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die Einordnung der Tétigkeit als Unterhaltungsmanahme nach dem WaStrG (dazu C.) und daran
anknlpfend die Frage, ob aus unionsrechtlichen Griinden eine FFH-Vertraglichkeitsprifung und
dabei wiederum eine Umweltvereinsbeteiligung erforderlich ist (dazu D. Sodann prifen wir, ob an-
erkannte Umweltvereine mégliche UnionsrechtsverstoRe gerichtlich kontrollieren lassen kénnten

(dazu E.) SchlieRlich fassen unsere Einschatzung kurz zusammen (dazu F.).

A. Ergebnisse von Presserecherchen zum Stand der Planungen

Offizielle Auskiinfte zum genauen Inhalt der Planungen lassen sich derzeit nicht finden. Un-
sere Recherchen haben Folgendes ergeben:

- https://www.merkur.de/wirtschaft/elbvertiefung-koennte-noch-am-schlick-scheitern-zr-
13908042.html

Laut diesem Beitrag brauche Hamburg bis 03/2021 eine zusatzliche Verbringstelle, um den
Sedimentiiberschuss sukzessive und effektiv abbauen zu kdnnen. Das HPA wird zitiert, dass
nordlich von Scharhorn eine geeignete Flache liege. Bisher sei aber kein Antrag auf Ver-
klappung bei der Umweltbehtrde eingegangen. Sobald diese Antrége vorlagen, werden
diese geprift und begleitet.

- https://www.abendblatt.de/wirtschaft/article230559050/Plan-B-Hamburger-Hafenschlick-
belastet-Atmosphaere-im-Senat.html (Abendblatt+)

- https://www.abendblatt.de/wirtschaft/article230552360/Elbvertiefung-Hafen-Hamburg-
Scharhoern-Hafenschlick.html (Abendblatt+)

- https://www.welt.de/regionales/hamburg/article216865558/Klimawandel-So-will-Hamburo-

den-Elbschlick-loswerden.html

Hier wird davon berichtet, dass die neue Ablagerungsflache nahe Scharhérn zwar Gespréache
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mit anderen Bundeslandern/Bund bedeute, allerdings werde das Genehmigungsverfahren
nur innerhalb der FHH gefiihrt werden. Angeblich hatten die Uberlegungen zum Sediment-
management nichts mit der Elbvertiefung zu tun. Daneben plane die FHH die Verbringung
von Schlick zu einer Lagerstatte in der deutschen ausschlieBlichen Wirtschaftszone, 40km
nordwestlich von Helgoland. Ein Antrag beim BSH solle im ersten Quartal 2021 eