr Entscheidung des Bundssverwaltungsgerichls es an der Umsetzung der Yogel- .
schutz-Richtlinfg in innerstaatliches Recht fehlte, war zum Zeitpunkt des naturschutz-
rechtliche Fragen behandelnden Planergénzungsbeschiusses der Beklagten vom 22. Jull
1998 u.a. die Vogelschutz-Richtlinie in innarstaatliches Recht durch die §§ 19 a f.
BNaiSchG aF. {jetzt §§ 32 ff. BNatSchG n.F. und mittlerwelle ersatzt (vgt. § 11
BNatSchG n.F.} durch §§ 34 a ff, NNatG i.d.F. v. 27.01.2003, NdsGVE! 8. 38) umgesatzt,
wenn auch das BNatSchG a.F. Vorgaben zur Auswsisung der Vogelschutzgebiets nicht
enthiglt, sondern das Vorhandensein solcher Gebiate vcraussatzté {anders nunmehr § 33
BMNatSchG n.F. und §§ 34 a, 34 b NNatG).

4.2.1 Es spricht vieles dafllr, dass zum hier malRgeblichen Zeitpunkt des Erlas-
ses des Planfeststeliungsbeschlusses in der Fassung des Planergdnzungsbeschiusses
vom 22. Juli 1298 nicht mehr die Regelungsn dar Vogeischutz-Richilinie, sondern das
{waniger strenge) Schutzregime des § 19 ¢ BNatSchG a.F, galt.

Der Wechsel das Schuizregimes knlpft nach Art. 7 FFH-Richtlinie nur an die Erkldrung zu
hasonderan Schulzgebisten gam&l Art. 4 Abs. 1 Vogelschutz-Richllinis an. Fiir eine Dif-
ferenzierung zwlschen (férmlichery Erklarung und {materisller} Unterschutzslellung |&sst
sich das Urteil des EuGH vom 07. Dezember 2000 {- Rs C-374/98 -, Basses Corbléres,
DVBI. 2001, 358 1. = NVWwZ 2001, 549 §. = NuR 2001, 210) anfihren. Danach genlgten
bestehende Prafektoralverfligungen (auch als Verordnungen bezeichnet) nicht als Erkl3-
rung zu einem Schutzgebiet 1.5.d. Art. 4 Abs. 1 Satz 4 Vogelschutz-Richilinie {2.2.0., Rn,
18), wihrend sie anderersaits geeignet waren, die notwendigen besonderen Schutz-
malnahmen zu gewahrleisten (a.8.0., Rn. 19 - 22}, chne dass der EUGH dies als die
einziga Mobglichkeit angesehen hal, Gebiete effektiv zu schitzen {vgl. a.a.0. Rn. 28 - alle
hier zitierten Rn. in DVBI. und NvwZ a.a.Q. nicht abgedruckt -}. Vor allerm das Utteil des
EuGH vom 13, Juni 2002 {- Rs. C-117/00 -, Owenduff-Nephin Beg Complex, NVwZ 2002,
1228 (1230)) legt es nahe, zwischan Erklarung und Schutzregime zu unterscheiden. Da-
nach ist der Priifungsmalstab flr eine Vertragsverietzung seit der Ausweisung sines Vo-
gelschutzgebietas gamail Art, 7 FFH-Richtlini= nicht Art. 4 Abs, 4 Satz 1 Vogelschutz-
Richtlinie, sondern allein Art. § Abs. 2 der FFH-Richtlinie (a.2.0., Rn. 25}, Weltere Vor-
aussetzungen fir dle Anwsndbarkeit des Arl. 6 Abs. 2 (f, FFH-Richtlinie, etwa die Mel-
dung einer "richtlinienkonformen Gebielskulisse", wie sle der Klager fordert, hat dar EuGH
nicht aufgestellt, obhwoli! dle Msldung der Vogeischutzgeblete durch Irland ebenfalls un-
volstandig war {vgl. hitp./fwww. evropa.eu.int/commienvironment/news/na-
tura/nat15_de.pdf, dort S. 8). Auch enthielt dig Erkiarung zum Schutzgehist alfenbar kelna
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materieflen Schutzbastimmungen f.S.d. Art. 4 Abs. 4 Vogelschutz-Richiiinia, denn wagen
deran Fehlans ist Irtand verurteilt worden.

Wenn es - wie der Klager meint - such fir ein "altes™ Vogelschutzgebiet erst einer Erkid-
rung zu geschiltzten Teilen von Natur und Landschait durch Schaffung nationalen mate-
riellen Rachts bedarf, misste der Senat die von der Eurcpdischan Kommission verdffent-
lichie Liste Besonderer Schuizgebiete {notifiziert im Juli 1998) {lr falsch halten, in der
unter Bezugnahme auf Art. 4 Abs. 1 Vogelschutz-Rlchtlinie dieses Gehiet ausdrilcklich als
ausgewiesen und der Kommission bekannt gegeben bazeichnet wird, ohne Art. 4 Abs, 3
Vogeischutz-Richtlinie zu erwdhnen (sa aber die Inferpratation der Geblatsmeidung durch
das BVerwG, a.a.C., DVBI. 2004, 1115 (1118)} ader an der {bis Oktoher 2002, wgl.
Nds.MBIL. 2002, 717, 719) fehlenden Veréffentlichung in einem Amtshlatt Anstoll zu neh-

" men. Die Aulendeichsftachen und Sdnde von Terborg bis Emdan sind in der Liste der
Europdischien Kommission mit einer Flache von 580 ha als Mr. 36 enthaiten (vgl.
hitp:/feuropa.eu int/commienvironmentinature/nature _conservation/useful_infofdocu-
ments_publicattons/pdffspalspa.him, dort zum einen dis Einfihrung und zum anderen die
nach Bundesldndarn aufgeschlisselte Deutschland-Liste). Auch im Hinblick auf § 19 b
Abs. 4 BNatSchG a.F. (= § 33 BNatSchG Abs. 4 n.F,, landesrechilich § 34 b Abs. 4
NMat3}, der die In Art, 1 lit, 1} FFH-Richtfinie gegebens Lagaldefinition umsetzt (vgl. Gass-
nar/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, BNatSchG, 2. Auil, § 33 Rn. 16), bestehen Be-
denken, ausschliefilich den Erlass einer Naturschutzverordnung als Schutzgebietserkla-
rung gemdi Art. 4 Abs. 1 Vogeischutz-Richtlinle anzusehen. Zwar bezieht slch § 16 b
ENatSchG a.F. nur auf FFH- und nicht auch auf Vogelschutzgebiste, da aber § 19 a Abs.
4 und § 19 ¢ BNatSchG a.F. wie die FFH-Richilinie ausgewiesene Vogelschuiz- und ein-
getragene FFH-Gebfete glelch behandelt (vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 3 und Art. 7 FFH-
Richtlinie), ist nfcht ersichtiich, warum materielier Schulz gemai Art. 4 Abs. 3 Saiz 1 Vo-
getschutz-Richtlinie nicht auch auf andere Weise gewdhrleisiet werden kbnnle {vgl.
EuGH, Urt, v. 07.12.2000 - Rs C-374/98 -, Basses Corbitres, Rn. 28, NuR 2001, 210
{211}). Das BNatSchG n.F. wie auch das Landesrecht bezlehen nunmshr auch die Vogsl-
schutzgebiete in den Geltunpsberelch der entsprechenden Vorschriit {§ 33 BNatSchG
n.F. bzw, § 34 b NNatG) ein. Wenn aber der Verzicht auf eine Unterschutzstelung geman
§ 12 Abs, 1 BNatSchG a.F. (= § 22 Abs. 1 BNatSchG n.F.) sowohl fiir Vogelschutz- wie
fiir FFH-Gebiets miglich 1st, kann eine solche Unterschutzstellung nicht konstitutiv fir
alne ordnungsgemafe Erkldrung zu Vogelschutzgeblsten 1.S.d. Art. 4 Abs, {1 Satz 4 Vo-
gelschutz-Richtlinle und damit fir den Wechzel des Schutzregimes nach Art. 7 FIFi--
Richtlinie sein.
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Hinzu kammt, dass das Land Niedersachsen schon vor Erlass des angefochtenen Plan-
feststellungsbeschlusses wis auch vor der Umsetzung der FFH-Richilinie durch Einfigen
der §§ 19 afl, in das BNatSch a.F. auf verschiedene Weise fiir den materiellsn Schutz
dieses Gebietes Sorge getragen hat (Bictopschutz gemdal § 28 a NNatG, Darstallung der
"Ems-Auliendeaichsflidchen und S&nde von Terborg bis Emdsn” im als Verordnung be-
schlossenen (vgl. § 5 Abs, 5 NROG} und im Nds.GVBI. 1894, S. 317 veriffertlichten Teli
(i des Landesraumordnungsprogramms 1994 als Vorranggehiet fiir Natur und Landschaft
und Benennung als Feuchtgebiet nationaler Bedeutung ebhenda, durch Neuordnung der
Eigentums- und Besitzverhéltnisse am Nendorper Vorland und vom Land Niedersachsen
teilwaize vertraglich durchgesetzie Extensivierungsmatnahmen},

4.2.2 Auch wenn man fiir die Anwendbarkeit des § 18 ¢ Abs. 1 BNatSchG a.F,
eine automatisch und unmittelbar wirksame Schutz- und Erhalfungsregelung veriangte
{vgl. BVerw(, a.a.0., DVEBI. 2004, 1115 {1118}), liegt diese mit der Unterschutzstellung
des Nendorper Deichvariands durch die Verardnung der Beklagten vom 17, November
2004 {Amtsblatt fiir den Regierungsbezirk Weser-Ems v. 26.11.2004, 5. 1056) vor.

4.2.2.1 Die zwischenzeitlich vertifentlichte Erklarung von Gebleien zu Européal-
schen Vogelschutzgebiaten {Bekanntmachung das MU v, 23.07.2002, Nds.MBI. 3. 717,
dort V 10), die Anderung des NNatG vom 27. Japuar 2003 {Nds.GVB} S. 32) und die Un-
terschutzstellung des Nendorpear Vorlandes durch die Verordnung der Beklagten vom 17,
November 2004 (a.2.0.) waren im Berufungsverfahren zu beriicksichtigen. Zwar prift der
Senat grundsétziich die Rechtmaiigksit des anaafochtenen Planfeststellungsbeschlusses
zum Zeitpunkt seines Erlasses {vgl. 4.2,1). Er erweitert diesen Ansatz unter Berlicksichti-
gung der Fehleriolgenregelung des § 75 Abs. 1 a Satz 2 VwVIG dahingehand, dass ein
hier moglichernweise bestehander Verstol gegen Schranken des sirikten Rechts {Anwen-
'dung das § 19 ¢ BMatSchG a.F, statt der Vogelschutz-Richtlinie - die Hilfserwagungen
des Planfeststeilungsbeschlusses bei Anwendbarkelt der Yogelschutz-Richtlinie auf

5. 244 ff. an diaser Stelle auRer Acht gelassen -} ebenfalls danach behoben und dies bis
zum Abschluss der Tatsacheninstanz berlicksichtigt werden kann. Darunter fallen auch
solche VerstbRa, deren Beshebung Ergebnis eines vom Planfeststeliungsverfahiran unab-

hangigen Verfahrens jst.

Fiir gine Berlchksichtigung sprechen dle mit der Eiﬁft'j11mng des § 75 Abs. 1 a Saiz 2

Y VfG verfolgien Ziele der Verfahrensdkonomie und der Planerhaitung {vgl. zo der
gleichartigen Regelung des § 17 Abs. 6 a FSUG: BVerwG, a.2.0., DVBL 2004, 1115
{1118 £.3}. Ziet einar Planerg@nzung ist es allerdings, den Planfeststellungsbeschluss um
Regelungen zu ergénzen, die flir ein fehlierfreias Abwagungsergebnis erforderllsh sind.

-33-

I e e T e A ke Rl | et T e F e A e T H



T

Die Beklagte hat indes in dem angefochtenen Planfestsiellungsbeschluss mahifache
Hilfserwdqungen angestellt Und diese ausdricklich auf die in einetn Parallelverfahien des
einstweailigen Rechtsschutzes (Beschl. v, 24.11.1898 - 1 B 3334/98) gedullerten Rechis-
ansichten des Verwallungsgerichts bezogen { Pianfeststellungsbesch!uss 5. 244; das an
dieser Sishe mitgeteilts Besehlussdatum 14.11. ist unzutraffend, richtig ist vielmebhr das im
Planfeststellungsbeschluss S. 180 cben genannte Datum). So hat sie im Hinblick auf den
Vogelschutz Erwagungen fir den Fall angestellt, dass der Bau des Spermwerks Vogel-
schutzgeﬁiete erhebiich beaintréchtige und/oder Art. 7, Arl. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie nicht
anzuwenden sei und/oder Vogelarten als prioritér £.5.d. § 19 ¢ Abs, 4 BiatSchG a.F. ein-
zustufen und eine Siellungnahme der Européischen Kommission efnzuholen sei, Da es
sich bei der Bekanntmachung von Vogelschutzgebisten, der Anderung des NNatG und
der Unterschutzstellung gemai §§ 24 und 30 NNatG nicht um die Ermitthung und Bewer-
tung von Befangen handelt, ist zu schliefien, dass es hinsichtiich dieser Anderung der
Sach- und Rechisiage eines Planergdnzungsverfahrens nicht bedarf und sie deshalb in
die rechtliche Priifung einzubeziehen sind, weil die Grundziige der Planung im Ulrigen
nicht beriGhrt werden {vol. auch Senat, Urt. v. 16.09,.2004 - 7 LB 371/01-, UA S 11 1),

Cer Senat vermag auch ein Rechtsschuizbedirfnis des Klagers nicht zu erkennen, unter
Nichtberlicksichtigung zwischenzeitlich eingatretener Tatsachen- oder Rechisdnderungen
durch das Gericht eine Rectitswidrigkeitsfaststellung zu erstreiten, went die Beklagte in
einem folgenden Planergéinzungsverfahren den Planfeststellungsbeschiuss unter Himweis
auf {hre 2wiachenzeitfich in Kraft getretens Verordnung vom 17. November 2004 Im Ubri-

gen nahezu unverandert erlassen kinmta.

Der Klédger kann dem nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass der Waechsel des Schutzre-
gimes eine Belohnung fiir den vertragstreuen Staat sein solle, eine solche Balohnung
|edoch nicht gerechiferligt sei, went die Naturschutzverordnung so spét eriassen werde
wie hiar. Zum ginen spricht der EvGH (Ur, v. 07.12.2000 (- Rs C-374/98 -, Basses Corbi-
ares, DVEL 2001, 3581 = NvwZ 2001, 548 f. = NuR 2001, 210, Rn. 58} und ihm folgend
das Bundesverwaliungsgerichi (Urt. v. 01.04.2004 - 4 C 2.03 -, DVRL. 2004, 1115 {1120) =
NYwZ 2004, 1114} nicht von Belohnung, sondern von "Anreiz", der nicht wie eine "Beloh-
nung” verwirkt werden kann. In digsem Fall kommti hinzu, dass das Land Miedersachsen
wegen des Veradumnisses eines fritheren Erlasses nationalrechtlicher Umsetzungsvor-
schriften zur Vogelschutz-Richtiinie elnen Vorlell nicht gezogen hat, weil es schon zuvor
auf verschiedene Weise fiir den materiellen Schulz dieses Gehietes Sorge gsefragen hat
{vgl. 4.2.1 a.E.}. Unterstellte man die Ansicht des Kliagers als zutreffend, wéare elne Plan-
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argdnzung durch Einbeziehen einer 2wischanzeitlich erlassenen Naturschutzverordnung
nach Bau eines planfestgestellten Frdjekts nie mdglich,

4.2.2.2 Die Naturschutzverordnung der Beklagten vom 17.11.2004 Uber das Natur-
schutzgaebiet Nendorper Deichvorkand In der Gemelnde Jemgum, Landkreis Leer (Amts-
blatt fiir den Regierungsbezirk Weser-Ems v. 26.11.2004 - Im folgenden: Verordnung -} ist
nicht nichtig. Das vom Klager zur Begrindung angsfithrte Argument, die Verordnung "le-
galisiere gine Verletzung des Vogelschutzgebiets” und kénne deshalb fhra Funktion im
surnparechtlichen Sinne nicht mehr exfiillen, greift nicht durch. Ob Bau und Betrieb des
Emssperwerks das Vogelschutzgebiet erheblich besintréchtigen, ist in dlesem Verfahren
in Amwendung des § 19 ¢ BNat5chG a.F. erst zu priifen. ist der Planfestsiellungsbe-
schluss rechtmarig, wﬁ're damit festgestellt, dass der Betrieb des Sperrwerks die Zisle
der Vogelschutz-Richtlinie nicht beeintréichtigh; die Verordnung setzt dessen Rechim&ig-
keit voraus, Deshalb muss bei der Inzident-Priifung im Rahmen der Anfechtungsklage der
Manstab sein, ob die Verordnung dem vam Verordnungsgeher verfalgien Zweck (hier
insbesandere unter dem Blickwinkel des europiischen Naturschutzrechts) auch bal einer
Herausnahme des Sperrwerks aus einigen Bestimmungen grundsatzlich noch entspre-
chen kann. Den Schutzzweck bastimmt § 2 der Verordnung, wonach das Nendorper
Delchvorland als Lehensstitte zahlrelcher, im einzeinen genannter schutzbeddrftiger Ar-
ten und Lebansgemainschaften wildwachsender Pllanzen und wildlebender Tiere gesl-
chert und unter Vorgabe spezifischer Erhaltungsziele entwickelt werden soll.

Es Ist nicht erkennbar, dass Betrleb und Unterhaltung des Emsaperrwerks, die von den
Schutzbestimmungen des § 3 durch § 4 Abs. 1 Nr. 4 der Verordnung frelgestslit sind, den
Zweck der Varordnung vereiteln, u.a. fiir durch dis Vagelschutz-Richtiinie geschiitzte Brut-
und Gastvdgel einen etwa 117 ha grolan Lebensraurn dausrhaft zu sichern und zu entwi-
ckaln. Die mit dem Planfesistellungsbeschluse genshmigte Betriebswelse des Sperrwerks
beriicksichtigt mit zahireichen Nebenbestimmungen den notwendigen Schutz der in die-
sem Gebiet varkommeandan Brut- und Gaslvigel. Auch die Existenz des Anschlussdel-
ches entwaertet den Lebensraum dleser Vogel nicht in der Weise, dass das Naturschuiz-
gabiet seinen durch die Verordnung beschriebenen Zweck nicht mehr erfillan kann; inso-
welt varwelst der Senat auf die unter 4.3 folgenden Ausfihrungen,

4.3  Die Beigeladene hat die Vertréglichkelt des Projektes gemai § 19 ¢ BNalSch
a,F. untersuchen lassen. Im Hinblick auf den Yogelschutz ist die Vertraglichkeltsuntersu-
chung und mit lhr der angefochigne Planfeststellungsbeschluss zu dem Ergebnis gekom-
men, dass das Gesamiprojekt nicht zu i.S.d. § 18 c Abs. 2 BNatSchG a.F. erheblichen
Baeintrachtigungen eines (gemsldeten oder potenziellen) Vogelschutzgebietes fiihrt
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{Planfeststellungsbeschlusas, S. 178, 178, 18411, 191, 243), Diese Rewertung hat das
Verwaliungsagericht - allerdings im Rahmen einer Priifung des Art. 4 Abs. 4 Vogelschutz-
Richtlinia - bastitlat,

Entgegen der Ansicht der Berufung hat das Verwaltungsgericht weder falsche rechtliche
Mafistébe bet der Ausiegung des Begriffs der Erheblichkeil angelegt noch eine fehlerhafte
Bewegiswirdigung vorgenommen, Nach Erérterung der gegen das veiwaltungsgerichtliche
Urtsil vorgebrachten Argumente und des Sachvortrags der Beteiligien in der miindiichen
Varhandlung ist der Senat mit dem Verwaltungsgericht davon dberzeugt, dass das Projekt
inspesamt das Vogelschutzgebiat nicht erheblich i.5.d. § 19 ¢ Abs. 2 BNatSchG a.F. he-
efitrichiigt.

Erheblich i.8.d. § 19 ¢ Abs. 2 BNatSchG a.F. ist die Beeintrdchtigung sines Vogelschutz-
gebietes dann, wenn seine Bestandteile oder deren Skalogiach relevanten Beziehungen
{(vgl. Edhaofer, BayWBL 2000, 553 {655)) so beeinflusst warden, dass dadurch der Schutz-
zweoclk oder dis Erhallungszisie dieses Gebieles gemindert werden. Der Schutzzweck und
die Erhattunasziele sind nunmsbhr § 2 det Verordnung zu entnehmen. Danach sind die
Biotoptypen Brackrdhilcht und Salzwissen sowie die Lebensriiume der fr das Vogel-
schutzgebiet wertbestimmenden Brutvogelarten S&belschnabier, Weillsterniges Blaukeh!-
chen und Wachtelkdnig, Klebitz, Uferschnepfe und Rotschenkel sowie der Gasivogelarten
Nonnengans, Blassgans, Graugans, Pieifente, Uferschnepfs und Regenbrachvooel zu
sichern und zu sntwlckein. Elne erhebliche Auswirkung legt dann vor, wenn {hier) Brack-
rbhricht, Salzwiesen oder der anderwsifige Lebensraum flr die genannten Vogelarten zu
ginem dauerhafien {nicht durch natlirliche Schwankungen zu erklarendsn) Rilckgang der
Ausdshnung der Biotope oder Starke der Population geschiitzter Arten fiihren,

Bei der Beurleilung der Frage, ob gine Auswirkung eines Projekis erheblich ist, fst zu be-
rlcksichtigen, dass es sich schon bel den der Bewertung erhebllch ¢ nicht erfiebilich
zugrunde liegenden Aussagen zur Auswirkung urt aine Prognase handelt. Das beein-
flusst die zu stellenden rechiiichen Anforderungen (BVerwG, Urt. v. 06,12,1985 - 4 C
589.82 -, NJW 1986, 1508 (1509)). Gegenstand der garichtlichen Uberpriifung ist insowsit
inshesondere, ob die Prognose in sinar der jewelligen Materie angasmessanen und me-
ihodisch einwandfraien Weise F;rarbaitat worden ist (BVerwG, U, v. 07.07.1978-4C
79.76G -, BVerwGE 56, 110 {121) = NJW 1979, 84 (86 f.); Urt. v. 19.03.2003-9 A 33.02 -,
DVBI. 2003, 1068 {1071)). Mehr als diese fachliche Bearbeitung kann aus Rechtsgrinden
nicht veriangt werden (BVerw(, Beschl. v. 05.10.1990 - 4 CB 1,90 -, NVwZ-RR 1081, 120
(131}). Ferner ist zu fragen, ob die mit jeder Prognose verbundene Ungewissheit kinftiger
Entwicklungen in efnem angemessenen Verhalinis zu den Eingriffen steht, die mit Ihr ge-
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rechifertigt werden sollen (BVerwG, Urt. v. 05.12.1886 - 4 C 13.85 -, NVwZ 1987, 573
{583)).

Bei der zu treffenden Frognoseentscheidung ist weder 2in konkreter Machweis eines sof-
chen Riickgangs erforderlich {vgl. EuGH, Urt. v. 02.08.1993 - Rs. C-355/90 -, Saniona,
Sig. 1993, -4272, Rn. 368} noch ist sine ahsolute Sicherheit zu verlangen, dass solche
Baeintrachtigungan nichi eintreten werden (vgl. EuGH, Url. v, 07.09.2004 - Rs. C-

127/02 -, Herzmuscheliischerai, Rn. 61, sowle dié Schlussantrage der Generalanwiltin
Kaokott in dieser Sache, Rn. 107, NuR 2004, 587 (592)). Vielmehr darf die das Proiekt pla-
nande Bshérde nach Auswertung der zur Verfigung stehenden wissenschaftlichen Er-
kenntnlsse kelne verninfligen Zweifel am Ausbleiben von aerheblichen Baeintréchtigungen

haben,

Der Streit zur Auslegung des Art, 4 Abs, 4 Satz 1 Vagelschutz-Richtlinie, cb sich das Er-
heblichkeitskriterium nur auf die Beldstigung der Vigel oder aber auch auf die anderen
genannten Beeintrdchtigungen hezieht, ist nlchi entscheidungserheblich, weil § 18 ¢ Abs.
2 BNatSchs a.F., der allein den Oberhagriff der "erhablichan Beeintrachtigung” nennt,
nicht zwischen den in Art. 4 Abs. 4 Satz 1 Vogelschutz-Richtlinis genannten varschiede-
nen Formen der Besintrachtigung unterscheidet. Ob diese Vorschrift {nunmehr § 34 Abs.
2 BNat3chG n.F.} die Vogelschutz-Richtlinie zutreffend in das nationale Recht umsatzt, ist
nisht in diseam Verfahren zu priifen. Lediglich ergénzend sei bemerkd, dass der Senat die
Richtlinie durch das BNatSchG fir zulreffend umgesetzt halt, Das Verwaltungsgericht hat
Art, 4 Abs, 4 Salz 1 der Vagelschutz-Rlchifinie dahingehend ausgelegt, dass sich der 2.
Halbsatz {"sofern ...") nicht nur auf die im 1. Halbsatz letztgenannte Alternative {"Belasti-
gung der Végel"}, sonderm auf alle dort genannten Stérungen bezieht, d. h. nur eriiebliche
Auswirkungen Iésen dle Plicht nach Art. 4 Abs. 4 Satz {1 Vogelschutz-Richtlinle aus. So-
weit der Klager der verwaltungsgerichtlichen Auslegung des Art. 4 Abs. 4 Salz 1 Vogel-
schutz-Richtlinis durch die Analyse des Worllauts in grammatischar Hinsicht seine eige-
hen grammatikalischen Ubsrlegungen entgagensetzt, hat er jedenfalls nicht dle besseren
Griinde fur sich, Der vom Kldger zur Stiitze seiner Auslegung herangezogene Vergleich
der Sprachfassungan der Richtlinie ist nicht gesigneat, den Begriff "erheblich” eindeutig zu
dafinieren. Zundchst gibt &s eine "Leailfassung” einer Richtlinie in anglisch oder franzé-
sisch nicht. Vielmehr ist grundsatzlich allen Sprachfassungen der gleiche Wert belzumes-
sen (EUGH, Urt. v. 02,04.1998 - C-296/95 -, Sly. 1288, 1~1605, Rn. 36). Nach sténdiger
Rechtsprachung des EUGH mlissen die verschledenen Sprachfassungen elner Gemein-
schaftsvorschrift einheitlich ausgelegt werden; falls die Fassungen voneinander abwei-
chen, muss dle Vorschrilt daher anband von Sinn und Zweck der Regelung ausgelegt
werde‘n, zu der sie gehdrt {vgl. EuGH, Urt, v. 09.01.2003 - C-257/00 -, SIg. 2003, 1-345,
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Rn. 37 mw.N,; zuletzt EUGH, Urt. v, 23,10.2003 - C-245/01 -, DVBI, 2004, 185 (187), Rn.
98 1.). So hat z.B, der Generaianwalt van Gerven in seinen Schiussantragen Im Leybucht-
Verfahren (EuGH, Sig. 1991, I-803 .} in Kenninig der varschiedensn Sprachfassungen
fa,a.0., I-917, Rn. 33] dle Einschrankung des "erheblfch” auf alle in Art. 4 Abs. 4 Satz 4
Vogelschutz-Richtlinie genannten Stérungen bezogen {a.a.0., 1-908, Rn. 7).

im Ubrigen spricht fiir die zutreffende Umsetzung der Wortlaut des Art. 6 Abs. 2 FFH-
Richtlinie, dor den mit "sofern” eingelsitefen Halbsatz nicht an den die Stdrungen von Ar-
ten batraffanden Satzieil, sondern arst nach dem Yermeidensgebot anfligt und es auf
diese Weisse einschrankt. Auch Ar, 6 Abs. 3 Satz 1 FFH:Richilinie stellt auf die erhebliche
Besintréchligung eines Gebistes ab, ebenfalls ohne das Kriterium "erheblich” auf Stdrun-
gen von Arten zu beschranken. Ein Grund, hinsichtlich der Abgranzung zwlschen erhebli-
chen und unerhablichen Beeintrdchligungen und Stérungen Vogelschuizgeblete andars

" als andere Natura 2000 - Gebiate zu hehandein, erschiisht sich dem Senat nicht. Auch

das Bundesverwaltungsgericht geht davon aus, dass Jede Art von Beeintrdchtigung nach
Art und Mafi so geringfiigig sein kann, dass sie im Hinblick auf den Schutzzweck und die
Erhaltungsziele des jeweiligen Gebists nicht Ins Gewicht falt {(BverwS, U, v. 01.04.2004
-4 G 2.03 -, DVBL. 2004, 1115 (1120) = NVwZ 2004, 1114).

4.3.1 Enigegen der Ansicht des Klgers ist nicht jeglicher Flachenverbrauch im Lebens-
raum geschiitzter Vogetarten als "erhehlich™ zu bewerten, Vielmehr ist dafiir eine Prifung
des jewelligen Einzelfalls unier Beriicksichtigung vieler Umsatinde notwendig, wobel auch
Varmeidungsmalnabhmen in die Prifung einzubeziehen sind.

Weder §§ 19 a ff. BNatSchG a.F. noch die Rechtsprechung des EUGH und des Bundes-
verwaltungsgerichts nétigen zu einer Auslegung des BNatSchG oder des NNatG in Rich-

tung elnes Gebots absoluten Flachenschutzes im Hinblick auf die Anforderungen der Ve-

gelschutz-Rlchtlinie.

8§ 19 a if. BNatSehG a.F. ssetzen dla Vogelschutz-Richtiinie um, jedoch definiert das
BiatSchi den Schutzzweck von Vogelschulzgebieten nicht. Deshalb ist er direkt der
Vogelschutz-Richilinie zu entnehmen {vg). Gassner/Bendomir-KahlofSchmidt-Réntseh,
BNatSchi, 2. Aufl,, § 34 Rn. 4), Zweck der Vogelschutz-Richtlinie ist die Erhaltung sémt-
licher wildlebender Vogelarten (Att, 1 Abs, 1 Satz 1 Vogelschutz-Richilinie) durch Schutz,
Bewirtschaftung und Regulierung dieser Arten {Art. 1 Abs. 1 Satz 2 Vogelsshuiz-
Richilinie). Ein besonderes Augenmerk llegt dabel auf dem Uberleben und der Vermeh-
rung der in Anlage | der Richilinie aufgefihrten bescnders gefdhrdeten Arten (Art, 4 Abs.
1 Satz 1 Vogelschutz-Richtlinie). Der Lebansraumschutz nach Art. 3 und 4 Vogelschutz-
Richtllnie iat mithin Mitlal zum Zweck, nicht der Zweck der Richtlinie selbst. Entsprechend
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helitt es ih den Erwdgungen der Richilinie, dass der Umfang der zu treffenden MaBnah-
men "der Situation der elnzelnen Vogslarten" anzupassen ist. Auch sowelt Art. 4 Abs, 4
Satz 1 Vogelschutz-Richtlinis erheblichie Auswirkungsn "auf die Zielsatzung dieses Ari-
kels" zu varmeiden gehietat, wird der Lebensraumschutz nicht zum Selbsizweck erhohen
{so auch Jarass, ZUR 2000, 183 (185)).

Die Erhaltungsziels fiir Vogaischutzgebieis sind die Erhaltung oder Wiederherstefung
eines glinstigen Erhaltungszustandes (vol. § 19 a Abs. 2 Nr. 7 b) BN&tSehG a.F. sowie
die 9. Begriindungserwigung vor Art. 1 Vogalschutz-Richilinie) der nach Art. 4 Abs. 1 und
2 Vogelschutz-Richtlinie geschiitzten Vogelarten und ihrer Lebensraume; dabel kommi es
auf diejerigen Arten an, deren Vorkommen in dem fraglichen Gebilet dessen Oualifizle-
rung als Vogelschuizgeblet tragt (vgl. OVG NW, Beschl. v, 11.05.1988 - 20 B 14684/98 AK
~, NUR 2000, 185 {1703). Zur Konkretisisrung des Begriifs "glinstiger Erhaitungszustand”
einer Art kann auf Art. 1 1it. ) FFH-Richtiinie zurllckgegriffen werden, wonach u.a. flr die
betraffende Art ein derzeit genligend grofter Lebensraum vorhanden sein muss und
wahrscheinlich zukiinftig weiterhin vorhanden seln wird, um langfristig ein Uberleben der
Populalionan dieser Art zu sichern. Die dabei in den Blick zu nehmenden weribestimmen-
den Vagelarten sind zwischen den Beteiligten nicht strittig und mittlerweile durch die Ver-
ardnung ung die zwischenzeitlich bekannt gemachte Erkldrung von Vogelschutzgebieten
(Bekanntmachung des MU v. 23.07.2002, Nds.MBI. 8. 717), differenziert nach Brut- und
Gastvigsin, konkretisiert,

Einen absoiuten Flachenschutz kann der Kiger auch nicht mit dem Hinweis auf den Beg-
riff der "Erhaltungszieie” in § 19 ¢ Abs, 2 BNatSchG a.F. (= § 34 Abs. 2 BNalSchG n.F.),
dessen Definition in § 18 a Abs. 2 Nrr, 7 BNatSch a.F. (= § 10 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
n.F.} unter Verwandung des Begriffs "giinstiger Erhaltungszustand” und won dort wieder-
um mit dessen Definition in Art. 1 lit. &) FFH-Richtlinie begriinden. Die Ansicht des KI&-
gers, dass eine (quasi-jgesatzliche Definition nicht unverbindlich sein kann, ist 2war all-
nemein zufreffend, nichi jedoch der Schluss, den der Klager daraus zieht: Unber(ihrt von
dar Definition des Art. 1 Iit, 8) FFH-Richilinie blaibt, dass ein Zisl gine Soll-Vorgabe ist,
kein unantastbarer 1st-Zustand (vl Gassner/Bendomir-Kahlod Schmidt-Réntsch,
BNatSchis, 2. Aujl,, § 34 Rn. ). Auch Art 6 Abs, 3 FFH-Richilinie spricht von "den fir die-
ses Gebiet festgelegten Erhaltungszielen”, verlangt also eine konkrete, einzeifallbezogene
und zlelarientierts Priifung, die das Verwaltungsgericht hier vorgenommesn hat.

Mithin ist die Auffasaung des Kldgers von eingm absolulen Flachenschutz gesetzlich nicht
gadeck! (vgl. Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, BNatSchG, 2. Aufl., § 34 Rn.
23).

- 34 -




T

Etwas anderes ergiht sich auch nicht aus der Rechisprachung des EuGH.

Entgegen der Ansichi des Kiagers ist dem Leybueht-Unteil (EuGH, Urt. v, 28.02.1891 - Rs
C-57/89 -, Leybuch{, 3. 1901, |-8924) nicht zu entnehmen, dass jeder Flachenegingriff
unabhéngin von seiner Auswirkung auf die geschilizten Arten erhebiich 1.8.d. Art. 4 Abs. 4
Satz 1 Uogarschutz-ﬁichtﬁhie ist. Der EuGH hat ausgeiihr, dass ein zur Verkleinerung
gines Schuizgebietes flhrendes Projekt auflerordentlicher Rechifertigungsgriinde badarf,
die er mit der Uberschwemmungsgefahr und dem Kiistenschutz bejaht hat {a.2.0, Slag.
1991, 1-931, R, 21 - 23). Zu der Frage des Mafistabes fiir die Unterscheidung erheb-
lichfunerhetlich gibi das Urteil nichts her. Hingegen l&sst sich dem Sitzungsbericht ent-
nehmen, dass der Gerichishof die beklagte Bundesrenierung gebeten hatte, das thr vor-
liegende Zahlenmaterial zur Eniwicklung der durch die Richilinie geschizien Brutvigel in
der Leybucht seit Beginn der Deichbauarbelten zu {ibermiiteln {vgl, EuGH Slg. 1991, |-884
{888}, Da dle Verkleinerung der geschitzten Fléiche unstreitiy war, wire elne soiche
Nachirege unnétig gewesen, wenn der EuGH ainen ahsoluten Flichenachutz ohne Rilck-
sicht auf Auswirkungen auf die geschiitzten Arfen fUr nach der Vogelschutz-Rlchtlinie ge-
boten gehalten hatte. Auch der Generalanwalt van Gerven hat in seinen Schlusaantr&igen

©im Leybucht-Verfahren (EuGH, Slg. 1891, 1-803 if.) ausdriiclklich die Verpiflichtung des At

4 Abs. 4 Satz 1 Vogelschutz-Richtfinie alg durch den mit "sofern” eingelelteien Saizieil
elngeschrankt angesehen (a.a.0., Slg. 1981, 1-806, Rn, 7} und der Varsteliung der kla-
genden Kommission widersprochen, eine Gebietsverklelnerung sei in jedem Fall auch
ohne Beriicksichiigung der Qualitat der Lebensverhdltnisse geschiitzter Arten eine Beein-
trdchligung (a.2.0., Slg. 19'91, 1913, Rn 25; I-915, Rn. 29;1-917, Rn. 34; 1-921, Rn. 41},

Gleiches giit auch flir das vom Klager angefiihrte Santona-Urteil des EuGH (U, v,
02.08.1993 - Rs. C-355/90 -, Slg. 1983, 1-4272). Die Feststellung, dass der Bau einer
Strafe durch die Santona-Marschen einschlieltich seiner Folgen {Varlandung durch An-
derung des Gezeftenflusses) zum Verschwinden von Rast- und Ruhepiétzen geftihrt hat
{#.a.0. Slg. 1993, 1-4281, Rn, 35), basiert auf dem Skzungsbericht, nachdem dieser Ver-
lust "unvermeidbar eine Abnahme der Bestinde von Vageln nach sich ziehen werde” {vgl.
EuGH Slg. 1893, 1-4223 (4230)). Hinsichilich der beanstandeten Aquakulturen zur Mu-
schelzueht hat der EUGH nicht nur eine Fldchenverminderung, sondern auch deren Aus-
wirkungen auf dis Vogelwelt durch Zerstdrung der Bodenstruktur und Vegetation festge-
steltt {EUGH, Slg. 1993, 114272 {4282, Rn. 44) und diese als erheblich beschrichen
{a.2.0,, Slg. 1993, 1-4283, Rn. 46). Auch in diesem Verfahren hat der Generalanwalt van
Gerven n seinen Schiussantridgen (EuGH, Slg. 1993, 1-4241 f.) sich ausdriicklich gegen
die "maximalistische Auffassung” gewandt, dle auf ein absolutes Verbot von Stérungen
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hinausiduft {a.a.0. Slg. 1983, 1-4253, Rn, 24). Entsprechend hat er zu jedem der sechs
beanstandeten Projekte geprlift, ob sie die Lebsnshedingungen das hesonders gefahrde-
ten L&fflers "wesentlich” beeintrichtigen {a.a.0. Slg. 1893, 1-4255, Rn. 27) und dies z.B.
hinsichtlich der Aufschilttungsarbeiten zugunsten eines Sporigeldndes und der Ablage-
rungen von Abraum aus einem Stainbruch trotz Flachenverlustes verneint {a.a.0Q. Sig.
1993, 1-4259, Rn. 38; 4261, Rn. 42},

Zum Lappel Bank-Urteil des BuGH {Urt, v. 11.07.1896 - Re, C-44/95 -, Slg. 1906, 1-3843)
hat bereits das Verwaltungsgericht darauf hingewiesen, dass sich digse Entscheidung
nicht mit dem Tatbestandsmerkmal "erheblich” des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 Vogelschutz-
Richtlinie, sondern altein mit den Kriterien fir die Auswahl eines besonderen Schutzgebie-
tes nach Art. 4 Abs. 1 und 2 Vagelschutz-Richtlinie befasst, Soweit der Kléger die Ansicht
vertritl, dass, wenn sich Auswaht und Abgrenzung der Schutzgebiete an ornithelogischen
Krlterien zu orlentieren hatten, eine Varminderung dieser Flichen auch nach ornitholegi-
schen Kriterien erheblich sein misste, kann er dieses Urlsil als Beleg nicht heranziehen,
zumal der EUGH auch vor ::Iem' Hintergrund des Art. 6 Abs, 3 und 4 FFH-Richtlinie aus-
driicklich zwischen den Kriterien bei der Klassifizierung gines Gebletes einerseits und
seiner spateren Verklginerung andererseits unterschieden hat {a.2,0., Slg. 1896, 1-3855
f., Rn. 37 ff.).

Soweit sich der Kldger zur Stiitzung seiner Rachtsauffassung nunmehr auch auf das Be-
anstandungsschreibien der EU-Kommission vom 17. Dezember 2002 {C{2002)5144,
"Hellweghdrde™) bazieht, ist dem entgegenzuhalian, déss sich die Kommizssion nicht auf
die Feststellung einer Fidcheninanspruchnahme des {fakilschen) Vogslschutzgehbletes
heschrankt, sondern die Art und Anzahi der betroffenen Vogelarten - auch in Relation zum
"mittelwestfdlizchen Besland” - benannt hat; es sei mit "erheblichen negativen Auswlirkun-
gen (...} auf die {...) Vogelarten zu rechnen", '

Dies entspricht der dem "Leitfaden Natura 2000 - Gebistsmanagement” zu entnehmenden
Hailtung der EU-Kommission. Dart verneint die Kommission die Gleichsetzung von Fla-
chenverlust und erheblicher Besintrachtigung {sbd., S. 36 - schon im Zusammenhang mit
der Notwandigkeit siner Vertriglichkeltsprifung - unter Hinweis {Anhang | Nr, 8 {S. 57))
auf dis Santona-Entscheldung und den Bezug auf, "Tatigkeitsarten”, nicht: Fldchenver-
Just},

Das Argument des Kldgers, dass dann, wenn ein nach der FFH-Richtlinie geschiltzter
Labensraum beeintrdchtlgt ist, der auch geschiitzten Végen als Lebensraum dient, dies

gleichzeitig eine erhetliche Beeintrdchtigung eines Vogelschutzgebietes sain misse, ver-
kennt, dass die Erhaltungszigle von Vogselschutz- und FFH-Gebieten nicht notwendig
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identisch sind {val. § 19 a2 Abs. 7 BNat&chG a.i. = § 10 Abs. 1 Nr. 9 BNat8chG n.F., §18
¢ Abs. 1 Batz 1 BNatSchG a.F. = § 34 Abs, 1 Satz 1 BNatSchG n.i.}. Aus (nieht nur) die-
sem Grund handel es sich bal der Inanspruchnahime von FFH-Lebensrdumen enigegen
der Ansicht des Klagers nicht um eine "Parallelproblematik”. Vielmehr negiert der Klager,
dass Vigel griere und auch kurzirlstig wirksamere Anpassungsmiglichksiten bal Ver-
dnderungen der Umwelt haben als Pflanzen oder aui besiimmie Pllanzen angewiesens
Tierarten mit nur geringem Bewegungsradius {vgl. Fiiker in: Ziekow (Hrsg.), Flughalen-
planung, Planfeststeliungsverfahren, Anforderungen an die Planungsentscheidung, 8. 407
{4251,

Das vom Kliger angefiihrie Urteil des Bundesvaerwaltungsgerichts vom 14, November
2002 (-4 A 15.02 -, B 173 - Maintal, NViwZ 2003, 485} gitst flr die Annahme absoluten
Flédchenschuizes in Yagelschutzasbisten nichts her. Hinsichtfich eines Verstofles gegen
die Vogelschuiz-Richilinie hatte das Bundesverwaltungsgericht den im Verfahren zu prii-
fenden Planfeststailungsbeschiuss deshaib fir rechitswidrig erklart, weil fir dia Nicht-
Meldung des betrolfenen Gehietes nichi-orhithologische Griinde ausschlaggebend waren
{a.a,0., 8. 487 £.}. Das Mafl des Fldchenschuizes nach der FFH-Richtlinie hatle das Ge-
richt hingegen deshaib nicht zu behandelin, weil s einen {moglichen) Eingriff fir geman
Ant. 8 Abs. 4 FFH-Richiliniz zulAssig gehalten hat (a.a.Q., S. 488),

Auch das Hochmosehibergang-Uneil (BVarw(, it v. 01.04.2004 - 4 C 2.3 -, 2.8.0.)
helzsst es nicht bei der Feststellung, dass der Bau der B 50 Flachen des Yogelschutzge-
hietes verbrauchi, sondern bezieht sich zum ainen auf den vom Tatsachengericht festge-
stellten Variust von Brut- und Nahrungsrevieren und h2lt zum anderen die Frage nach der
Erheblichkeit der Beelntrichtigung urter Beriiciksichtigung der noch festzutegenden ge-
bietsspezifischen Erhaltungsziele einer konkreten Pritfung fir zuganatich. Im Dbrigen hat-
te es (baer dia Erheblichkeit der Beeintrichtigung nicht zu befinden, well es von der tat-
séchlichen Bewertung duich das OVG Rheinland-Pfalz auszugehen hafta,

Da der Senat § 19 ¢ BNatSchG a.F. fiir einschifgig halt, kam aine Vorlage der Frage, ob
jegliche Flacheninanspruchnahme innerhalb elnes Vogelschutzgeblets ais erhebliche Be-
eintrachiigung zu bewerten ist, nicht in Betracht, da der EuGH zur Auslegung naticnaler
Vorschiiften nicht berufen ist. Darfiber hinaus sieht sich - wie dargelegt - der Senat im
Einklang mit der Rechtsprachung des Bundasvemaitungsgerfchls und des EuGH, =0
dass ain ergénzender Klarungshedarf nicht basteht,

4.3.2 Weder die Verlraglichkeitsuntersuchung noch ity folgend der angefochiene Plan-
feststelungsbeschluss haben wirtschaflliche Belange in die Erheblichksitspriifung einge-
stellt. Deswegen kann dahinstehen, was das Yerwaltungsgericht mit der vem Kiager be-
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anstandefen Aussage: "Auch insowelt ist im Ubrigen In Rechnung zu stellen, dass die
Annahme einer erheblichen BeelntrBchtigung regelméikig zur Unzulédssigkeit aings wirt-
schaftliche Zwecke verfolgenden Yaorhabens fihrt" (UA S. 38) gemeint hat, zumal sie in
den Entscheidungsgriinden nicht weiter ausgefiihit oder als Elament einer Begriindung
hehandelt worden ist.

4.3.3 Die nach dem Planleststellungsbeaschiuss im Barelch des Nendarper Vorlandes
durchzufiihrendan Vorkehrungen, die der Yermeidung von Besintrichtlgungen geschitz-
ter Vogelarten dienen, sind bei der Bewartung der Erheblichkeit des Eingriffs zu berlick-
sichtigen. Dies gilt im Rahmen einer Priffung gemalk § 19 ¢ Abs. 1 BNatSchG a.F. eben-
so, wie wenn das Vorhaber nach Art. 4 Abs, 4 Satz 1 Vogelachuiz-Richtlinie zu beurtsilen
wére,

Dass das Verwaltungsgericht insoweit zwischen der Anwendung der Viagelschutz- )
Richitlinie und der Vertraglichkeitsprifung fiir FFH-Gebiste gemaid § 19 ¢ BNatSchG aF.
unterscheidet {UA 8. 39), ist nicht gerechiferligt. Zum einen setzt das BNatSchG die Yo-
gelschutz-Richifinie und die FFH-Richtlinie gleichermalien um, ohne dass §19¢c

BNatSchG a.F. dleze Gebiete unterschiedlich behandeln wilrde, dies entspricht der Vor-

gabe des Art. 7 FFH-Richtlinie. Zum anderen hatte dieser Ansatz zur Folge, dass trotz

des offenhar gleichsinnig in Arl, 4 Abs, 4 Satz 1 Vogelschutz-Richilinie elnerseits und Art. o
§ Abs. 2 und 3 FFH-Richtlinie andererseits verwendelen Begriffs "erheblich" digger in un-
terschiedlicher Weise ausgelegl wiirde, je nachdem, ob das Vogelschutzgebist ein "faktl-

sches" oder ein ausgewiessnes ist.

Die Anslcht des Klagers, dass jegliche Varmeidungs-, Ausgleichs- und Ersatzmatinaman
{nur) der Ausnahmavorschrift des § 19 ¢ Abs. 4 BNatSchG a.F. (= § 34 Abs. 4 BNatSchG
n.F.} zugeordnet werdan diirfen {diese Vorschrift bezight sich nur auf von elnem Projekt ( .
hetroffene prioritire Gebiete oder Arten), auf jeden Fall abar der Rechtsfolgen- und nicht
der Tatbestandsseite zuzuardnen sind, vermischt die Regelungen zur Umsetzung der
Vogelschutz-Richilinie und der FFH-Richtlinie mit der Eingriffsregelung des BNatSchG
geméan § 8 BMNatSchG aF., §§ 18 - 20 BNatSchG n.F . Das Bundesverwaltungsgericht hat
in ainem Urtell zur FFH-Richtlinie (BVarwG, Urt. v, 27.02 2003 - 4 A 58.01 - A 17, UPR
2003, 353 {355} = DVBI. 2003, 1061 = NVwZ 2003, 1253) diese Ansicht als nicht dem
Schutzzweck der FFH-Richtlinie gerscht werdend zurlickgewiesen. Kann durch Schutz-
vorkehrungen sichergestellt warden, dass der Grad der Beegintrachtigung, den dle FFH-
Richtlinie (und ikr folgend § 18 ¢ BNatSchG a.F.) durch das Merkmal der Erheblichikeit
kennzeichnet, nicht erreicht wird, so ist dem integrittsinteresse, das nach der Kanzeption
der Richilinie vorrandig zu wahren ist, Gendge getan, Aus Slcll-'mt des Biotop- und Arten-
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schuizes spielt es keine Rolle, ob durch ein Vorhahen verursachie Besintrichfigungen
von vorneherein als unerheblich einzustiufen sind, oder zwar, Iir sich betrachtet, erheblich
sind, trotzdern aber erhebliche Beeintrichtigungen nicht erwarten lassen, weil sfe durch
Schutzmainahmen so weit vermindert werden kiinnen, dass sie bei der im FFH-Recht
gebotenen schuizbezogenen Betrachtungsweise als Gefdhrdungspotential nicht mehr in
Betracht kommen {vgl. BVerw(, a.2.0.).

Nichis anderes gilt fiir die Umsetzung der FFH-Richilinia in das BNatSchG. Dle Motive
zum BiNatSchG sowohl alter wis neuer Fassung zelgen, dass die 1998 neu singefihrten
Regeiungen allein der Umsetzung der VYogetschutz- und der FFH-Richilinia dienen soliten
{vgl. BR-Drs. 836/96, 5. 83 . zu § 20 des Entwurfs = BT-Drs, 13/8441 sinerseits, BT-Dra,
14/6378, 5. 54 zu § 34 anderarseits). Es gibt kelnen Hinweis, dass der Bundesgesetzge-
ber (iber den europarachtiich zu garantierenden Schulzstandard hinausgehen wolite.
Vielmehr hat der Bundesrat den urspriinglichen Entwurf, der die Umsetzung der Richtli-
nien den Engriffsregelungen zugeordnet hatte, ausdricklich zurlickgewiesen {(BR-Drs,
836/1/98, S. 51 und 3. 23); die schlieillich beschlossene Fassung weist dis Umsetzung
der Richtlinien den Schutzgebietsvorschrifiten des Vierten Abschnitts statt den Eingriffsre-
gelungen des Dritten Abschnitis des BNatSchG sowohl alter wis neusr Fassung zu.

4.3.4 Gemessen an dem oben unter 4.3 dargelegten Mafistab flir Prognosen ist wader
nach den Ergebnizsen der Vertrdglichkeitsuntarsuchung noch nach den sachverstandigen
Aulierungen im Varfahren erster wis zwelter Instanz der von der Bekiagten im Planfesat-
stellungsbaeschluss 'gezogene Schiuss zu beanstanden, dass Bau und Betrieb des Ems-
sperrwerks die geschilizien Vogelarien nicht erheblich heeintrdchtigen. .

Die Bewsisaufnatime und ihre Wiirdigung zu den Beelntrichtigungen der ginzelnen Vo-
gela\rten in den Entscheldungsariinden des verwaitungsgerichifichen Urtells befasst sich
nicht aliein mit den erhobenen Daten und den von den Sachversiéindigen verwendeten
Methoden, sondern vollzieht eigenstindig die daraus gezogenen Schitisse nach, ohne
sich auf die Priiffung zu beschranken, ob die van der Bekiagten wm Planfeststeliungsbe-
schluss getroifene Prognose in fanem Zeitpunkt tragfdhig war.

Der Senat hat keine Anhaltspunkie dafiir, dass die in diesem Zusammenhang vorgelegten
Untsrsuchungen in methodisch nicht geelgneter Weise durchgefithrt worden sind. Dles gift
auch fiir dle Gutachten zu den Auswirkungen des Projekls auf Nonnengénse, Soweit der
Klager die Argumentation das Verwaltungsgerichts in Bezug auf die Unlarsuchungen Dber
den Bastand an Rastvbgeln von Borbach-Jaene als widersprichlich bezeichnat, ist diess
Riige nicht nachvollziehbar, Wahrend das erstinstanziiche Urtadl auf 3, 47 ein Resimes
wiedarghot, angumentiert s auf S. 48 im Hinblick auf einzelne Daten, aus denen Krucken-
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herg von denen des Sachverstindigen Todeskine abweichende Schilisse zight. Soweit o3
hierzu auf sin Tageszihlungsergebnis zuriickgreift, geschah dies dem Sachversténdigen
Todeskino folgend, um die Datenliicke, die durch sine friihzeltigere Beendigung der Zah-
lungen von Barbach-Jdagne in der Saison 19992000 entstanden war, mit dem Ziel zu fiil-
lan, die Daten dieser Saisaon mit denen anderer Jahre verglelchbar zu machen. Der Sach-
verstdndige halle darauf hingewiesen, dass mit dem Tagesz&hlungsergebnis vom 11.
April 2000 Aussagan nur die Nonnenginse betreffend gemacht werden kéinnen. Die Ta-
geszéhlung kinne auch deshalb zur Ergénzung der Daten van Borbach-Jaens verwendst
werden, weil sie in den wichentlichen Rhythmus dieser Z&hlungen {letzte 2&hlung von
Borbach-Jaene im Jahr 2000 am 03. April) passe (Protokell der mindlichen Verhandiung
l. Instanz, S. 129). Kruckenberg hatle aber offenbar die nur tis Anfang April 2000 erhobe-
nen Zahlen von Berbach-Jasne mit denen der Jahre verglichen, in denen die Z8hlungen
[anger daverten (vgl. Protokoll a.a.0., 8. 151 f).

Der Yerwsis des Klagers auf den von Kruckenherg fiir die zur Beurteilung der Tragkapazi-
tdt verwendeten ﬁ.ﬂaﬂstah "Gansenutzungstage pro ha" betrifit eine sehr aufwendige Me-~
thode, dia jedoch nicht geeignet ist, dle bisherigen Angaben der Sachverstandigen zu
entwerten. Beraits der Planfeststallungsbeschluss (S, 115) hatte sich mit der anispre-
chenden Forderung avsainander geseatzt. Die Annahme Kruckenbergs, das Vogeischutz-
gebiet hefinde sich an der oberen Grenze der Tragkapazitit (Protokoll a.a.0., 3. 152 1.},
ist eine Elnschatzung, die nicht weiter belegt wurde. Zu beriicksichtigen ist zudem, dass
zu den planfestgesteliten Mafinabimen auch die Entwicklung von Salzwiesen In unmlttal-
barer Ndhe zu den beanspruchien Flachen gehdrt. Die Flachen sind nichi nur fiinfrmal so
grof wie der durch den E.au' des Sperrwatks eingetretane Verlust, sondern sie sind auch
durch landschaftspflegerische Mafthahman qualitaliv gegeniiber den verlorenen Flachen
verbessert, Diese Fléchen sind vor dem Wederbeginn der zunachst stillgelegten Arbelten
bereitgestellt worden, so dass sich dle Tragkapazitét des Nendorper Vorlandas nicht ver-
ringert haben kann, Die Tatsache, dass salzbecinflusste Aullendeichswiasen ain besse-
ras, well proleinreichares Nahrungsangebot hietan, flhrt nicht zu dem Schiuss, dass die
Besintrachtigung flr den Bestand der Nonhenginsa im fraglichen Gebiet erheblich ist.
Selhst Kruckenberg hat darauf hingewiesen, dass die Umwelt der Génse multikausal und
das Verhalten der Ganse als Anpassung daran sehr plastisch sei {Protokoll a.2,.0., S.
158). Auch insoweit wird die durch die planfestgestellten Maknahmen vargroierte Flache
an Salzwiesen im Nendorper Vorland zu berlicksichtigen sein.

Cer Klager kann dem nicht entgegenhalien, dass die zur Vermeidung von Beelntrachti-
gungen planfestgestaltten Malknahmen ohneahin aus andaren Griindan durchzuflbren
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gewesen wiren. § 19 b Abs. 3 Satz 3 BMNatSchG a.F. {= § 33 Abs. 3 5atz 3 BNatSchi
r.F.}) verweist hinsichtlich der Pflega- und Entwickivngsmatnahmen auf Art. 8 Abs. 1 der
FFH-Richtlinie, Dieser sieht "Erhaltungsmafinahmen® vor, Sowelt Art. 1 Buchst, a) FFH-
Richtinie unter "Erhaltung” auch Maitnahmen erfasst, die einen ginstigen Erhaltungszu-
stand natlrlicher Lebensraume wiederharstellen, ist darauf hinzuweisen, dasa im Nendor-
per Vorland Salzwiesen nicht "wiederhergaestelit” werden, weil im fragiichen Bereich ohne
intensive Beweidung Salzwissen von Brackwasserrhricht verdrangt werden (vgl. IBL
Umwaliplanung vom August 1987 in BA "2", Abschnitt C.1 4.1, 5. 46 i), von einer "Wie-
derherstellung® sines ohne zivmsgtnrische Eingriffa "natlrlichen” Zustandes alsa nicht dig

Rada sain kann.

Die Bestandsentwickiung der verschisdenen Brut- und Gastvogelarien vor und nach dem
Rau des Sperrwerks haben dis Beteiliglen in der mindlichen Vernandiung diskutiert. An-
gesichis des Umstands, dass es sowohl vorher als auch nachher tefiweise grofle
Schwankungshreiten bei den erhobeneﬁ Zazhlen gibt, die zudem abhdnglg von den Bedin-
gungen des jeweiligen Erfassungstages sind (beispielsweise suchen die Ganse ein Ge-
biet rhythmlsch wiederkehrend auf, wihrend in der Zwischenzeil das Gras auf den abge-
fressenen Flachen wieder nachwachsen muss), sind weder die Summen- noch die
Durchschnitlszahlen gin Belen fir eine dauerhaft negative, das hsil"st {iber natiriiche
Schwankungan hinausgshende Bestandsentwickiung. Noch weniger vem'*\‘c'\gen die disku-
tierten Zahlen zu belegen, dass die Beklagta im Rahmen der von ibr anzustellenden
Prognose verntinflige Zweifel am Ausbletben von erhablichen Beeintrdchligungen hitie

haben milssen.
Wedar die vom Kidger in der mindlichen Verhandiung angefiihrta Hdha der Baukostan

{die zum Uberwiegenden Teil aulerhalb des Vogelschutzgebiets angefallen sind) noch
der aptische Eindruck, den das Sparrwerk einem Betrachter vermittelt, sind geeignete
Kriterlen, um festzustellen, ob das Projeki erhebiiche Beeintréchtigungen fir das Vogel-

schutzgebiet zur Folge hat.

4.3.5 Der angefochtene Planfesistellungsbeschluss ist auch nichi deshalb zu beanstan-
den, well er - wie der Kidiger meint - den Wortlaut des § 18 ¢ Abs. 2 BNatSchG a.F, (zu
Besintréchtigungen fihren kann} nicht berlicksichtigt habe, der damit angeblich sinan
strengeren MabBstab anlege als Art, 4 Ahs. 4 Vogelschutz-Richtlinie und Art. 6 Abs, 3 Satz
2 FFH-Richtlinie. Gegen diese Auslegung spricht zundchst, dass dis Frage, ob das Pro- -
jekt zu erheblichen Beemntrachtigungen filhren kann, Mafstab fiir das Screening nach §
19 ¢ Abs. 1 BNatSchG a.F. {= § 34 Abs. T BNatSchG n.F.) ist {vgl. Gassnar/Bendomir-
KahiotSchmidi-Ranisch, BNatSehG, 2. Aufl., § 34 Rri. 16 a). Innerhalb der Vertrdghich-
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keitspriifung ist aber zu untarsuchen, ob elne erhebliche Begintrachiigung hinreichend
wahrscheinlich ist, denn ein blofier Maglichkeitsmalistab Ist weder praktisch brauchbar
noch rechtlich geboten (fir den Mafistab sinar hinreichenden Wahrscheinlichkeit auch
{und deshalb von Gassner zu Unrecht der a.A. zugeordnet) Louis, BNatSchG, 2. Aufl,,

§ 19 e Rn. 13 sowie Cosack, UPR 2002, 250 (251)), Hinweise auf "projektbedingte Ein-
wirkungen von einiger Schwere und einigem Gewicht” (Gellermann, Natura 2000, S, 171)
ader die Annahme, "dass Einwirkungen negativer Art in besonderer Weise gualifiziert sein
milssen” {ders. in: Landmann/Rohmer, Umwaltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 11), ergeben
einen praxistauglichen und fUr die Gerichte nachpriifbaren Mabstab nicht. fuch in diesem
Zusammanhang ist darauf hinzuwelsen, dass bel der Umsetzung der Vogelschutz- und
der FFH-Richtlinie eine Schutzerweiterung nicht die Absicht des Gesetzgebears gewsasen
st {s.0.).

Auch der vom Kidger angefiihrte "Vorsorgegrundsatz”, der nach der Rechtsprechung des
EuGH hei Genehmicungen nach Art. 6 Abs. 3 Salz 2 FFH-Richtlinie zu beriicksichtigen ist
{Urt. v. 07.09.2004 - Rs. C-127/02 -, Herzmuschelfischersi, NUR 2004, 788, Rn. 58), flihrt
hiar nicht zu einem anderen Ergebnis, da die nach dem Ergebnis der wissanschaftlichen
Untersuchungen im angefochtenan Planfesistellungsbeschluss festgesetzien Vermei-
dungsmalnahmen iliber das Verhditnis 1:1 hinaus gerade Ausdruck der von der Beklag-
ten getroffenen Vorsorge ist.

Im Hinblick auf die Bewelserhebung und -wirdigung des Yerwaltungsgerichts hat der K13-
ger Schlafplatze der Limikolen (= Watvdgel, hier: Regenbrachvigsl und Kampfliufer) an-
gasprochen. Das Verwaltungsgericht hat erkannt, dass der Regenbrachvogel (Numenius
phasopus) zwar unier dem allgemeinen Schutz des Art. 4 Abs. E'Vnge!achutz-ﬁichtiinie
steht, nicht jedoch im Anhang | der nach Art, 4 Abs. 1 Vogelschutz-Richtlinie hesonders
zu schillzenden Vagelaren aufgefihrt ist. Aber nur Regenbrachviigel sind im Beragich des
Nendorper Yorlandes gesichtet worden, ohne dass sie an der Stelle oder in unmittelbarer
N&he des Emssperrwerkeas hatten (okalisiert wardan kénnen; der Beitelke Sand bleibt vom
Emsspernwverk unbeeintréchligt (Protokoll a.a.0,, 5. 132} Hingegen ist der von Krucken-
berg arwahnte (vgl. Protokell 2.2.0., §. 154) Kampildufer {Philomachus pugnax} zwar im
Anhang | der Vogelschutz-Richtlinle unter Nr. 103 verzelchnet, Uber Bechachiungen ge-
rade dieser Arl im1 Nendorper Vorland ist weder von den Gutachtern der IBL Umwsitpla-
nung noch In der Bewelsaufnahme berichtat worden, Entsprechend sind weder der Re-
genbrachvogel noch der Kampfldufer in der Anlage 2 der Erkl&rung von Gehieten zu Eu-
ropéischen Yogelschuizgebieten {Bekanntmachung des MU v, 23.07.2002, Nds.MBI. S.
717 {7190 alz fir das Vogelschutzgebiet V 10 werthestimmeand nach Art, 4 Abs, 1 Vogel-
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schuiz-Richtliinie, sondern nur der Regenbrachvoge! als wertgebend geméan Art. 4 Abs. 2
Yogelschutz-Richilinie genannt, gleiches gilt fiir § 2 der Verordnung vom 17. November
2004, Kruckenberg spricht stets allgemein von einem "Limikolenschiaiplatz”. Seibst bei
Annahme eines auf At 4 Abs. 4 Satz 1 Vogelschutz-Richtlinie gestiitzten identischen
Schuizniveaus asst die Datenlage demnach die Maglichkeit einer Beeintrdchtigung offen,
jedenfalls nicht wahrscheintich setn. Die Rahmenbedingungen fiir einen soichen Schiaf-
platz {ungestirte feuchte Seggenbulten und Senken, dis weitestgehend ungesidrt von
Menschen Schutz vor Bodenfeinden wie Fuchs, litis und Hermelin bieten) sind auch nach
dem Bau des Sperrwerks vorhanden. Soweit der Kldger, unterstitzt durch Kruckenberg,
darauf verwelst, dass es keine wissenschaftiichen Untarauchtingen zu den {gemeint wohi:
gernauan) Rahmenparametarn eines Schiafplatzes fiir Limikolan gibt, fehit es an giner
genaueran Datenlage. Der Bekiagien kann dies nicht als defizitdr vorgehalten werden. Sie
ist nicht verpflichtet, wissenschafiliche Grundlagenforschung zu betrelben, Der Kliger
schlielit hingegen zu Unrecht von siner von thm als nicht befriedigend gehalienen Daten-
lage auf ein umfanaliches Verdnderungsverbot, weil Beeintréchtigungen im Bereich des
nicht Auszuschliefienden liegen.

4.3.8 Der Planfeststellungsbeschluss wie das erstinstanziiche Ureil haben Summati-
onswirktmgen auf Vagel, vor allern zulasten der Nonnengénse, geniigend berDoksichtigt.
Mit selnar Berufung summiert der Kldger Auswir&ungen, deren Vorliegen durch dis vomn
Verwaltungsgericht durchgefilihrte Beweisaufhahmes gerads nicht erwiasen ist.

Die Auswirkungen der Uberfiutungen im Staufall hat das Verwaltungsgericht beriicksich-
tlat; der Kldger hat insowait noch nicht einmal spezifiziert geltend gemacht, dass dls Nah-
rungsildchen der Monnengénse auch und gerade dann durch Stau dberlutet werden,
wann dis FlAchen von den Nonnengénsen aul dem-Vogelzug genutzi werden. Dear Plan-
feststellungsbeschiuss beschrankt die Stavhdhe in der Zeit vom 15, Mérz bis 15. Septem-
kar {Sommerstad), so dass die Nahrungsfliichen der Gastviigel nicht beeintrachiigt wer-
den {Planfeststeliungsbeschluss 5. 112}, Wihrend der Winterstauzeit (16, September bis
14, Mérz) sind natiirliche Dberflutungen die Regel, die zudem das Auflreten von Génsen
nicht hindern {Planfeststellungsbeschlugs 8. 114, Protekoll 2.2.0,, 8. 160, UA &, &1}

Eine verstirkie SedimentationVerschlickung der Nahrungsflachan im Staufall hat das
Verwaltungsgericht unter Hinweis auf ein Gutachien der Bundesanstalt fiir Wasserbau

ausgaschiossan {UA S. B1).

Ebenialls abgearteitet sind die Auswirkungen der Durchachngidung und Stérungen durch
Menschen (Planfeststellungsbeschluss 8. 113, 121 1., Protokoll a.a.0,, 5. 158 f., UA S,
52}, vhne dass insoweit Mange! erkennbar sind.

- AR -



Soweit forldauernde Beesintréchtigurigen durch die Baustellenbeleuchtung geltend ge-
macht werden, hat bereits der Planfeststellungsbeschluss eine mittelfristioe Beeinfréchti-
gung anerkannt, sia aber als ausgleichbar und deshaib nicht erheblich bewsrtet {Planfesi-
stellungsbeschluss, S. 78 1.). Auch in Uberlagungen zur Summation sind sie nicht einzu-
stellen, weil sie nuwr vorltbergehend wirksam gewesen sind.

Entgegen der Ansicht des Klagers bestand kein Anlass, hinsichtlich ainer méglichen
Sumination alle Beléstigungen der Yége! seit Ablauf der Umsetzungsirist der Vogel-
schutz-Richtlinie und damit s=it 1981 zu berlicksichtigen. Der Klager hat nicht dargstan,
welche Eingrifle seit dieser Zeit sich summierend zu Lasten der Wige| ausgewirkt haben,
tm Ubrgan liagt eine {ibar die Jahre stirker gawordene Belastung des Lebensraumes der
Vogel nicht nahe, wenn vor etwa zwanzig Jahren am Dollart etwa 100 bls 300, nunmehr
aber etwa 7.000 Nonnengénse gezihlt werden (Protokell a.8.C., 8. 130 einerselts, S. 129
anderarseits ).

Sowelt die Datenlage bel Erlass das Planfeslstellungsbeschlusses eine andsie war als
spéter, Ist dies kein Nachweis fiir dle Unrichtigkeit der von der Beklagten zugrunde geleg-
ten Prognosa. Wihrend der Sachverstdndige Todeskino davon ausging, dass die Non-
nengénsea das Nendorper Verland ausschlieBlich zum Fressen aufsuchen [Protckoll
a.a.0., 8. 130), wird es nach § 2 der Verordnung von ihnen "z.T. auch als Schlafplatz”
ganutzt. Dis Aufnahme dlesas Schulzziels In die Verardnung spricht eher daflr, dass das
Nendorper Varland nunmehr sogar vielfaltiger von den Nonnheng&nsaen zu nutzen ist, we-
niger aber fir gine Bestandsminderung durch gine Summatiqns- nder andere Wirkung.

4.4  Der Schluss, das planfestgestelite Projekt heeintrachtige das VYogelschutzgebiet in
nicht erheblicher Weise, wird im Ergebnis auch von der Européischen Kemmission geteilt.
Soweit sie das Vorhahan als erheblichen Eingriff in eln bestehendes Vogelschutzgebiet
beweartet hat (S, 1 des Schrelbens vom 06.05.1982 an den Standigen Vertreter der Bun-
desrepublik Deutschland, BA "T", und 3. 1 des Schrethens vom (2.09,19989 an den Chef
des Bundeskanzleramtes, sowie S. 2 und 3 des Schreibens vom 06.08.1998 an den
"Bund Freunde der Erde™), hat sie zugleich wegen der insgesamt ausreichenden "Aus-
glelchemalnahmen" aine Verleizung von auropaischem Umweltrecht verneint (S. 1 des
Schreibens vom 02.09.1994, 5. 1, 3 des Schreitrens vom 06.09.1998). Dis EU-Kommils-
sion hat darauf verwiasen, dass dls Salzwiesen in raumlicher Nahe zu den beanspruchten
Flachen des Ungelschutzgébietes ent.atehen und vor dem Wiederbaginn der Arbeiten auf
der Flache des Vogelschutzgebletes Nendorper Vorland bereitgasielt werden. Dies ent-
spricht der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach der Grad der Beeln-
trachtigung, den die FFH-Richtlinie {und ihr folgend § 18 c BNatSchG a.F.) durch das
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Merkmal der Erheblichkeil kennzeichnet, nicht ereicht wére, Denn aus Sicht des Biotop-
und Artenschutzes spielt oa keine Rolle, ob durch ein Vorhaben verursachte Beelntrichti-
gungen van vornheraln als unerheblich sinzustufen sind, oder zwar, fir sich betrachiet,
erheblich sind, frotzdem aber erhebliche Beaintridchtigungen richt erwartan lassen, wail
sie durch Schutzmafnahmen so weit varmindert werden kéinnan, dass sie bei der im
FFH-Recht gebotenen schutzbezogenen Betrachiungsweise als Gefdhrdungspotential
nicht mehr jn Betracht kommen {val. BVerwG, Urt. v. 27.02.2003 - 4 A 59.01 -, A 17, UPR
2003, 353 (355) = DVB). 2003, 1061 = NVwZ 2003, 1253).

4.5  Da das Emssperrwerk das Vogelschutzgebiet nicht erheblich beeintréchtigt, eriib-
rigt sich die Frage, ob das Vorhaben im Wege dor Ausnahme gamiRl § 19 c Abs, 3 oder 4
BMNaiSchG a.F. (= § 34 Abs, 3, 4 BNatSchG n.F.} zugelassen werden dilrfte {unfer dem
Geslchisﬁunkt der direkten Anwendbarkeit der Vogeischutz-Richilinle vom Kldger proble-
matisiert, im Planfeatstellungsbeschiuss als Hilfserwigung erdrtert auf 5. 244). Damit ent-
failt auch die Entscheldungserheblichkeit der vom Kifger als vortagebediirftig angesehe-
nen Frage, ob die Vogelarten des Anhangs | Vogelschuiz-Richtlinte {samtlich oder jeden-
falls die hier betroffenen Arten oder zumindes! der Sabelschnébler) wie prioritére Acten
des Anhangs Il der FFH-Richtlinie zu behiandeln seien.

5, Anders als bsaim Vaogelschutz ist enfgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts
beim Habitatschutz nicht von der gnundsétziichen Anwendbarkeif des § 198 c BNaiSchG
a.F. auszugehen, weil es Gebiete von gemelnschaftlicher Bedeutlung £.5.d. § 19 a Abs. 2
Nr. 2 BNatSchG a.F. zum Zsitpunkt des angefochtenen Planfeststellungsbeschiusses
noch nicht gab. Es fehite fir die atlantische Region an einer Liste nach Art. 4 Abs, 2 Satz
3 FFH-Richilinie.

Entsprechand sind Art. 8 Abs, 2 bis 4 FFH-Richilinie nicht direkt anwendbar {vgl. Schiuss-
antrige der Genaralanwaltin Kokott v. 08.07.2004 - Rs. C-117/03 -, Rn. 18 - 22, nach dar
miindiichan Verhandiung bestatigt durch EuGH, Urt, v. 153.01.2005 - Rs. C-117/03 - Rn.
22 ff.).

Fiir schutzwlirdige Gebiete, die fir die Liste der Kommission als Gebiete von gemeain-
schaftlicher Badeutung vorgeschlagen sind, bestehen gewichitige Anhalispunkte, dass sis
auch in die Gemeinschaftsliste aufgenornmen werden. Gleiches kann flr Gebiete gelten,
deren Meldung sich als natwendig flr das Netz "Natura 2000" aufdréngl. Fur diese Gebie-
te entfaltet die FFH-Richtiinie nach der Rechisprechung des Bundesverwaitungsgerichts
Vorwirkungen mit der Folge, dass die Zuldssigkeit eines dieses Geblet beriGhrenden Stra-
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tenbauvorhabens an den Anforderungen des Art. 6 Abs. 2 und 4 FEH-RL zu massen ist
{BVerwG, Ur, v. 27.01.2000 - 4 G 2.99 -, B 1 Hildasheim, BVerwGE 110, 302: Urt. v.
17.05.2002 - 4 A 28.01 -, A 44 Hessisch Lichtenau, DVBI. 2002, 1486 {1487} = NvwZ
2002, 1243; dazu Im Folgenden 5.1), Kann dagegsn dis Aufnahme in die Gemeinschafts-
liste nicht hinreichend slcher prognostiziert warden, hat es mit dem Yerbal sein Bewen-
den, das Gebiet s0 nachhaltig zu besinfrachtigen, dass es fiir sine Meldung und Aufnah-
me [n dle Gemeinschaftsliste nicht mehr in Betracht kammt (BVernG, Urt. v. 27.10.2000 -
4 A 18.89 -, NVwZ 2001, 673 = DVBI. 2001, 388; Urt, v. 22.01.2004 - 4 A 4.03 -, A 38 Lei-
neniederung, DVBIL. 2004, 649 = NVwZ 2004, 722; dazu unter 5.2).

5.1 Der Bergich der Ems zwischen Papenburg und dem Dollart ist weder geman Art. 4
Abs. 1 FFH-Richtlinie gemeldet noch ist seitens des Landes Niedersachsen gine Meldung
beahsichtigt. Entgegen der Ansicht des Kldgers ist dieser Bereich nicht ala "potanzielles
FFH-Gebiet" zu behandeln, weil naturschutzfachliche Grilnde die Aufnahme der Unterems
in das Netz "Natura 2000" nicht erzwingen.

Die Entscheldung des Landes Niedersachsen, von der Meldung der Ems zwlschen Pa-
penburg und Dellart abzusehen, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Eln {allerdings nur
naturschutzfachlicher) Beurteilungsspielraum ergibt sich barsits aus dem Umstand, dass
Anhang 11l der FFH-Richtlinie bei der Gebietsauswahl (Phase 1) nach dem aufgsefihrten
Kriterienkatalog im Einzaifall unterschiedliche fachliche Wertungen zuldsst (st Rspr, des
BVerwG: Reschl. v. 24.08.2000 - 6 B 23.00 -, DVRI. 2001, 375 (376); Urt, v. 27.10.2000 -
4 A 10.99 -, DVBI. 2001, 386 {300): Urt, v, 31.01.2002 - 4 A 15.01 -, A 20 Wakenitz, DVBI.
2002, 990 (293} unter Hinweis auf EuGH, Urt, v, 07.11.2000 - Rs © 371/28 -, Slg. | 2000,
89235 = NuR 2001, 206 = NVwZ 2001, 1147, BVerwG, Beschl. v. 12.06.2003 - 4 B 37.03 -,
NvwZ 2004, 98 (99 {.}}). Die mit der Entschaidung des Landes Niedersachsen, die Unter-
ems nicht als FFH-Gebiet zu melden, bestéatigie fachliche Werlung der Beklagten, das
Gebiet der Untarems sei kain schutzwirdiges FFH-Gebiet, ist nur bei eindeutiger Feh!-
samkeit widerlegbar, Nur wenn aus fachlicher Sicht kein Zweifel hesisht, dass gin Gehilat
dle von der FFH-Richtlinie varausgesetzien Merkmale srfiillt, s die Annahme, dass es
der EU-Kammission auch tatsdchlich gemeldet wird, naheliegend oder zwingend, so dass
von einam potenziellen Schutzgebief als Ankniipfungspunkt fir Schutzwirkungen auf der
Grundlage des Gemeinschaftsrechts auszugehen ist.

Der Kidger kann fiir seine These, dass bei der Nicht-Meldung der Unlerems Griinde im
Zusammenhang mit der Planung des Emssperrwerks mithestimmend waren, aus dam
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 14, Novembar 2002 {- 4 A 15.02 -, DVBI. 2003
534 = NvwZ 2003, 485) nichts herleiten. Der Kifger jenes Verfahrens halle substantiert
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"unter Heranztehung von Verdffentiichungen und Pressemitteilngen der Staatsreglerung
dargelegt, dass Gebiele aus der urspringlichen ,Priffliste* des 1L unter anderem deshalb
gestrichen wurden, weil sie Flachen fiir StrafRenbauprojekte im Bedarfsplan fiir die Bun-
desfernsirallen enthialten”, wihrend naturschutzfachliche Argumente den Verwaltungsak-
ten nicht zu entnehmen waren {vgl. DVBI. a.a.0. 538 = NVwZ a.2.0. 487}, In den dem
Verwaltungsagericht vorgetegten Vorg@ngen des MU findan sich hingegen keaina Aulerun-
gen, dass naturschutzframde Kriterfen mitbestfimmend warsen. Die vom Kldger hervorge-
hobene Formuilerung "Abwéigung mit anderen Belangen" ist eine das Sachverstdndigen
von Drachenfeis als Mitarbeiter des NLO {vgl. BA "0", . 19), die in den hier vargelegten
Jiuﬁerungan des MU keine Entsprechung findel. Der Aktenvermerk vom 21, Dezembear
1998 (BA "0O", 8. 18}

"113 m.d.B. um Beachtung

Trotz fachlich begriindeter Argumentation in der Erdrterung am 21.12. herausge-

nommen:
- Ems ab Papenburg (KK 158) bis Milndung
- Unierethe 3/1 ab Hafen { Wedem {aulerhalh NSG)",

den der Kldger zltiert, anthélt dberhaupt keine Begriindung, sondern ist allgin die kurze
Wiederpabe eines Besprechungsergebnisses, dessen ndherer Inhalt u.a. Gegenstand des
Vermerks vont 18. Februar 1899 (BA "0Q", 5. 34 fi.) geworden sein dirfte.

MNaturschutzfachlich lassen sich den Vorgéngen des Nds. Umweltministeriums (BA "O")
die Bedenken der Beklagten entnelhimen (BA "O" Bl 32}, dass der F'russlauf nur noch be-
dingt paturnah sei, da besonders nediich Meppens viele Flussschielfen abgeschiniiten
und Staustufen eingebaut sind. Die Wasserqualitdt lasse sich durch Meldung als FFH-
Gebiet und anschlieltende Schutzgebietsauswsisung nicht verbessern (BA "O" BI. 33).
Das Nds. Umweliministerium hat ausweislich seines Vermerks vom 16. Februar 1999 (BA
"O" Bl 34 {.} bei der Abgrenzung des FFH-Gabietavorschlages berlicksichtigt, dass im
Hinblick auf die nach Anhana | der FFH-Richtiinie geschiitzten Lebansraume sowoh!
Astuarien als auch Atlantische Salzwiesen in anderen Gebietsvorschidgen des Landes
vorkémen, Der Lebensraum Astuar sei mit ca. 500 ha Bestandtell des Gebiets "Dollart”.
Das grbfite Vorkornmen dieses Lebensraumtyps in Niedersachsen befinde sich im FFH-
Geblet "Unterelbe” {ca. 1570 ha). Ein weitares Vorkommen mit ca. 515 ha liege im Ge-
bietsvorschlag "Rechier Mebenarm der Weser bei Brake". Der Schwerpunkt des Lebensa-
raumiyps Atlantische Saizwiesen In Nisdersachsen lisge mit ca. 7.400 ha im Gebiet "Nati-
onalpark Niedersdchsisches Waltenmeasr®, Das FFH-Gebiet "Daollart” anthaite weitere 266
ha Salzwigsen. Die gemif des Anhangs H der FFH-Richtlinie geschiitzten Fischarten
Flussneunauge, Meerneunauge, Finte und Lachs selen auch in Elbe und Waser nachge-
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wigsan. Nach den Kriterien des Anhangs 11l der EFH-Richtlinie "Bedeutung" und "Rapré-
sentativitat" sei der Vorschlag vertrstbar. Auch in den FFH-Arbsitsgruppen "Wirtschaft"
und "Landwirtschaft" (BA "O" Bl. 55, 72) verteidigte die Baklagte geganiiber den Natur-
schutzverbénden die Bewsrtung, dass elne Meldung dieses Abschnitts der Ems aus Re-
prasentativitdtsgriinden nicht vorgeschlagen werden miisse, mit dem Hinweis auf die be-
reits gemeldeten FFH-Vorschldge "Natlonalpark Wattenmeer" und "Dollart”. Cie Koharenz
von Natura 2000° sei unterhalb Papsnburgs durch mehrere gemeldeta EU-
Vogelschutzgebiete gesichert. Dis Niedersachsische Landssregisrung hat schilefdlich in
ihrer Sitzung vom 18. November 1998 in Kenntnis allar fir und gegen die Meldung der
Unterems sprechenden naturschutzfachlichen Geslehispunkte die Abgrenzung auch die-
ses FFH-Gebietsvorschlages beschloszen {BA "Q" Bl. 100).

Diese FFH-Gebietsabgrenzung im Bereich der Unterems ist wedar unter dem Gesichts-
punkt des Lebensraumschutzes (5.1.1} noch wegen eines Yorkommens einer Tier- ader
Fflanzenart van gemelnschaftlichem Interesse (5.1.2) durch den Senat zu beanstanden
und die Untererns deshalb nicht gls potenziellss FFH-Gebiet zu bewerten. Dies gilt auch
unter den Geslchtzpunikien Wisderherstellungsmiiglichkeiten (5.1.3) oder Kohédrenz
{5.1,4).

5.1.1 Zwischen den Beteiligten umstritten sind die in Betracht zu zichenden Le-
bensrdume nach Anhang | der FFH-Richtiinie: Astuarien {Code-Nr. 1130), Atlantische
Salzwiesen {Code-Nr, 1330) und Auenwélder mit Alnus glutinesa [= Schwarzerle] und
Fraxinus excelsior [= Esche] (Alnc padion [= Erlen-Eschen-Auewélder], Alnion incanae [=
Erlenbruchwélder], Salicion albas [= Ausnwald mit {Silber-Weide und/oder Grauerlan
und/oder Pappeln]} {Code-Nr. 91E0, priortiérer Lebensraumtyp).

5.1.1.1 Der Klager ist der Ansicht, dass der Lebensraum Astuar {Anhang | Code-
Nr. 1130) nur dann "richtlg” gemeldet ist, wenn das Gebiet alle Salzgradienten vom Sif-
wasser (bei Harbrum) his zum Salzwasser (in der Notdsea) - offanbar unabhangig van der

Qualitst bzw. dem Erhaitungszusland - enthalt,

Der vam Kldger gezogene Schluss, dass, wenn Teils des Astuars gemeldet gind, auch
der Rest zwingend dem Schutz der FFH-Richtlinie unterstellt werden muss, ist weder der
FFH-Richtlinie selbst noch dem Inierpretationshandbuch der Lebensriume der Européi-
schen Unlon (Interpretation ManLial of European Unicn Habitats) zu antnehmen. Letzteres
begrenzt den Lebensraum Astuar auf das tidebeeinflusste Vorkommen von Brackwassear
und Beschreibt (selner Funktion als "Diagnoseinstrument” entsprechend) dort varkom-
mende Maturphdnomene und die typischarweise vorhandene Pflanzen- und Tlerwelt.
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Der Kldger kann nicht mit Erfolg der Gebietsauswahl des Landes Niedetsachsen enige-
genhalten, dass das Ems-Astuar mit dem der Elbe micht verglichen und hinsichiflich ihrar
Représentativitét nicht abgewogen werden kinne, weil Ems und Elbe zwsl verschiedenen
naturraumitchen Haupteinhetfen angeh&ﬁlen. so dass beide Astuare zu melden seien.
Entgegen der Ansicht des Kldgers hat das Verwaltungsgericht zutreffend festgestellt, der
Betrachtung nach "naturrdumlichen Hauptelnheiten" fehte sine hinreichends rechtliche
Grundtage. Nur bel einem {ewropayrechtiichen Anknlpfungspunkt, der eine Linterschei-
dung von Naturrdumen gebietet, gelangt man zu der Fragestellung, wie diese Gebiets
naturfachlich voneinander unterschieden werden kénnen. Der Klager geht indes den um-
gekehrien Weg: weil eine Unterscheidung naturfachlich begriindet werdan kann, halt er
ste unter dem Gesichtspunkt der FFH-Richilinle aus Rechtsgriinden filr zwingend zu be-
achter.

Die FRH-Richtlinie kennt ein Kriterium "naturrdumiiche Haupteinhetten™ nicht. Anhang (1)
der Richtlinie beziehi sich in Phase 1 auf die "naticnale Ebene”, d. h. das Hohettsgahlet
des Witgliedssiaates, Des weiteren unierscheidet dle FFH-Richtiinie nach biogeographi-
schen Regionen (Art. 1 Wit ¢) ill} FFH-Richtlinie). Alle zur Nordsee entwésserndes Fluss-
mindungen gehdren zu derselban atlantlschen Region.

- Das Kriterium "Reprasentativitdtsgrad des in diesem Gebiat vorkommenden natiidichen

Lebenstaumtyps” {Anhang M1 der FFH-Richflinis Phase 1 iit. A) a)) bezieht sich dagegen
nur auf das in den Biick genommene Gebiet, dessen FFH-Tauglichkeit anhand u.a, dieses
Kriteriums zo beurteflen ist. Sowsit der Kidger {unter Hinweis auf BiN-Handbuch, 8. 102)
keines der grofien Flussdstuars fir reprasentativ hall, weil jedas von thnen einen indivi- ’
duslien Charakdter habe, wirlt das die Frage auf, ob er {und it thm der Sachversténdige
von Drachenfels, vgh Protokoll der miindlichen Verhandlung |, Instanz 8. 41 1.} nicht das
Reprasentativiidfskriterium n einer der FFH-Richiiinle nicht mehr gerecht werdenden
Weise versteht, weil dann nahezu jeder dem Anhang | der FFH-Richtlinie zuzuordnende
Lebaensraum auszuwsdhien wére, da s in der Zusammenssetzung der dort vorkommendean

Lebensgemainschaften kaum fe zwei identische Gehiste geben wird.

Die relative Bedeutung auf nationaler Ebane (vgl. die Uberschrilt zu Phase 1 des Anhargs
! der FiFrH-Richtlinie) ergibt sich aus dem naturschutzfachiichen Vargleich verschiedener
Gebiete. Eine isglierte Beirachtung jedes einzalnen Gebiels verlighe hingegen jedam von
ihnen eine absolute Bedautung.

Fiir diesa interpretation spricht auch die Stellungnahme der EU-Kommission {Evaluation
of the study "Vegstationskundliche Studie zu den Weichholz-Auwaldern {Salicion albaea)
an dar Unterems” providad by the plaintiffs in the framework of the complaint procedure

- 54 -

I i el b e P o g b e



97/4831 (Barrage at the River Ems in NW-Gemany) - ohne Briefkopf, Datum, Unterschrift
und Seitenzahlen in BA "P"), in der ein Vergleich zum Elbe-Astuar allein untar dem Ge-
sichtspunkt der Kohdrenz, nicht hingegen mit dem Begriff der Reprisentativitit problema-
tisiert wird .

Der Einschatzung des Landes Niedersachsan, dass die Unterems flir die Schaffung des
koharenten Metzes "Natura 2000" als Lebensraum Astuar enlbehrlich ist, widerspricht
nicht das Ergebnis des Einstufungsseminars der Europdischen Kammissicn in Den Haag
im Juni 2002. Dies kann allenfails indizlelle Bedeutung flir die Beantwortung der Frage
haben, ob das Land Niedersachsen zum Zeitpunkt des angefochienen Planfesisieliungs-
heschlusses die Unlerems als FFH-Gebiat hitte gemeldet haben missen, wail das Semi-
nar nach dessen Erlass stattgefunden hat. In dem Einstufungsseminar wurde zur Code-
Mr. 1130 fiir Deutschland eine zufriedenstellsnde Reprisentation (lediglich mit Bedarf
siner Uberpriifung dar Grenzen) festgestellt. Der Yermerk "Uberpriifung der Grenzen™
geht - dies ergibt sich aus den vom Kidger vorgelegten Anmerkungen des Landeshundes
fiir Vogelschutz in Bayern e.V. - auf die Intervention des BIN und der Verbande {die an
dem Einstufungsseminar teilgenommen hatten) 2uriick, der aber die Bewertung unter dem
naturschutzfachlich wehl wilnschenswerten, suroparechtlich jedoch nicht begriindbaren
Geslchtspunkt "naturrdumliche Haupteinheiten® zugrunde lag. Bemerkenswert ist, dass
die Nlchtberlcksichtigung das Kriteriums "naturrdumliche Haupteinheiten in dieser Verdf-
fantlichung gleichgesetzt wird mit "aus wirtschaftlichen Griinden (...} ausgekiammart®.

Der Kldger venveist im weiteren auf sinen Aktenvermerk der Européischan Kommission
vom 04. August 2004, nach dem bis auf wenige ékologisch werliose Gebiate alle Astuare
bis zur Brackwassergrenze (bel der Ems etwa an der Leda-Miindung bel Lear) vollstindig
2z melden seien. Dabai mége es notwandig sein, in den Teilen, die von Industrle, Hafan
nder anderen Bauten geprégt seien, Wasserkanale aus den Gebieten auszunehmen. Das
Profokoll verimerkt auch dle fachlichen Differanzen zwischen der Kommission und dem
Land Niedersachsen iiber den 8kologischen Wert des Ems-Astuars im Vergleich zum
Elbe-Astuar.

Die in dem Protokollvarmerk niedergeleqgte Ansicht, dass alle Astuare zu melden seien, ist
mit der FFH-Richtlinia nicht vereinbar. Angesichts des durch den Anhang Il der FFH-
Richtlinle dan Mitgliedstaaten eingerdumten naturschutzfachlichen Bewertungsspielraums
kann die Meldung eines Gebiats nlcht verlangt werden, dessan Bedeutung und Reprasen-
tativitat fachlich nicht unbestritten ist. Hinzu karmmi, dass die Kommission in threm Ver-
merk den Merkmalen "Reprasentativitdt” und "relative Bedeutung der Gebigte" des An-
hangs 11l der FFH-Richtlinie offenbar keinerlsi Inhall beimisst. Damit wilrden deulsche
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Astuare an der Nordseekists im Erpabnis stranger 2u behandeln sein als selbst prioritére
Lebensraumtypen, bei denen auch eine naturschutzfachliche Auswah! stattfinden kann
{vgl. Anhang Ill Phase 1 D, vgl. dazu auch BVerwG, Urt. v. 27.02.2003 - 4 A 50.1 -, DVBL
2003, 1061 = NvwZ 2003, 1253). Bei dem Lebensraumtyp Asfuar (Anhang | Code-Nr.
1130) handelt es sich jedoch nicht um einen prioritdren Typ. Demgegeniiber hatte die
Kommiasion in ibrer Klageschrift gegen die Bundesrepublik Deutschiand auf Featstelhung
das Verstofles gegen die Verpflichiungen aus der FFH-Richiliniz vom 24. Februar 1989
(Az. JURM{98) 8032) noch zu den Kriterien der Phase 1 des Anhang il darauf hingewie-
sen, dass "auch der verglaichsweise Wert des Gebists flr die Erhaltung von Lebensraum-
typen und Arten {verglichen mit anderen Gebieten, in denen dieselben Lebensraumtypen
und Arten vorkommen)” beriicksichtigt werde {2.2.0., Rn. 21}, und auf einen gewlssen,
durch die Kriterien der Phase 1 begrenzten Spielraum der Mitgliedslénder verwiesen
{a.a.0., Rn, 22, 28). Damit die Liste volisténdig sel, misse jeder Milgiiedstaal so vigle
Gebiste vorschlagen, dass alle auf dissem Gebiet befindlichen natiirlichen Lebensraum-
typen des Anhangs | und aile Habitate und Arten des Anhangs Il in ausreichend reprisen-
tativer Weise berticksichtigt werden kbnnen {a.2.0., Rn. 28). Zwar hat die Kommission die
Ansicht vertraten, wegen des von der Vogelschutz-Richilinie abweichenden Vefahrens
sollten so viele Gebieté wle mbgiich vorgeschlagen werden, ohne jedoch das Reprasenta-
tionskriterium aufzugebsn (a.a.0., Rn. 30}, Dem Land Niedersachsen musste slch einé
Verpfiichtung zur Meldung der Unterems oder weiterar Astuard.ebensriume Insowsit
nicht aufdréngen, als die Klageschrift den Lebensraumiyp 1130 weder als in den bisheri-
gen Meldungen valisténdig defizitdr erfasst {val. 2.8.0., Rn. 36 f. sowle Anhang, Tabellen
H und K} noch als zu denen gehdrig auffithr, von denen zu wenig oder zu ungleich Ober
das Hohelisgehiet verteile Gebiete vorgeschlagen saien {a.a.C., Rn. 28 fi.), obwohl die
Kommission unter Bezugnahme auf das BiN-Handbuch das Kilterium der "naturrdumhi-
chen Haupteinheiten” (ibarnommen hatte, Weshalb die Kommission - abwelchend von
ihrer in der Klagesclrift vom 24, Februar 1999 elnganommenen Haltung und auch abwei-
chend von den Ergebnissen des Einstufungsseminars im Juni 2002 - in threm Protokol!
vam 04. August 2004 undifferenziert die Meldung allar Astuare Deutschlands fordert, [Asst
sich thm nicht entnehmen. Der rehrfache Hinweis auf den europaweiten Wetibewerb der
Hifen isst darauf schilelien, dass nicht-naiurschutzfachliche Grinde eine Rolle gespielt
haben kinntern. '

Der Klager wendet sich gegen das Argument der Beklagten, gegen die Meldung des
Flussabschnittes zwischen Papenburg und Dollart spriche dessen fehlender guter Erhal-

tungszustand wegen der Sauerstoffprobleme oberhalb ven Leer, indem er zunfichst be-
méangalt, dass damit nicht erkiirt werden kibnnse, washalb nicht (wenigstens auch) der Be-
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reich zwlschen Leer und Dollart gemeldet worden sei. Der Kldger verkennt aber, dass die
in diesem Zusammenhang stehende Ervdagung des Verwaltungsgerichts vor dam Hinter-
grund der Frage steht, ob nlcht dsr Gesichtspunkt der Koharenz gemanR Art. 3 Abs. 1
FFH-Richtlinie wegen der Meldung der Ems cberhalb von Papenburg {Gabletsvorschiag
Nr. 13}, des Dollarts {Gebietsvorschlag Nr. 2), sowie betrdchilicher Telle der Aulenems
{Hund- und Paapsand, Gehietsvarschlag Nr. 173 - vom Verwaltungsgericht Irrtlimlich mit
Mr. 17 bezeichnet - und im Nationalpark Niedersichsisches Whaitenmeer, Gehigtsvor-
schiag Nr. 1} durch das Land Niedersachsen (vgl. dazu die Karte "Umssetzung der Fauna-
Flora-Habitat-Richtlinie der EL) {22/43/EWG) in Niedersachsen” in BA "0") zur Meldung
auch des Zwischenstiicks der Ems verpflichte (UA 8. 57). Das Verwaltungsgericht hat an
disser Stelle darauf hingewiesen, dass eine (nahezu) durchgéngige Meldung der Ems
{schon) daran scheitere, dass ein nlcht unerheblicher Bereich wegen des schlechten Er-
haltungszustands nicht meldewlirdig sei.

Auch der vom Kldger angegriffena Verwels des Vamwaltungsgerichis auf die fehlende Eig-
nung dar Ems oberhalb von Leer fiir die Reproduktion von {(gemsint: durch Anhang Il der
FFH-Richilinle geschiitzten) Fischen steht in diesem Zusammenhang, wabei das Verwal-
tungsgericht seine Kohdrenziiberlegungen nicht nur auf den Lebansraum Astuar ba-
schrankt, sondarn sle auch auf andere geschitzte Berelche der Ems gerichtei hat, zu
densn nicht nur der Lebensraum Astuar gehdrt, Dieser endet selbst nach der weitge-
hendstan Interpretation, dem sog. dkologischen Ansatz {vgl. dazu aush Protokell erster
Instanz, 5. 75}, mit dem Tideainfluss bei Harbrum, wihrend das FFH-Gabiet Nr. 13 bis
zur Landesgrenze reicht, wo sich der vom Land Nordrhein-Westfalen ausgewshite Teil
dea Flussas anschliefit, Der Klager hat recht, wenn er meint, dass fir den Erhaltungsazu-
stand des Astuars das Vorhandensein von Fischen nicht so wasentlich ist (val. das oben
bersits zitlerte Inlerpretation Manual of European Union Habitats, das als kennzelchnende
Tierart fir ein Astuar "lnvertabrate berthic communities”, also auf dem Baden von Gewés-
sem lebende Wirbellosen-Gesellschaften, nennt). Davon sind Beklagte und Verwaltungsge-
richt aber nicht ausgegangen, da sie Fragen des Fischlebensraumes zutreffand untar dem
Gaesichtspunikt des Artenschutzes gemélk Anhang 1 der FFH-Richtlinie abgehandelt haben.

Im Hinblick auf andere Gesichtspunkie als den der Kehirenz gilt aber, dass der Abschnitt
der Ems zwischen Leer und Dollart sich nichi als vorzugswiirdig gegentiber den anderan,
bereits vom Land Niedersachsen gemeldeten Astuar-Gebieten aufdriingt {s.0.).

Der Klager riigt indes auch, dass das Yerwalfungsgericht die Saverstoffproblematik Gber-
haupt als Kriterium flir den Erhaltungszustand herangezogen und die Bedeutung dieses
Gesichtspunktes "weit (ibarschitzt" habe. Hier ist schon der {rechiliche) Ankniipfungs-
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punki verfehlt, es kommt nicht darauf ah, wia das Gericht ginen bestimmten Punki sin-
oder liberschiizi, sondern ob die Elnschatzung des Landes Nisdersachsen, die Unterems
von einer Meldung als FFH-Gebisl auszunshmen, als veriretbar nachvolizogen werden
kann. Die Wassergualitdt war jedoch siner der von der Beklagten als problematisch be-
zeichneten Punkis {val. BA "0O" Bl. 33). Auch der Kidger definiert Wasserqualitit iiber die
Saverstoffverhbitnisse einarseits und die Belastung mit Schadstoffen andererseiis (Proto-
koll erster instanz, 3. B2). Dar naturschutzfachlicha Mitarbelter der Beklagten Disckschi-
fer hat in der miindlichen Verhandiung vor dem Verwaliungsgericht bestétigh, dass inso-
welt der limitierende Parameter {Sauerstoff) entscheidand war {Protololl a.a.0.), Ange-
sichts der Breite, mit der die Sauerstofiproblemailk in den dem Planfeststeliungshaschluss
vorausgehenden Gulachien untersucht wurde, die zur MNebenbestimmung A 2.2.1 des
Planfeststellungsbeschlusses {lhrten, und der Bedeutung, die der Kifger diesem Problem
in der Beweisaufnahme erster Instanz gab und mit seinem Vorgehen gerade auch gagen
den Plandndaerungsbeschiuss vom Q2. Juli 2004 gily, kann der Senat nicht nachvollzle-
hen, washail das Land Miedersachsen naturschutziachlich diessn Umstand nicht zur Be-
wertung der Meldewdrdigkeit weiterer Teile der Ems haranzighen sollte. Auch insoweit
gilt, dass dig im Verglelch zur Lage weiler flussauf hessere Gewdssergualitdt im Bereich
zwizchen Leer und Doltart diesem Abschniti nicht eine Repriasentativitit gibt, dass aine
Meldung ungeachiet der bereits von Niedersachsen gemeldeten FFH-Gebiete nahe liegt.

5.1.1.2 Das kleinflichigs {so die Angabe des NLO durch den Sachversténdigen
von Drachenfels in BA "O" Bl. 8) Vorkommen atlantischer Salzwissen (Code-Nr. 1330Yan
der Unterems fir die Schaffung des kohdrenien Nelzas "Matura 2000 filr entbehriich zu
halten, ist naturschutzfachlich ebenfalls als vertrathar zu bewerien. Der Flachenantel die-
ses Lebansraumtyps lag vor der Umsetzung der planfestgesteliten Ersafz- und Aus-
gleichamafinahmen bef ca, 160 ha {Vertraglichkeifsuntersuchung der iBL Umweltplanung
vom 07, idai 1858 {in BA "C", dort 5. 3'?') und hat damit in Nisdersachsen ginen nur gerin-
gen Flachenanteil, Es handeit sich nicht um natirliche Salzwiesen, sonderh um nut-
zungsbedingte Ersatzgesellschafien der Rohrichte (a.a.0., S, 41}, dig nur bei einar ent-
sprechenden landwirtschaftliichen Mutzung erhalten werden kénnen {a.a.Q., 5. 37, 41),
Bamgegeniber liegt der Schwarpunkt des Lebensraumtyps Atlantische Salzwissen In
Nisdersachsen mit ca, 7.400 ha im Gebiet "Natiocnalpark Niedersichsisches Watlenmesr™;
das FFH-Gebhiet "Dollart” enthalt weitere 268 ha Salzwiesen {vgl. BA "O" Bl 34).

Soweit der Kldger auch in der Berufungsinstanz daran festhall, dass die vorhandenean
Salzwlesen die Meldung der Unterems als FFH-Gebist zwingend erforderlich machten,
begrindet er dies - wie auch schon beim Lebensraum "Astuar” - damit, dass die Astuar-
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Salzwiesen eine besondere Ausprigung darsteliten. Auch hier gilt aber das bereits unter
5.1.1.1 Ausgeflhrte; das Reprisentativilatskriterium des Anhangs | Phase 1 der FFH-
Richtlinie hat nicht zum Ziel, jads in der Natur vorkommende Variante ohne Riicksicht auf
Flachengréiie und Qualilét der Auspragung zu schijizen,

5113 Das Gebiat der Untarems ist auch nicht deshalb als faktischas FFH-Gehist
zu hewerten, weil dort nach Anhang | der FFH-Richtlinie unter Code-Nr. $1EQ als prioritar
gaschiitzta Auenwilder mit Alnus glutinosa {Schwarzerle) und Fraxinus excelsior (Esche)
{Alnc padion (Erlen-Eschen-Auewélder), Alnien incanae (Erlentruchwalder), Salician al-
baa (Auanwald mit {Silbar-)Weide undfoder Grauarlen undfoder Pappeln)} vork&men. Die
Nicht-Meldung der Unterems unter diesem Gesichipunkt seitens des Landes Niedarsach-
sen ist fachlich vertretbar, weil die Europdische Kommission mehrfach das Vorhandensein
dieses Lebansraumiyps an dieser Stelle vernelnt hatte. So weist die Kommission in ihrem
Schreiben vom 06, Mai 1999 an dia Bundesregisrung (BA "T" Bl. 223 (224), auch enthal-
ten in BA "P") unter Hinweis auf das Interpretation Manual of European Habitats darauf
hin, dass sine Einstufung als Auenwald schon deshalb nicht In Betracht komme, well dis-
se Standorte mit der Tide taglich Gberfiutet wirden und nlchi periodisch innerhalb eines
Jahres; dieser Gesichtapunkt unterscheide den Lebensraum "Astuar” von dem prioritéren
des "Ausnwalidas" 1.5.d. Code-Mr. 91E0 {zu dem Kriterium "annual rise of the river (ar
brook) lavel", d.h. vom Wechse| der Jahreszeiten abh&ngige Uberflutungsdynamik vgl.
auch BVerwG, Urt. v. 31.01.2002 - 4 A 15.01 -, A 20 Wakenitz, UA 5. 34, nicht abgedrucki
in DVBLL 2002, 990 oder NVwZ 2002, 1103}, Weiters Badenken ergaben sich fir die
Kommigssion aus dem Umstand, dass nur Teile der Pflanzengesellschait "Salicion albas"
vorhanden seian, und dass dieser Lebensraumtyp nicht nur in Beutschland, sondem auch
in Niedersachsen an zahlreichen Stellen grolirdumiger, sttrungsfreier und reprasentativer
ausgebildet sei. Diese Gasichtspunkte sind noch einmal vertieft Gegenstand der "Evalua-
tion of the study "Vegetationskundliche Studie zu den Weichholz-Auwildern {Saliclon al-
ba=} an der Unterems”" provided by the plaintiffs in the framework of the complaint proce-
dure 97/4831 (Barrage at the River Ems in NW-Germany)" {(BA "P") gewesen. Danach ist
die Existenz gines gemischien Schwarzerlen-Eschan-Waides zwingend fir dig Elnstufung
unter die prioritdre Code-Nr. 21E0, Die Vegetationskundliche Studie habe aber argeben,
dass Eschen einen Antell von wanlger als 1 % hitten und die Schwarzetien nur zu 3 bis &
% in den untersuchian Planzengsesellschaften vorkommen, Pllanzengeselischatten mit
{gemeint wohl: Uberwisgend) Weiden seien nicht vom Schutz diesas Lebensraumiyps
erfasst. Das weiteren seien nur natumahe und natirliche Wilder im Hochwaldstadium
einschiieRlich Mittelwald geschiitzt (val. Préambel zum Abschnitt 9 "Walder” des Anhangs
| der FFH-Richtiinie). Die (iberpriften Vorkemmean seien abar weder der Fldche (dia gréf-
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te Baumgruppe hedecke nuwr eine Flache von 0,3 ha) noch der BaumgréRe nach (fast
ausschiieBlich grafte Biische) "Wald" im Sinns des Anhangs | der FFH-Richtlinie. Schlielt-
lich weise auch das BfN-Handbuch NATURA 2000 im gesamten Bersich der Ems nur
Nebenvarkommen mit schiechier Auspragung aus {dort S, 358). Dlesen Befund hat dle
Ewropgische Kommission noch einmal in threm Schreiben vom 08, September 1999 an
den "Bund Freunde der Erde” besiﬁtfgt.

Dless Einschétzung deckt sich mit dem Ergebnis der Vertréolichkeitsuntersuchung der
IBL Umweitplanung vorn 07, Mai 1889 {in BA "C", dort 8. 26).

512 Auch ein Yorkommen siner Tier- oder eingr Pflanzenart von gemeainachaft-
lichem Interesse nach Anhang Il der FFH-Richtiinie verpflichieten das Land Niedersach-
san nicht, die Unterems ais FFH-Gehiet zu imelden.

51.2.1 Das Verwaltungsgericht hat offen gelassen, ob der (eurasische) Fischotter
{lutra lutra) Oberhaupt in der Ems vorkommt, weil das Emssperrwerk flir den Flschotter
kein mafigebliches Wanderungshindernis {unter Hinweig auf |BL Umweltplanung vorn 07,
Mat 1998 (in BA"C", dort 8. 42) und diese Tierart deshalb nicht erheblich beeintrichtigt
sei (vgl, UA 5. 77). Das erschaint zutreffend. Der Kldger ist dem in der Berufung nicht
rmehr entgegengetretan.

5.1.2.2 Vielmehr konzentriert er seinen Vortrag auf bestimmie Fischarten, ohne
belegen zu kinnen, dass sich die Meldung der Unterems als FFH-Geblst dem Land Nle-
dersachsen hitte aufdringen milssen, uim diose Artan zu ethalten.

Hinsichtlich der Arten Alosa alosa {Maifisch, vom Verwaltungsgericht in Anlehnung an die
Umweltvertiréglichkeitsstudie der IBL Urmweltplanung vom August 1997 als "Alse" be-
zelchnet {vgl. UA 3. 63); "Alsen” ist aber der Oberbegrifi filr Fische der Gattung Alosa,
hezeichnet also sowoh! den Maifisch ais auch dig Finte (Alosa faillax)), Coregonus
oxyrhynchus {Nordseeschndpel), Petromyzon marinus {Meerneunauge) und Lampetra
fluvtatilis {Flusshaunauge) verweist der Kidger auf die sog. "Defizilliste des BIN". Dabeai
ergibt sich hinsichilich des {prioritdren} Nordseaschnapels aus den vom Kliger einge-
reichten Unterlagen, dass diase Art mit einigar Wahrscheinlichkeit Im Ems-Astuar gar
nicht vorkommt (so auch das Verwaltungsgericht UA 5. 62 unter Hinweis auf die Vertrég-
lichkeltsuntersuchung der IBL Umwaltplanung vom 07, Mat 1999 (in BA"C", dort 8. 26 f.)).
Zwar heifit es in der BfM-Liste auf S. 11 der Anlage 3, dass miglicherweise ein Vorkom-
man in der Ems existiere, auf 5. 1 dieser Anlage ist jedoch handschrifich vermerkt, dass
diese Art ausgesiorben oder verschollen ist mit dem Zusatz "evil. Unierelbe”. Die Rote
I.isle der gefahrdeten Pflanzen und Tiers welst diese Art ebenfails mit der Kategaorie "0,
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d.h. "ausgestorben oder verschollen” aus. Entsprechend hat sich auch die Européische
Kommiasion geduftert {Schreiben an die Bundesregierung vom 06.05,1898, BA "T" Bi.
224; Schreiben an den "Bund Freunde der Erde" vom 06.09.1998, GA Bl. 556). Der Kl&-
ger selbst hatl diese Art als "wlederanzusiedeind” bezeichinet, und in dem vom Kldger vor-
gelegten sog. Verbandeprotokell des Einstufungsseminars der Européischen Kemmission
in Den Haag im Juni 2002 ist darauf hingewlesen, dass allgin auf den Verdacht einer
mbglichen Wiederbesiediung hin FFH-Gebletsmeldungen nicht gefordart werden kénnen.
Auch im Ubrigen stimmt die "Defizitliste” {deren Datum sich nicht aus den Akten ergibt)
hicht immer mit den Ergebnissen des Bewertungsseminars tibarein; Wihrend das BfN die
Weldung aller niedersichsischen Besténde der Ari Alosa alosa [= Maifisch] fordert (S. 1
der Anlage 3), ist als Ergebnis des Beweariungssaminars ein Meldebedarf allain fir dle
Vorkemmen im Rhein fesigehalien (dies deckt sich mit den In der Vertréglichkeitsuntarsu-
chung der IBL Umwslktplanung vom 07, Mai 1999, BA "C" 8. 31, wiedergegebenen Anga- i
ben des Nds. Umweltministeriums, dass mangels aktualler Nachwelse der Malfisch var-
scholien oder ausgestorben ist). Bezogen auf die Ems ist dort nur eln Nachmeldebedarf
hingichttich der Art Alosa fallax (Finte} vermarkt. Insofern erstaunt es, wenn in der Tabelle
der vom Klidger vorgelegten Anmerkungen des Landeshundes fiir Vogelschutz In Bayarn
8.V, fiir die Ems ein Defizit auch fiir die Art Petramyzon marinus (Meerneunatge) ver-
merkt ist, wihrend gin Hinweis auf die Ems bei der Art Alosa fallax (Finte) fehit. Zu den
Wanderflacharten ist im Ubrigen dem "“Warbandeprotokoll" zu entnehmen, dass die Wan-
derstrecken nicht notwendig (und schan gar nicht ausnahmsios) als FFH-Geblete 2u mel-
den sind, es miissten fir die einzelnen, in ihren Lebensraumanspriichen sehr unter-
schledlichen Arten strukiurell geeignete Flussabschnitte auszumachen sein und auch
Malinahmen umgesetzt werden kdnnan,

Auch das Bundesverwaltungsgericht {vgl. Beschl. v. 12.06.2003 - 4 B 37.03 -, NvwZ _
2004, 98 {100}) verneint eine Pflicht, elnen Fluss vollsténdig als {potenzielles) FFH-Gohist
zu behandeln, wenn nur einzelne Flussabschnitte die Qualitdt eines FFH-Gebiats haben.
Flisse sind in die mitgliedstaatliche Meldaliste nur insoweit aufzunehmen, als sie be-
stimmte FFH-relevanta Merkmale aufweisan. Flussabschnitte, an denen geschitzle Le-
bensrdume ader Arten fehlen, acheiden aus dem Krais der potenziellen FFH-Gebieta von
vomhersin aus. Den Gedanken, Gewasserdkosysteame als solche zu erhalten und zu
schiitzen, {ragt die FFH-Richiliniz auf andere Weise Rechnung. Nach Art. 10 FFH-
Richifinie fdrdem die Mitgliedstaaten unabhangig von den Schutzgebietsregelungen die
Pllege von Landschaftsréumen, die auf Grund ihrer linearen, fortlaufenden Struktur (z.B.
Flisse mit ihran Uferm oder herkémmliche Feldraine) oder ihrer Vernetzungsfunktion (z. B,
Teiche oder Gehdlze} fiir die Wanderung, die geographische Verbrettung und den ganeti-
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schen Austausch wildiebender Art wesantlich sind, Wie sie diesem Auftrag gerecht wer-
dan, bleibt threr Entscheidung vorbehalien. Das Schutzregime des Art. 6 FFH-Rlchtlinie
kommit insowelt nicht zum Tragan.

Die Entscheidung des Landas Niedersachsen, mit Blick auf die durch den Anhang if der
FFH-Richilinfe geschiiizien Fischarten Flussneunaugse, Meermeunauge, Finte und Lachs
auf eina Meldung auch der Unterems im wesentlichen deshalb zu verzichlen, well sie
auch in Eibe und Weser nachgewiesan saien, ist auch nach den vom Kidger vorgebrach-
ten Argumentan nichi als unvertretbar zu bewerten. Mach den Standarddatenhtgen des
Meldeverfahrens fir die FFH-Gebiste Nr. 13 (Ems} und Nr, 3 (Untergibe) ergibt sich, dass
von den hier fraglichen Fischarten in der Ems nur das Flussneunauge mit einem Anteil bis
zu 2 % an der Gesamtpeptlation in Deutschland aufgefiihrt ist, wihrend Flusspeunauge,
Meerneunaugs und Finte in der Elbe mit Populatiensstarken von jenlvueﬂs 50 % der niedar-
s#chsischen Bestandse und 20 % (Flussneunauge, Meerneunauge) baw. 40 %, bezogen
auf das Gesamthoheltsgebiet, vorkommen (vgl. GA Bd. VI Bl. 3011, 3024, 3051, 3053).
Dam Standarddatenbogen flir das FFH-Gebiet Mr. 13 ist Giher den Fischbestand im hier
interessierenden, flussabwdirle gelegenen Gebiet unmittelbar nichis zu entnehmen. Die
Umweilverirdgiichkeitsstudie dar IBL Umweltplanung vom August 1997 {in BA "2" C.14.2
5. 56 §) listet zwar dig in der Literatur beschriebenan Vorkarnmen auf, jedoch ohne abso-
lute oder relative Mengsnangaben. Da die Wanderfischarien aher zu ihren {S0Rwasser-
JLaichpldtzan wandern, kann ohne weaiteres geschlossen werden, dass bel fehisnden Be-
sténden im SiRwasserbereich die Bestande in der Brackwasserzone nicht besonders
signifikant fiv die Erhaltung der Art sein kdnnen.

Dass die Badingungen in der Unterems flr diese Wanderﬁscharfan unzutrdolich sind, liegi
im Wesenilichen an der sehiechten Wasserqualitdt wegen der seit idngerem aufiretenden
Sauerstoifprobleme I Bersich aberhalb von Leer {UA 5. 58 unter Hinwels auf die Urn-
weltverirglichkeitsstudle der IBL Umweltplanumng vom August 1897 {in BA "2", dort C.|
4.2., 5. 100, 128); Schreiben |BL Umwaltplanung vom 26, Méarz 2001, S, 6 {.). Dies wird
hestédtigt durch die nach Erlass des Planfesistellungsbaschlugsas im Jahr 2000 akiuali-
sierte Gewdsserglitekarte des NLWK, dle die Tidesrns zwischen {etwa) Merbrum und leer
der Giteklasse I bis IV "sehr stark verschmutzt” zuardnet. Diese Gewdissergiitekliasse isl
u.a. beschrieben: "Fische sind nur ausnahmsweise anzutrefien'”.

Unzuireffend ist die Rige des Kldgers, dags die Erhaltung und Entwicklung eines dauer-
haften filr die Reproduktion geeigneten Fischlsbensraumes nirgendwo als Erhaltungsziel
eines FFH-Gebiets genannt sel. Br iibersieht, dass das Erhaliungsziel "Erhattung und
Enlwicklung elnes dkologisch durchgdngigen Flusslaufes als (Tefl-)Lebensraurmn wandermn-
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der Rundmauler und Fischarten {...)" {vgl. BA "O" Bl. 36) gerade auf dle Reproduktion der
durch Anhang |l geschltzten Fischarten zielt: Die Fische wandern ndmiich, weil sie einen
geeigneten (SUAwasser-)Platz zum Laichen (also zur Reproduktion) aufsuchen missen.

Die Angriffe des Klagers gegen die Aussagen des erstinstanzlich als Sachverstandigen
vernommenan Dipl.-Biol. Herr, sinem der Autoren der Umweltvartraglichkeitsstudie der
IEL Umweltplanung vom August 1987 (in BA "2") und der Vertraglichkeitsuntersuchung
der IBL Umweltplanung vom 07, Mal 1989 {in BA "C"), dass dieser "liber den Flschba-
siand und seing Entwicklung in der Unterems zwischen Leer und Herbrum seit jeher nur
spekuliert” habe, ignotiert den Befund des NLWK zur Gewissergite, auf den sich der
Sachverstdndige auch In dar mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht beru-
fen hat (Protokoll erster Instanz, S. 148 f.). Der Sachversténdige hat Uberdiss, bezogen
auf Elie Fischarten Finte und Malfisch, angegeben, dass die Ems zwischen Leer und Pa-
penburg deshalb keine gesigneten Bedingungen fUr die Reprodukiion biete, well die Im
Freigewisser oder am Gewdssargrund abgelegten Fischeier wihrend ihrer Entwicklung
hesonders gegen niedrige Saverstolfgehalte smpfindlich seien, so dass eine Entwicklung
bis hin zu Larvalstadien und Jungfischen auszuschiizen sei. Balde Fischarten laichten im
Mai und Junt, die sich daran anschlieltende besonders kritlsche Zeit der Elentwicklung bis
in den Manat August/September sei die Zeit, in der es bel niedrigem Oberwasserabfluss
mehrere Waochen zu Sauerstoffmangslsituationen komme. Zudem sei der von der Finte
zum Laichen bavorzugte feinkdmige Kies und Sand In dem entsprechenden Gawdsser-
abschnitt kaurm vorhanden. Die wissensachaftliche Literatur zur Finte geha durchgehend
davon aus, dass diese Ari nicht oberhalb tidebeeinflusster Abschnitte laicht {vgl. Prolokal
erster Instanz, 5. 138 ff.). Der Kldger halt diesen ginzelnen, Gberwlegend auf die Bed(irf-
nisse geschiitzter Fischarten bezogenen Aussagen 1eﬁiglich entgegen, dass dar Sachver-
sténdige nicht allgemein auf Fische bazogene Feldforschung im fra_uglichan Barelch der
Ems betrieben habe. Teilweise liegen die Forderungen des Kl&gers auch neben der Sa-
che, wenn er Ermittlungen anmahnt, "ob und in welchem Bereich Fische ausweichen"
kdnnen, wenn es um Flscheier g&ht.

Die Schlugssfolgerung des Dipl.-Biol. Herr, dass die Ems dart nicht mehr als dauerhaiter,
fiir diz Reproduktion geeignetar Fischlshensraum bezeichret werden kdnne {vgl. Protokoll
arster Instanz, 3. 138 1.}, sucht der Kldger Im Berufungsverfahren durch das vorgelegte
Gutachten "Untersuchung zum Status des limnischen Tidebereichs der Ems zwischen
Herbrum und Lasr als Reproduktionsgewdsser fiir Fische" vom Mai 2002 zu erschilttern.
Die Ergebnisse dieses Gulachtans filhren aber nicht zu dem Schiuss, dasgs sich dem Land
Niedersachsen auch die Unterems zur Meldung als FFH-Gebist halte aufdrangen mis-

- 53 -

—



sen. Die durch Probenentnatlime nachgewlesene Fischbrut stammt ndmiich ausnahmsios
ven Arten, die nicht nach der FFH-Richtlinle geschiitzi sind {Fiunder, Stint, Zander und
"wvarmutlich Aland Leuciscus idus"™ und deren Fund nur die Eignung des untersuchian
Abschnitis der Ems als Fischbrutgewésser allgemeain belegt, Jadoch ohne Bezug zur FFH-
Richtlinte Heibl. Mit anderen Worten: Das Vorhandensein von Fischiarut Irgendwelcher
limnischer (= SiIRwasser-YArten nétigt nicht zu einer Meldung dieses Gewissers als FFH-
Gebiat, zumal In dem Einstufungsseminar der Eurapdischen Kornmission in Den Haag im
Juni 2002 auf dle deutlich unterschisdlichen Lebensraumansprﬁche der Aren hingewig-
sen wurds (val. "Verbindeprotokoll™).

Ein weiterar Grund {lr das Land Miedersachsen, dissen Tell der Ems auch unter Ber[ick—
sichtigung der Wanderfischarten nicht alé‘FFH~Gebiet zu melden, war, dass in den Erhal- -
tungszieten fiir das gemeldetes FFH-Gebiet Nr. 13 "Ems" die Sicherung und Entwickiung
eines dkologisch durchgéngigan Flusslaufes auch unter dem Gesichispunkt des Umge-
bungsschutzes genannt ist {vgi. BA "0", 3. 35 1), Angesichts der schiechten Durchgéin-
glgkeit der Ems fir Wanderfische (mit Ausnahme des Lachses) wegen vorhandenar Sohl-
bauwerke sei eine Verbesserung der Lebensbedingungen auch durch Meldung der Un-
terems nicht zu erreichen. Zudem verwaist die Beklaate noch auf dis akltuellsn Erhebun-
gen zoim Makrazoobenthos als Lebensgrundiage fiir Fische, wonach dieser Labensraum
sehr verarmt sei; ursdchlich dafdr séisn die grolten Schwehbstoffifrachten in der Ems. Die-
se Begriindung ist gerichtlich nicht zu beanstanden,

51.3 Auch das in Art. 3 Abs, 1 S8atz 2 FFH-Richtlinie genannte Ziel eines kinfti-
gen Netzes "Natura 2000", gegebenenfails ainen giinstigen Erhaltungszustand wieder-
herzusielien, ithi nicht zu dem Schiuss, dass die Unterems als FFH-Gebiet hitte gamei-
det werden mitssen, Wie das Verwaltungsgericht zutreffend festgestelit hat, kammt nicht
in Betracht, Schutzgebiate dort einzurichtan,'wo Lebensréume oder badrohte Arten nicht
{mahr) nachweisbar sind. Es kommt daraut an, ob schutzbediritige Lebensriume oder
Arten in signifikanter Grile derzeit vorhanden sind {vgl. BVerwG, Urt. v. 31.01.2002 - 4 A
15.01 -, A 20 Wakenitz, UA S. 20, 38, 40, 42, jeweils nicht mil abgedruckt in DVBI. 2002,
990 oder NVwZ 2002, 1103}

Hinsichtlich des vom Klager als "wisderanzusiedelnd" bezeichneten Nordseeschnépels
(Caregonus oxyrhynchus) ergibt sich dies auch aus dem vamn Klager vorgelegien "Ver-
bandeprotokeol” {dort fir das Beisplel Stér (Acipenser sturio)).

Die vom Kldger auch in diesem Zusammenhang angeflhrien Weiden-Auwalder missen
schon deshalb aulier Betracht bleiben, weil im Beraich dar Tideems der Ufersaum nicht
im Jahresrhythmus durch Hochwasser, sondem téglich zwesimal durch die Tide Gher-
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schwemmt wird, eine "Wiederherstellung" alsa gar nicht in Betracht kommt. Dies gilt
selbst dann, wenn die entsprechenden Fldchen so hoch liegen sollten, dass sie nicht thg-
lIich tiberflutet werden; da sie im tidebeeinflussien Berelch der Ems lisgen, verdndert sich
der Wasserstand zumindest dann, wenn er diese Fldchen erreicht, im Rhythmus der Tide.
Gleichwohi ordnet der Planfaststelfungsbeschluss zwischen Rhede und Herbrum die Ent-
wickiung entsprechender Biotape auf einer Flache von 24,8 ha an (vgl. Ersatzmalinahme
E 4, Nebanbsstimmung A, 1. 2,1.3 zum Planfeststellungsbeaschiuss der Beklagten; IBL
Umweltplanung, Stellungnahme vom 15, Mai 1988, Anlage 388 zum Planfeststellungsbe-
schiuss, 8. 10 ..

Der Kldger meint nun inshesondere im Zusammenhang mit der Frags der Wassergualitit
" und dem Streit (ibar die Ursache{n) der Saverstoffprobleme in der Ems 2wischan (e'twa}
Harbrum und Leer, dass der friihare Zustand der Ems, und zwar vor der |sizien Emsver-
tiefung aufgrund des Planfeststellungsbeschlusses vom 31. Mai 1894, Bezugspunkt fir
die Frags der FFH-WUrdigkeit sein miisse; dies ergebe sich aus dar Vorwirkung der FFH-
Richtlinie, die damals nicht beachtet worden ssi. Das Bundesvervaitungsgericht hill eine
solche Argumentation offenbar grundséizlich filr beachtlich. Der Kfiger milsste aber danm
im Rahmen der nach § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG a.F. {ebenso § 60 ¢ Abs, 3 Satz
1 NNatG} gebotenen Betelligung in dem Planfeststellungsverfshran, das der Emsvertie-
fung varausging, darauf aufmerksam gemachi haben, dass durch das Planvorhaban &in
faktisches FFH-Geblet besintrachtigt werde {vgl. BVerw(, Beschi v, 12.06.2003 - 4B
37.03 -, NvwZ 2004, 98 {99) zur Vogelschutz-Richifinis). Dies hat er indes nicht gelan.

Im Ubrigen missversteht der Kldger den Gadanken der Vorwlrkung, wenn et meint, dass
schon mit dem Inkrafttreten der Richtlinie im Juni 1992 var Ablauf der den Milglisdstaaten
gesetzten Fristen zu lhrer Umsetzung eing solcha Varwirkung anzunshmen sel, Die Vor-
~wirkung bezieht sich auf die direkte Anwendbarkait-einer Richilinie, dle nur eintrilt, wann
der l:ditgliedstaat innerhalb der ihm gesetzten Frist eine Umsetzung in innerstaatliches
Recht versdumi hat. Die Bundesrapublik Deutschland brauchte die FFH-Richilinie vor
Ablauf von zwel Jahren nach ihrer Bekanntgabe {Art. 23 Abs. 1 FFH-Richtlinie} nicht um-
zussizen, Zudem betrifft Art. 23 Abs. 1 FFH-Richilinie nur die Umsetzung in Rechis- und
Verwaltungsvarschriften, die nohtliniengemaliien Gebietsmeldungen waren erst zum

10, Juni 1995 fallig {(Art. 4 Abs. 1 Satz 5 FFH-Richtiinia, vgl, auch EUGH, Urt. v,
11.08.2001 - Rs C-71/99 -, NuR 2002, 151 und BVerwG, Urt. v, 17.05.2002 - 4 A 28.01 -,
DVEL. 2002, 1486 {1488); das Verwaitungsgaricht geht, wie auch das BvVerwG (Beschl. v.
21 01.1898 - 4 VR 3.97 -, NvwZ 1908, 616 {622}, vom Stichtag (5,06.1825 aus). Eine
“or-Vorwirkung”, wis sie der Kldger wiinscht, wire auch deshalb nicht umzusetzen ga-
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wesen, well erst gleichsam eing "Bestandsaufnahme” aller Vorkommen an _ebensridumen
uind Arten eines Landes {und night nur eine projektbezogens Umweltvertriglichkeitspri-
fung) nach den Vorgaben der Kommission gemacht warden musste, um - richilinienga-
méi; - dis gesignatsten Gebiete auswdhlen und sodann dis Vorgaben der fumgessetzien)
FFH-Richilinie auf einzelna Projekte anwanden zu kinnen.

in fats&chlichar Hinsicht hat das Verwallungsgericht darauf verwlesen, dass eine Sauer-
stoffuntersatigung schon seit Beginn der 90'er Jahre bekannt war {UA S. 52 unter Hin-
wels auf dis Umweltvertrdgiichkeilsstudie der IBL Umweltplanung vom August 1897 (in
BA "2", dort C.1 2.2, 5. 25 ff.}); Schreiben IBL Uiniweltplanung vom 26, Marz 2001, 8. 7),
die aber damals zunachst fir singuldr gehalten wurda. Soweit der Klager die Ausflifirun-
gen des Dipl.-Blol. Herr bestreitsl, weil er aus elner gegentelligen LiteraturduGerung Gher
den Zustand der Ems schiiefd, dass die bedarfsweaisen Vertisfungen aillein ader zumin-
dest wasentlich ursdchiich fiir die Sauerstoffuniersattigung seisn, brauchte dem aus meh-
raren Grinden in der Berufung nicht nachgegangen zu werden. Zum elnen konnte die
Beklagte zum Zeitpunkt des hier zu tberpritfenden Planfeststellungsbeschlusses ange-
sichis der Dateniage davon ausgehen, dass die Wasseargualitét nicht erst seit der letzten
Emsvertiefung problematisch war, Micht nur die Umweltveririgiichkeifsstudle 1997 wies
auf die Protleme hin, sondern auch Sonderuntersuchungen des StAWA Aurich und des
StAWA Meppen selt 1891 (zusammenfassend referiert In der Umweitvertriglichkeitsstudie
der IBL Umweltplanung vom August 1887 In BA "2" C.1 2.2 5. 24 fi.}. Dipl.-Bial. Herr hat
slch in diesem Zusammenhang auf Daten des NLWK herufen (vgl, Protokoll erster In-
stanz, 3. 148); dle Sachkunde des NLWHK steht aufler Zweifel, Zum anderen ist dls Was-
serqualitat fir dag Land Niedersachsen nicht der einzige naturschutzfachliche Gesichis-
puinkt gewesen, die Untereams nicht als iFFH-Geblet zu melden. Wie schon unter 5.1.2.2
dargssiellt, ist die Frage des Saverstoffgehalis oberhalb von Lear alialn iiir die Artgrhal-
fung der Wanderische wesentlich. Dieses Erhaltungsziel sah das Land jedoch auf andere
Weigse gewahileistet, so dass selbst die vom Klager angenommene hessers Wasserquali-
t8t noch im Jahr 1994 das Land nicht zu einer durchgéngigen Meldung der Ems gendtigt
hitte. Der Kldger hat insowsit zur Begriindung, weshalb trotz des stérkeren Vorkommens
der geschiitzten Fischarten in der Elbe - bel Annahme efner basseren Wasserquailtat in
der Ems vor dem Planfeststellungsbeschluss zur Emsvertiefung ~ dis vollstdndige Mel-
dung der Ems zwingend gewesen wére, wiederum auf das (europarechtiich nicht gebote-
nel Konzapt der natumdumlichen Maupieinheiten verwiesen {vgl. dazu aben 5.1.1.1).

Ahrliches gilt fir die Forderung des Kligers, das Verwvaltungsgericht hitte die Entwick-
lungsmdglichkeiten der vorhandenen Salzwiesen berlicksichtigen miissen Abgesehen
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davon, dass Im fraglichen Bereich ohng intensive Beweldung Salzwiesen von Brackwas-
serrdhricht verdréingt werden {vgl. 1BL Umweltplanung vom August 1887 In BA "2", Ab-
schniit C.1 4.1, S. 46 fi.), also die Frage zu stellen wére, ob diese naturrumliche Auapra-
gung dar Salzwiesae Ubarhaupt In dissem Naturraum "natirich” [st, bedeckten selbst "has-
sara” und entwickelte Salzwiesen immer noch geringere Flachen als die in Niedersachsen
heraits geschiltzten Bereiche im Wattenmeer und im Dollart.

514 Eine Unierschutzstellung der Unterems musste sich dem Land Nieder-
sachsen auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Kohédranz aulfdréngen. Kohérenz dient
der Vernetzung und Erbaltung von Funktions- und Austauschbeziehungen (val. BVerw(,
Urt. v. 17.05.2002 - 4 A 28.01 -, DVBI. 2002, 1486 (1493) = BVerwGE 116, 254 = NVwZ
2002, 1243). Fiir den Klager hat Dr. Schreiber In der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat zu begrinden versucht, dags der Gasichtspunkt der Kohdranz vor allem im Hinbliek
auf die Wanderfischarten Finte und Meemeunauge die Meldung der Umtarems als FFH-
Geblet erfordere, Fir die Bewegungsmoglichkeit der Wanderfische und damit den genefi-
schen Austausch mit den Besténden in Belgienh oder der Elbe erméglicht dies dis Ems
bareits gegenwaitly (vgl. oban 5.1.2,2). Soweit der Kldger in diesem Zusammenhang "pri-
aritére Walder” erwéhnt, glbit es solche an der Tideems nicht {vgl. oben 5.1.1.3).

In diesem Zusammenhang weist der Senat darauf hin, dass angesichts des nach den
Ergebnissen des Einstufungsseminars der Europélschen Kommission in Den Haag im
Juni 2002 weiter fortgeschrittenen Auswahi- und Maldeverfahrens die prozessualan Dar-
iegungsanforderungen fir die Behauptung stelgen, es gebs ein Gehbiet, das eins Licke im
Metz schlislRen misss (vgl. BvWerw(G, Urt. v. $4.11.2002 - 4 A 15.02 -, DVBI 2003, 534
(537) = NVwZ 2003, 485).

im Dbrigen gehtiri Kohiirenz nicht zu den Kriterien gemdaR Anhang 11l Phase 1 FFH- .
Richtlinie, nach denen FFH-Geabiste identifizlert oder deran relative Badeutung hestimmt
wird. Bei der Gesamtbeurteilung des Wertes des Gebistes fir die Erhaltung des betref-
fendan natirlichen Lebensraumtyps gemaR fit. A) d) kénnen zwar auch Kohédrenzge-
sichispunkte im Vorgriiff auf die von der Kommission vorzunehmende Beurteilung anhand
der im Anhang Il Phase 2 genannlen Malistibe fiir die Meldung eines Gebiets sprachen,
ausschiaggebende Bedeutung fiir gine Meldung nach Phase 1 haben sie nicht {vgl.
BVerwG, Urt. v. 27.02.2003 - 4 A 59.01 -, A 17 Dresden - Prag, NvwZ 2003, 1253 {1255},
in DVEBI. 2003, 1061 (1083} nicht abgedrucki).

52  Da nicht davon auszugehen ist, dass die Unterems mit hinreichender Sicherhelt in
dia Lista der Gebiete von gemeinschatftlicher Bedeutung i.S.d. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 FFH-
Richtlinie aufgenommen werden wird, scheidet das Gemeinschafisrecht ais Prilfungs-

-B7 -

e T et e



- 67 -

maftstab aus {vgl. BVerw, Urt. v. 31.01.2002 - 4 A 15.01 -, A 20 Wakenltz, NVwZ 2002,
1103 {1107), in DVBI. 2002, 990 nlcht mit abgedruckt). im Weiteren wiren nur dann,
wenn kankrete Hinweise darauf bestehen, dass zu sinem gaschiitzlen Lebensraum oder
einer geschitzten At noch bundesweit Nachuntersuchungen arforderlich sind und ein
Labensraum oder eine Ar in den deutschen Habitatmeldungen bisher noch unterre-
présentiert ist, weiters auroparechtliche Uberlegungen notwendig (val. auch zum Folgen-
den BYerwG, Urt, v. 22,01.2004 - 4 A 32,02 -, A 38 Leineniederung, DVBI, 2004, 649
(655) = NVwZ 2004, 722 (T27)).

Aber selbst, wenn untersfellt wird, dass in der von der EU-Kommission bezeichnetan
Rlchtung Nachmeldebedarf besteht, richtet das FFH-Recht kein unlberwindliches Hinder-
nis auf, Potenzielle FFH-Gabiete ohne prioritédre Lebensraumiypen ader Arlen untaetfizgen
keiner Verdnderungssperre, die elner Vorwegnahme des Art. 6 Abs, 2 FFH-RL gleich-
kommt. Vielmehr gebietet das Gemeinschafisrecht lediglich ein Schutzregime, durch das
verhindert wird, dass Gebiete, deren Schutzwiirdigkeit nach der FFH-Richtlinie auf der
Hand llegt, zerstdrt oder anderweitly so nachhaitig besintrachtigt werden, dass sie fiir sing
Maidung nicht mehr in Batracht kommen (vgl, BVerwG, Wit v. 27.10.2000- 4 A 18.99 -,
DVBILL 2001, 386 {380} = NVwZ 2001, 673; BVerwG, Urt, v, 17.05.2002 - 4 A 28.01 -, A 44
Hessisch Lichtenau, BVerwGE 118, 254 = DVBI, 2002, 14886 ({1487} = NVwZ 2002, 1243).

Der angefochiena Planfeststsllungsbeschluss {S, 182 und das angefochiene Urteit {UA
5. 66 {.} haben - jsweils im Rahmean ihrer Hilfelibarlegungen bei untersteftfem potenzisllen
FFH-Gebist - dis Aflantischen Salzwiesen als durch den Bau des Emssperrwarks erheb-
lich beeintrichtigt angesehen. Jadoch besteht sin Nachmeldebedarf flir den im Emas-
Astuar vorhandenen Lebensraum Atlantische Salzwiesen (Code-Nr. 1330) nicht. Bei dem
Bewertungstreffen in Den Haag ist dieser Lebensraumtyp als "moderately insufficiently
represented” mit der Anmerkung "Upper salt marshes™ versahen worden, Nach dem "Ver-
béndeprotokoll” gent dias auf den Einwand des BfN zuriick, dass der hthergelegene ar-
tenreiche Salzmarschhereich vor alfem auf den Inseln untereprasentlert sel, da 25 sich

urn einen anderen Typ handele.

Wenn der Lebensraumtyp Astuar im Hinblick auf die von der EU-Kommission mit dem
Varmerk vom 04, August 2004 efngeforderte Meidung des {weiteren) Ems-Astuars unter
dem Gesichigpunkt der "Vorwirkung” zu betrachten wére, fehlte es an Anhallspunkten,
dass Bau und Betrieb des Emssperrwerks das Astuar so zerstdren oder beelntrdchtigen,
dass es fiir eine Meldung nicht mehr in Batracht kiims. Schon der Umstand, dass die
Kommission auch nach der Ferligstellung des Sperrwerks auf eine Meldung dréngt,

spricht gegen eine Entwartung dieses Lebensraumes durch das Vorhaben,
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Etwas anderes gilt auch nicht fir Brackwasserwattflchen, die das Verwaltungsgerichi
entaegen der Verbrdglichkeitsuntersuchung der 1BL Umweltplanung vam 47, Mai 1999 und
deren Schreiben vam 26. Marz 2001, 3. 8 gesonderi und nicht als Bestandtell des lLe-
bensraums Astuar hatrachtet hat. Soweit der Klager die Wirdigung des Verwaltungsge-
richts angegriffen hat, dass Brackwasserflachen nicht erheblich beeintrichtigt werden,
sieht er vor allem Erhaltungs- und Entwickiungsmdaglichkeiten zu Unrecht auter Betracht
gelassen. Damit izt aber eine Zerstérung und Entwertung des Astuars, die eine Mealdung
und Aufnahime in die Gemeinschafisliste vereiteln kénnte, nicht dargetan.

Die Betroffenheit von Siifwasserwatifidchen, die das Verwaltungsgericht ebenfalls ge-
sondert betrachtet hat und deren erhebliche Besintrdchtigung es zumal bei Einhalten der
Nebenbestimniung Al 2.2.2 b zum Planfeststellungsbeschluss in der Fassung des Flan-
aAnderungsbeaschlusses vom 16. Mai 2007 verneint hat, kann der Kldger im Zusammen-
hang mit der FFH-Richtlinia nicht getend machen, weil dieser Bestandteil des Astuars
nicht von dem durch Anhang | der FFH-Richtlinie urler Code-Nr. 1130 genannten Lebens-
raumtyp arfasst wird. Schon in ihren Schreiben vom 02, Sepiember 1999 an die Bundes-
regierung und vom 06. September 1999 an den "Bund Freundes der Erde” hat die Eurapé-
jschae Kommission darauf hingewiesan, dass der Salinitétsaspekt europarechtlich nicht
relevant sei, sendarn in der nationalen Verantwortung der Behdrden liege {(a.a.0., jeweils
S. 2), Dem kann der Klager nicht entgegenhalten, dass die Europ8ische Kommission in-
sowait nur die Auswirkungen auf die Ziele der Vogelschutz-Richtlinie oder die Beiroffen-
heit prioritarer Gebiete und Arten im Blick gehabt habe. Die Europdische Kommission hat
viglmehr ausdricklich zwischen defn Auswirkungen im Hinblick auf die Vogelschutz-
Richtlinie und denen auf die FFH-Richtlinie unterschieden und gerade dig Beeaintrachti-
gung einas potenziellen "Natura 2000"-Gebiets "Ems-Astuar gepriift, die Annahme der
Vertriglichkeitsuntersuchung hinsichtlich der erheblichen Begintrachtigung der Salzwie-
sen geblifigt und die vorgeseheanen Ausgleichsmaltnahmen flir ausreichand gehaltan (vgl.
Schreiben v. 06.09.1898, S, 1 und 3}. In dem weniger ausflihrlichen Schreiben wvam 0Z.
September 1998 filhrte dies zum Resiimee, dass "sine Verletzung von européischam
Umweltrecht durch das geplants Yorhaben im Ergebnis nicht mehr erkennbar” sei (a.a.0,,
S. 1). Angesichts dessen ware aber auch gine etwaige Nachmeldung dieses Gebiets
durch den Bau des Emssparnwverks nicht vereitelt. Die damalige Einschétzung der Kom-
mission wird erneut bestétigt durch ihren Vermerk vom (4. August 2004, nach dem von
Brackwasser unbaeinflusste Wattflichen nicht dem Habitat-Typ 1130 zuzuordnen sind,

Weiden-Auwélder sind ebenfalls nicht zu beriicksichtigen. Der Senat verweist auf dle Aus-
flihrungen zu 5.1.1.3 und 5.1.3: Wo keing Weiden-Auwaider im Sinne der FFH-Richtlinie

sind, k&nnen sie auch nicht eing "Vorwirkung" auslbsen.
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Gleiches gilt fir die vom Kigger fir méglich gsehaltene Wiederansiediung des Nord-
ssaschnédpels {Coregonus axyrhynchus). Entgegen der Ansicht des Klagers hat das Ver-
waltungsgericht ein solches Entwicklungsziel zu Racht nicht im Rahmen der Priifung einer

. erhebiichen Beeintrachtigung behandelt insoweit verweist der Senat auf die Ausfiihrungen

ZU 5. 1.2 2 und 5.1.3.

Der Klager macht auch in dlesem Zusammenhang die vorm Sanat nicht geteilta Aufias-
sung geltend, jegliche Flacheninanspruchnabme sei erhablich 1.5.d. Art. 6 Abs. 3 FFH-
Richtlinie,

Angesichis des Umstandes, dass weder fiir Lebensraumiypen oder Arten aln Nachmel-
debedar erkennbar ist noch solche Beraiche erheblich baelnfractitigt sind, badarf es éuch
sines Eingehens aul Summationseffekie nicht. Lediglich erganzend weist der Senat dar-
auf hin, dass der Planfeststellungsheschluss dom vom Kliger aikzentuierten Gedanken,
dle jewsils akiusl vorgenomimenen Bedarfsbaggerungen einersaits und der Aufstau fiir
Schiffsiiberiihrungsen andererseits hatten kumulierande Wirkung, mit seinen Nebenbea-
stimmungen Al 1.20 und 1.21 {allerdings unter wasseirwirtschaftlichen Geslchispunkien)
Rechnung {rdgl; die Nebenbestimmung A. Il 1.20 dndert den Planfeststelrungsbeschlluss
der Wasser- und Schifffahrisdirektion Nordwest vam 31. Mai 1884, indem sle ihn ergénzt,
Soweit geltend gemacht wird, dass die durch Baggerungen dufgewirbelten Sedimente die
Sauerstofiwerie verschlechtern, ist durch dis Nebenhestimmung Al 2.2.1 zur Sauerstoff-
problematik vorgesargt. Zudem ist die Auffagsung des Verwallungsgerichis richtig, die
Ems konne nur in dem Zustand, in dem sie sich zum Zeitpunkt der Anwendbarkeit der
FFH-Richtiinie belunden hat, geschifitzt werden, Im Jahr 1998 war dle Unterems dadurch
"belastet”, dass aufgrund bestandskraftiger Planfeststellungsbeschiiisse wis in der Ver-
gangenheit auch kilnfiig Baggerungen vorgenomimen werden, Entgegen seiner Ansicht
kann der Klager aus dam Urteil des EuGH zur Herzmuschelfischeral {EuGH, Urt. v.
07.08.2004 - Re. C-127/02 -, NuR 2004, 788) nichts i{ir seinen Standpunkt harleiten. Die
Beastétigung, dass jede neue Genchmigung eine neus Betraffenhelt und damit das Be-
ditrfnis hach einer Verriglichkeitsuntersuchung 1.5.v. Art. 8 Abs. 3 FFH-Richtlinie aus(d-
sen kann {a.a.0., Rn, 28}, sagl nichts Gber die Berdcksichtigung von Auswirkungen friihe-
rer {und noch bestehender, nichit abgelaufener) Genehmigungen. So sind weder in dem
Urteil des EuGH noch in den Schlussantragen der Ganeralanwaliin Kokott (NuR 2004,
587) Erwdigungen zu den Auswirkungen der Herzmuschelfischerei friiherar Jahre zu fin-
den. '

Der Klager meint, dla Richtigkeit seiner Beweriung - erntgegen den Urteilsgrinden UA S,
76 -, dass die Ems als Reproduktionsraum fUr Fischa erheblich besintrachtigt sei, ergebe
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sich aus dam van ihm im Berufungsverfabren vorgelegten Gutachtan "Untersuchung zum
Status des limnischen Tidebereichs der Ems zwischen Herbrum und Leer als Reprodukti-
onsgewdsser fir Fische” vom Mai 2002. Wie schon unter 5.1.2.2 ausgefilhri, [bersieht
der Klager dahei, dass das Verwaltungsgericht selne Aussage dem Prifungsrahmen an
dieser Stelle entsprechend nur auf Fischarten bezogen hat, die nach Anhang I der FFH-
Richtlinie geschilizt sind, wahrend dem von ihm vorgelegten Gutachten eln solcher Bezug

nicht zu antnehmen ist.

5.3  Da maligebliche Erhaltungsziele des seuropdischen Naturschutzrechts nicht ernst-
haft in Frage gestellt werden (vgl. BVerwG, Urt. v. 22.01.2004 - 4 A 32.02 -, A 38 Leine-
niedertng, DVBI, 2004, 848 (655) = NVwZ 2004, 722 (727)), bedarf es einer weiteren
Auselnandersetzung mit Fragen der Eingriffsrechtfertigung, der Alternativenprifung, dear
ausreichanden Bateiligung der Europalschen Kommission und der ausreichendan Aug-
glelchemaRnahmen nicht.

Eine Vorlagse von Rechtsfragen im Zusammenhang mit dar FFH-Rlchilinie an den EuGH
kammt nicht in Betracht, weil hier ein {zu melden gewesenes) F FH-GeS]et nicht betroffen
ist. Hinsichtlich der vom Klager ais vorlagebediittig angesshenen Frage, cb und wie das
Zweistufenprogramm™ im Hinblick auf "Nicht-" oder "Noch nicht-" FFH-Gabiete zu verste-
han sei, hedarf der Senat eines Rechizentscheids des EuGH nicht. Die Rechisprachung
des EuGH zum VYerbot van Malknahmen, die die Verwirklichung einer Richilinie gefdhrden
kénnten, ist hinreichend eindeutig (vgl. die Nachwelse in den Schlussanirigen der Gens-
ralanwaltin Kekott v. 08.07.2004 zu den Rn. 26 bis 31). Der Senat hilt sich bei selnen
vorstehenden Ausfihrungen zudem an den rechtlichen Rahmen, den das Bundesverwal-
tungagericht mit seiner Rechisprachung zu den nicht gemeldeten "FFH-Gebisten” vorge-
gehen hat,

6. Der mit dem angefochtenen Flanfesistellungsbeschluss genehmigte Bau und Be-
frleb des Enmssperrwerks verstdit nicht gegen dle "Richtiimie des Rates vom 18. Juli 1878
(ber die Qualltdt von Slilwasser, das schutz- und verbessarungsbediirftig ist, um das
|L.eben von Fischen zu erhalten” (TB/B5YEWG, ABIEG Nr, L 222/1 v. 14.08.1978) - Flsch-
gewassarrichtlinie - Die Richilinia ist nicht direkt anwendbar, weil sle - worauf schon das
Verwaltungsganchi zutreffend hingewigsan hat - in innerstaatliches Recht umgesatzt ist.
Dia niedersfichsische "Verordnung Gber die Qualititsanforderungen an Fischgewisser
{Fischgewsdsaergualitdtaverordnung)” vom 05. September 139? (NdsGWBI. 1997, 407)
sefzt in ihrer Anlage 1 zu § 1 Satz 1, § 3 Abs. 1 und 3 die Ems ais Cyprinidengewdsser
von der Landesgrenze Nordrheln-Westalen bis zum YWehr Herbrum fest. Oass dieser Bo-
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raich der Ems vam Bau und Betrieb des Spernwerks beircifen ist, hat der Klger in diesem
Zusammenhang nicht dargetan. Er meint vieimehr, dass der weitere Lauf der Ems bis zur
Einmundung der Leda etwa 16 km oberhalh des Emasparrwarks gleichialls als {(eine Art
faktisches) Flschgewédsser 1.5.d. Fischgewasserrichtlinie mit der Folge zu behandsin sei,
dass u.a, derin Anlage 2 zu §§ 3 bis 5 Fischgewissergualitdtsverordnung genannie
Grenzwert von 7 ma/l Sauerstoff in 50 % der Proben {entspriciht dem in Anhang | der
Fischgewéasserrichilinie genannten Wert) einzuhalten ist. |

Entgegen der Ansicht der Beklagten kann der Klidger Verstdke gegen die Fischgewisser
gualitdisverordnung grundsétzlich geliand machen, weil sig nicht allein dem Gesundheits-
oder Verbraucherschuiz, sendern auch den Belangen des MNaturschutzes diant, Der nds.
Fizachgewdsserqualliatsverordnung selbst kann eine Zielrichtung richt direkt, sondern nur
(iber die Fischgewdisserrichilinie entnommen werdan, deren Umsstzung sie dient. Die
Fischgewdsserrichtlinie wiederurn bezleht sich unier Varweis auf Art. 2356 EWG-Vertrag
auf die Aktionsprogramime der Européischen Gemefnschaiten fiir den Umweiltschutz
(ABIEG Nr. C 112/3 v. 20.12.1973 und ABIEG Nr. C 13%/3 v. 13.08.1977), mit denen sich
die Europaische Gemainschaft des Schutzes der natiirlichan Lmwelf als Gemeinschafts-
aufgabe angenommen hat. Diese Programme haben den Schutz des Slflwassers und
der Siitwasserfauna nicht nur im Hinblick auf schadstafffreien Speiseflsch zum Ziel, son-
dern dienzn auch - neben der Bek8mpfung der Umweitverschmuizung und -belastung
allgemein (vgl. ABIEG Nr. C 12948 - dem Schutz der Biotope der S0lwasserfauna im
Besonderen (a.a.0. 139/27). Soweit der EuGH (Urt. v. 12,12.1986 - Rs. C-298/95 -, Sl3. |-
6747 = NVwZ 1898, 369} im ersten Leitsalz ais Zweck der Fischgewésserrichtlinie ge-
nannt hat, die Gesundheit von Menschen zu schlitzan, kann daraus nicht geschlossen
werden, dass sich darin der Zweck der Richtlinle erschbpft {vgl. der in den Schiussantra-
gen des Generalanwalis Jacobs referierte Standpunkt der Europdischen Kommission

"... auch den Zweck ...", Slg. I-8752 Rn. 12).

Aus der Fischgewésserrichtlinle ist aber nicht herzuleiten, dass ein bestimmtes Gewasser
auch dann deren Regime zu urmsrwerfen ist, wenn es nicht (.S.d. Art. 4 Fischgewdissar-
richtlinie hezeichnet ist, Bereits das Verwaltungagericht hat darauf hingewiesen, dass dis
Fischgewésserilchtlinie keine Krterian zur Auswahl der Fischgewésser {avler ihrer gene-
rellen Eignung als l_ebansratm der in Art. 1 Abs, 4 Fischgewasserrichilinie genannten
Arten) enthalt, Zudem lst - andars als nach der Viogelschutz- oder der FFH-Richtlinie -
nicht jede der genannten Arten in ihrem Uberleben gefahrdet. Die gefitrdeten Arten der
Familisn Salmoniden und Cypriniden unterfalien hingegen dern Schutz der FFH-Richtfinie
{vgl. dort Anhang 1} Der Kiager hak dle vor der Umsetzung der Fischgewasserrichtlinie in
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nationales Recht wohl 1986 erfolgte Nennung der Ems bis zur Ledamiindung zu Unracht
fir verhindlich, Aus dem von ihm angeflhrien Grundsatz des gemeinschafistreuen Var-
haltens ergibt sich nichts anderss, weil die Nicht-Bezeichnung elnes weiteren Abschnitts
der Ems in Anhang | der Nds. Fischgewassergualitdisverordnung wegen der fehlanden
Pflicht zur Meldung bastimmter oder einer bestimmten Anzahl von Gewsssern nicht ge-
meinschaftswidrlg ist.

7. Der Kldger macht gegen den Plandndsrungsbeschiuss vorm 02, Juli 2004, mit dem
die Beklagte die Nabenbestimmungen tber den Sauerstoff flr den waniger als 12 Stun-
den dauernden Staufall aufgehoben hat, nunmehr geltend, dies verstoRe gegen §1a
Abs. 1 Saiz 2 WHG, wonach vermeaidbare Begintrachtigungan der dkologischen Funktio-
nen der Gewédsser zu unterbleiban haben {die Vorschrifl ist wortgleich mit § 2 Abs. 1
NWG in der am 19.02.2004 gednderten Fassung). Der Kiager hilt die Beeintrdchtigung
deshalb: fiir vermeidbar, weil bei "angemeasseh langfristiger Produktionsplanung” Schiffs-
iiberfithrungen auf die Winterzeit beschrankt werden konnten. Zudam verstole der Som-
merstaufall gegen die Wasserrahmenrichtlinie {Richtlinle 2000/60/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 23.10.2000 zur Schafiung eines Crdnungsrahmens fiir
Maibnahmen der Gemeinschaft im Beraich der Wasserpolitik (ABIEG L 327/1 v.

. 22,12.2000%,

Unzutreffend ist der rechtliche Ansatz des Kldgers, dass mit der Planénderung gieichsam
"nau” {iber den Antrag zu entscheidsn gewesen sei und auch eing neue Abwigung hitte
staitfinden missen. Die Pian&nderung Ist vorbehalten und nur vom Nachwais bastimmter
Tatsachen abhdngig geweasen. Eine Abwigung der mit dem Wegfall der Nebenbestim-
mung A. Il. 2.2.1 fiir den Staufall von weniger als 12 Stunden Dauer verbundenen Folgen
lag dementsprechend schon dem Planetgdnzungsheschluss in der Fagsung vam 22, Juli
1999 zugrinde und war nicht mit der Pland&nderung im Jahr 2004 zu wiederholen. Des-
wegen war die Wasserrahmenrichtlinie nicht zu beriicksichtigen, dis 1898 noch nicht er-

las=en war.

Vermeldbare Besintrdchiigungen der ékologlschen Funktionen der Gewésser hatten awar
auch schon nach § 1 a Abs. 1 WHG in der 1889 gelienden Fassung zu unterbleiben. Der
Kldger kann sich auf disse Vorschrift als solche Jedoch nicht mit Erfolg berufen. Es han-
delt sich bei ihr um einen Programmsatz bzw, um eine normative Zielvorgabe (Sie-
der/Zaitler /Dahme/Knopp, WHG, § 1 a Rn. 3, 7 2; Czychowski/Reinhardt, WHG, 8. Auil.,
Rn. 1 8.E., Haupt/Reffken/Rhode, NWG, § 2 Rn. 1 a.E.), dle allsln kalnen hinreichend
konkreten Inhalt hat, den der Kidger gerichtiich geltend machen kdnnte, Der Ki&ger kann
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beanspruchen, dass den Belangen von Naturschutz und Landschaftspfiege, soweit sie
den Gewadsserschutz betreffen, im Rahmen der Priifung konkreter Gewdssarbenutzungen
das ihnen zukommende besondere Gewichi beigemessen wird {vgl. Czychowski /Raln-
hardt, WHG, 8. Aufl., Rn. 1). Das l&sst sich nicht allgemein auf der Grundlaga von § 1 a
Aps. 1 WHG behandeln.

Soweit der KlAger geliend macht, die mit den Schiffsiiberflihrungen wihrend des Som-
mers verbundanan Baggerungen seien esine wettbewserbsverzerrende Beaihilfe, dig im
Rahmen dar Abwigung als Belang sinzustellen ssi, verkennt er den Begriff der Beihilfe.
Die Baggerungen dienen dazy, die anderwsitig planfestgeslellte Tiefe der Bundeswasser-
stralle Ems herzustaelien, sind also eing Infrastrukturmainahme, die alien potentielien
Nutzern der Wasserstrafie zugufs kammt.

8, Das planfastgestelite Varhaben ist auch aus Griinden des nationalen Naturschutz-
rechts nicht zu heanstanden. Es verstoiit nicht In einer zur Aufhebung des Planfeststal-
lungsbeschiusses oder zur Feststellung seiner Rechtswidrigksit flhrenden Weise gegen
dis Anforderungen der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung in 8§ 7 {f. NNat3, § 8
BNatSchG a.F. (= 19 BNalSchG n.F.), die sowoh| zwingende materielle Rechissdtze als
auch - gegebenanfalls - die Pllicht zu einer spezifisch natur‘schutzrachtiichen AbwEoung
enthill, Liegt wis hier ein Eingriff in Natur und Landschaft vor, so kndipft die Efngriffsrege-
lung daran eine gestufte Abfolge von Pflichten, die dem Schutz der Leistungsaféhigkeit des
Naturhaushaltes und des Lanhdschaflsbildes dienen. Dem Verursacher eines Eingriffs ist
aufzugeben, vermeidbars Besintrachtigungen von Natur und Landschaft zu unterlassen
{(Vermeldungsgebot gemat § 8 NNai(G LV.m. § 8 Abs, 2 Satz 1 Halbs. 1 BNatSchG a.F.)
und wnvermeidbare Besintrachtigungen innarhalb einer zu bestimmenden Frist auszuglei-
chien, soweit s zur Vaerwirklichung der Ziele des Naturachutzes und der Landschaftspfle-
ge erforderlfch ist (Ausgleichsgebot gemlt § 10 Abs, 1 NNatGiV.m. § 8 Abs, 2 Satz 1
Halbs, 2 BNatSchG a.F.). Lassen sich die Beelntrdchtigungen weder vermeiden noch im
erforderiichen Malte ausgleichen, ist der Eingriff zu untersagen, wenn die Belangs des
Naturschutzes und der Landschaftspflege bei der Abwagung aller Anforderungen an Na-
tur und Landschaft im Range vorgehen {Gabot spezifisch naturschutzrechtlicher Abwa-
gung nach § 11 NNatG i.V.om. § 8 Abs. 3 BNaiSchG a.F.). Failt die Abwigung zugunsten
das den Elngriff beinhalienden Vorhabens aus, so ist der Verursacher zu Ersatzrmalinah-
men ader Ausgleichiszahlungen fur die Durchidihrung derartiger Ersatzmalinahmen zu
verpflichtan (§ 12 Abs. T und 2 NNatG LV.m. § 8 Abs, @ BNatSchG a.F.).
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8.1 Die Beklagte hat das naturschutzrechtliche Vermeidungsgehot, bei dem es sich
urmn strikies Recht handelt (BVerwG, Baschi. v, 30.10.1992 - 4 A 4,82 - NuR 1683, 125
{128} = NVwZ 1993, 565), auch durch die Plandnderung vom 02. Juli 2004 nicht verlstzt,

Der Kldger meint, dass durch diese Planfinderung der fischiritische Wert van 4 mg O4/l
bei Staufilien von wenlger 12 Stunden Dauer nicht sicher singehalten wird, Er macht in-
soweit geltend, die tats8chlichen Vcraussetzuﬁgen flr die vorbehaltens Entscheidung
hatten nicht vorgelegan, weil dia Taballe S, 43 des Gutachieans Zauke!Jung vom Januar
2003 {in BA Ordner 11} hinsichtlich der Messung an elner Stelle eine Sauerstaffzehrung
von 0,97 mg Oofl ausweise. Zudem hat der die Schiffsiiberflihrung begleitends WWF bei
km 5 der Dberflihrungsiahrt zwischen dem ersten Messschiff 300 m hinter dem Kreuz-
fahrtschiff und dem zweiten Massschilf 2 Stunden hinter dem Uberfibrten Schiff ein Sin-
ken des Sauerstoffwertes van 0,85 ma O gemessean. Der GLD {Gewasserkundlicha
Landesdianst) gibt diese Schwankung mit 0,7 mg O/ an, WWF und GLD sind unter-
schiedlicher Ansicht, ob aine Korrekiur der gemessenen Werte durch die Berechniung der
salzgehaltskorrigierten Sauerstoifkonzentration arforderlich ist.

MNach der informatorischen Befragung in der miindlichen Verhandiung vor Herrm Dr. Zau-
ke, der das der Plandnderung zugrunde liegende Gutachten erstellt hat, Frau Dipl, Blok
Claus und Frau Konarmann als fachliche Beraterinnen des Kldgers sowie Herm Dipl. Biol.
Past vam GLD im NLWK, der sich fachllch fiir die Beklagte dufierte, ist der Senat der U-
berzeugung, dass die Plandnderung vom 02. Juli 2004 veriretbar war.

Angesichts der in fiinf Studien, die sowoh| Labor- wie auch Freilanduntersuchungen um-
fassten, gleichsinnig ermittelten Zehrungswerte hélt der Senat die eine ermittelte Differenz
von 0,7 bis 0,95 mg O3/l flir ginen "Ausreifer”, der dan Schluss auf eine Gefahr flr das
Ubarleben der Flschfauna durch geringere Ausgangssauerstoffwerte hei Schiffsiiberfin-
rungen im Staufall von weniger 12 Stunden nicht zulgsst. Den Angaben der Beielligten
zufolge kénnen die gemessanen Sauerstoffdiffersnzen verschiedene, sinander auch fiber-
lagernde Ursachen haben. Digs sind neben der vam Kldger fUr urséchlich gehaltenen
Zehrung durch Sedimente des auvigewirbeitan "fluid mud” auch Messungen unterschiadli-
cher Wasserkdrper und das Absinken des Saverstoifwertes wegen Durchmischung mit
infalge des "fluid mud" sauerstmffarmer:n oder salzhaligem Wasser, die wiaderum sowohl
durch tide- wis durch Schiffsbeweagungen bedingt sein kann. Gegen eine Wahrscheinlich-
keit, dass die gemessene Differenz zehrungsbedingt ist, sprechen die von Dr, Zauks
durchgsfuhitan Yersuche mit Stauungen von gréfer als 12 Stunden und bis zu 36 Stun-

den, mit denan festgestellt wurde, dass die Zehrung durch Sedimente sehr spat "an-
springt” und damit eine binnen drel Stunden festgestelita Savarstofidifferenz nicht erkid-
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ren kann. Halten sich die Schwankungen wahrend des Staufalls innerhaib der durch das
Tidegeschehan und den ublichen Schiffsverkehr ohnehin vorkemmenden Schwankungen,
sind gescndert fesigesetzte Werte fir den (kurzen) Sommerstau nicht notwendig. Der
Senat halt es allerdings entgegen der Ansicht der Beklagten fiUr gebatan, dass unter dem
Gasichtspunkt des naturschutzrechblichen Vermeidungsgebots nicht nur die stau-, son-
derh auch die Uberfihrungsbedingten Effekts in die jeweilige Beurteilung elnbezogen
werden. Saweit der Kl&ger mit der Stellungnabme des WWF fordert, es sei das "worst
casa" - Szenario zu betrachten, steht dem der Urmnstand entgegen, dass nach Angaben
des GLD schiachie Sauversioffbedingungen In der Ems regelmaitly ab der 17. Kalender-
woche {= fetzie Aprilwoche) zu erwarten seien, Ist der fischkritische Sauerstoffwert bersits
durech natirfiche Ursachan unter'achrittan, kann sirt kurzer Sommerstau mit Schiffsiibar-
fUhrung eine Gefahrdung der Fischfauna nichi verursachen.

Der Senat geht alierdings davon aus, dass die von ihm als "Ausreiler” gewertete Sauer-
stoffdifferenz Anlass fiir dle Beklagte ist, dle Auswirkungen kurzer S{aus mit Schiffiber- |
fithrungan auf dle Sauverstoffwerte der Ems i Wege eines Manitoring wailer zu beobach-
ten, und dass auf gesicherter Grundlage fesigestellten negativen Effekien gegebenenfalls
durch eine Flandnderung Rechnung {ragen wird.

Das Vermseidungsgebot geman § 8 NNatG i V.m. § 8 Abs, 2 Satz 1 Halba. 1 BNal3chG
a.F. verpflichtete die Beklagte ferner nicht, vom Klé&ger als dkologisch ginstiger angese-
hena Altematlven (Deicherhithungen zum Sturmflutschutz einerseits und einer Werfiver-
fagerung und/oder andere Wirtschaftsférderungamafnabmen andererseits) dem planfest-
gestaflten Projekt vorzuziehen, weil im Sinne der Vorschriften nur die Beeintrdchtigungen
van MNatur und Landschaft zu unierlassen sind, die bei Wahirung der Konzeption und der
Zislvorsteilungen das Vorhabenstragers vermaidbar sind. Mit den vom Kidiger var allem
favorisierten Alternativen handelt es sich nicht um Aiternativen mit gewissen Abstrichen
am Grad der Zielvollkommenheit, sandern um {mehrere) anders Frojekte, die - von den
auch von diesen Alternativen ausgehanden erheblichen Umweltauswirkungen vor allem
durch Uberbauung abgesehsn - nicht, wie angestrabt, in der Lage sind, die Flexibifitat
das Schifffahriswages zu erhihen {vgl. BVerwG, Urt. v. 15.01.2004 - 4 A 11,02 -, DVEL
2004, 842 {645} = NVwZ 2004, 732 = NuR 2004, 366 zur Alternativenpriifung geman Art,
6 Abs. 4 Satz 1 FFH-Richtlinle}. Im Rahmen des Vermeidungsgabots gemanl § B NNaiG
kommt es auf dle vam Klager aufgeworfens Frage nicht an, ob "zumutbara Alternativen”
i.5.d. § 19 c Abs, 3 Nr, 2 BNatSchG aF. (= § 324 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG n.F., § 34 ¢ Abs.
3 Nr. 2 NiNat@ n.F.) oder eine "Altlernativitisung” 1.5.d. Art. G Abs. 4 Satz 1 FFH-Richtiinle
auch sog. Konzeptalternativen in den Blick zu nehmen haben.
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Gegen den Einwand des Kldgers, die Regslung A, 1l. 2.2.2. b sei unzureichend, um das
Vordringen des durch ein Oberflhrtes Schilf avfgewirbalten Salzwassers In das gemealdete
FFH-Gebiet oberhalh der Briicke von Halte zu varmelden, spricht der im Rahmen des
Flananderungsbeschlusses vom 02. Juli 2004 vorgelegta gewdsserkundliche Bericht des
NLWIK vam 09, Oktobar 2003 (im Ordner 11 der Planfeststellungsunterlagen). Danach
wanderte wahrend des Sommerstaus am 11./12. Juli 2003 die mafigebliche 2 PSU-
Isohaline lediglich 2 kim stromauf bis etwa 1 kmt oberhalb der Ledamindung und bligh
damit mindestens 11 km von der Grenze des FFH-Gebiets entfernt. Es gibt keinan An-
haltspunkt daftir, dass selbst bei unglinstigeren Bedingungen als denen der Schiffsiiber-
fithrung vom 11./12. Jull 2003 oder bai einem langeren (Winter-)Staw zu erwarten ist, dass
ain durch den Aufstau der Ems verstarkter Salzkell sechsmal so weit reicht. Der Einwand
das Klagers, die Ausgangswerte fiir den Staufall missten im Planfeststellungsbeschluss
festgesatzt werden und dirften nicht dem Betriebsplan Uherfassen bleiben, verkennt, dass {
digsar ebenfalls (mit dem PlanergAnzungsheschluss vam 01, November 2002) Bestandteil
des angefochtenen Planfeststellungsbeschlusses ist {vgl. zu dem vergleichbaren Fail ei-
nes Betriebshandbuches Nds.OVG, Urt. v, 27.11.2003 - 7 K3 650/01 -, UA 3. 91.). Es Ist
nicht erkennbar, welchen Unierachied aes flr die vom Kl&ger vertretenen Balange machi,
ob eing Regelung im Teil A. L. (Feststallung der Plane) oder im Teil A, Il (Nebenbestim-
mungen) enthalten ist.

8.2 Der angeqgriffene Planfeststellungsbeschiuss hélt die erhehiiﬁhe Besintrachligung
vor allem der Salzwlesen mit den insoweit vorgesahenen Malbhahmen fiir ausgeglichen
i.8.d. § 10 NNatG. Angesichts der mii dem Muttiplikator 5 fiir die verlorenen oder heesin-
trichtigten Flachen festgesetzten Ausgleichsfldchen ist dies nicht zu beansianden,

Da die Beeintrachtigungen der Fischiauna, des Schutzguies Boden, der Gewdsserglite L
und des Landschaftsbildes nicht {vollsténdio} ausgeglichen werden kénnah, war die Ba- ’
klagte gehalten, gemal § 11 NNatG i.V.m. § 8 Abs, 3 BNatSchG a.F. zu prifen, ob die

RBalange des Naturschulzes und der Landschaftspflage bel Abwigung aller Anforderun-

gen an Natur und Landschaft im Range vorgehen. Diese Abwagung leidet nicht an Feh-

lern, dle zur Aufhebung des Planfaststellungsbeschlusses odar zur Fesistellung der
Rechtswidrigkait fliihran. Die Bekiagte hat dem Klstenschutz und der Sicherung von Lelb

und Leben giner Vialzahl von Menschen und von Sachgltern vort erhablichem Wert den

Yorzug gageben vor den beeintrdchtigtan Umweltgitern. Soweit die Staufunkticn Fische

und Makrozoobenthos beeinfrachtiglen, rechtfertige sich dies unter dem Gesichtspunkt

der Sicherung der Wirtschaftskraft mit selnen vom Schiffbau abhangigen Arbeitsplitzen.

Dar Kldger kritisiert demgegeniber lelztlich, dass dar Planungstriger bai der Bewsrtung
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der filr die Natur und Landschaft maRgehtichen Umstéinds nlcht zu dem Ergebnis gelangt
ist, das selner Beurtellung entspricht. Das fir die Planung ainschiigige Rechit snthéit in-
des verbindliche Bewertungsvorgaiben nicht, Eine Planungsentschaidung leidet an sinem
Abwagungamangel nicht schon deshalb, weil die Gewichiung der Belange, die ihr zugrun-
de Nagt, zuldssigerweise auch anders hitte vorgenommen warden kiinnen. Von einer

* Fehlgewichtung kann nur dann die Rede sein, wenn die getroffene Entscheidung unter

Beriicksichtigung der objektiven Gegebenheitan nicht vertratbar erscheint {vgl. BVarwG,
Url. w. 27.10.2000 - 4 A 18,99 - DVBI. 2001, 386 (391) = NvwZ 2001, 673 (680)). So lisgt
es hier nlcht. '

Entsprechend der damaligen Rechislage (vgl. demgegentber nunmehr § 19 Abs, 2,

Abs. 3 BNatSch( n.F,, den die Ldnder gemak § 71 BNatSchG n.F. bis zum Aprli 2005
umzusetzen haben) hat die Beklagte gemal § 12 NMatG sodann den Umfang der erfor-
derlichen Ersatzmaiinahmen festgesetzt. Dass diess der Forderung gleichwertigser (nicht:
identischer) Wiaderherstellung nicht gerecht werden, hat der Kldger nicht dargetan und ist
auch sonst nicht ersichtiich.

5, Die Hiifsantrdge, den Planéinderungsbeschluss vom 02, Juli 2004 aufzuheben oder
die Beklagte zu siner neuen Festsetzung der Sauerstolfwerte zu verpflichten, sind unbe-
griindet, weil nach den vorstehenden Ausfiihrungen besondere Rechiswidrigkeitsgrinde.
insoweit nicht erkennbar sind.

Auch der vom Klager gestellte Hilfsantrag, die in der Nebenbestimmung A, . 1.21 vorge-
sehsne zeitliche Beschrdnkung aufzuhehen und so den VYorrang des Stausns vor dem
Raggern auch im Sommer zu verfiigen, bleibt chine Erfolg. Die den Planfeststeilungsbe-
schluss bestitigenden Erwagungen des angegriffenan Urtsils, dass im Sommer dis vor-
geschriehenen Saverstoffwerts nicht immer eingebalten werden kinnen, so dass Bagge-
rﬁngan unter Ausnutzen bestandskraitiger Planfeststellungsbeschiiisse fiir die Uberfih-
rung van Schiffen und damit zur Erhaltung der Fiexibilitdt-des Schififfatrntewsages notwen-
dig sind, erscheinen zutreffend. Der Klager hat sle nicht angegriffon, so dass der Senat
insoweit gemal § 130 b Satz 2 VwGO unter Bezugnahme auf das verwaltungsgerichtiiche
Urteil von einer weiteren Darstellung der Entscheidungsgriinds absieht,

Die Kostenentacheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO. Die aufergerichtliichen Kosten
der Beigeladenen sind zu arstatten {§ 162 Abs, 3 VwGQ), denn sie hat einen Abwel-
sungsantrag gestellt und sich somit gemak § 154 Abs. 3 YwiG0O einem Kostenrisika aus-
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gesetzt, Die Entscheidungen zur vorldufigen Vellstreckbarkeit folgen aus § 167 VwGO
i.AV.m. §§ 708 Nr. 10, 709 S. 2, 711 ZPO.

Griinde fiir elne Zulassung der Revision gemdl § 132 YwGO liegen nicht vor. Insheson-
dere hat dies Rechtssache kalne grundsétzliche Bedsutung .5.d, § 132 Abs. 2 Nr, 1
YwGO, well Ilv:eine Rechisfrage von allgemelner Badeutung erkennbar ist, dle nicht schon
durch dia Rechisprechung das Bundesverwaltungsgerichts entschieden wire.

Rechtsmitteibelehrung

Die Nichtzulassung der Revislon kann innerhalb gines Monats nach Zustellung diesses
Urtells beim

Niedersdchsischen Obervarwaltungsgericht,
- Uelzener Straflie 40 oder Postfach 2371,
21335 Lianeburg, 21313 Linehurg,

durch Baschwerde angefochien werden. Die Beschwerde muss das angefochtene Urtell
bezeichnen. Die Beschwerde ist innerhalb von zwel Monaten nach der Zustellung disses
Urtells zu hegriinden. Die Begriindung ist bei dem Oberverwaltungsgericht einzureichen.
n der Begriindung der Beschwerde muss die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache
dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichis, des Gemeinsamen
Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerlchis, von
der das Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden. Der Beschwarde-
fitirer muss sich durch einen Rechisanwalt oder durch sinen Rechtsiehrer an einer deut-
schen Hochschute im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befdhigung zum Richter-
amt als Bevolimichtigten vertreten lassen. Juristische Personen des dffentlichen Rachts
und Behirden kdnnen sich auch durch Beamte ader Angestelite mit der Befdhigung zum
Richteramt sowie Diplomjurlsten im hdheren Dienst, Gebistsktrperschaften auch durch
Beamte oder Angestelite mit Befdhigung zum Rlichtsrarnt der zustindigen Aufsichisbe-
hitrde oder des jewelligen kommunalen Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mit-
glied zugehoraen, vertretan lassen.

Kalz Paachau Bremear

Beschluss
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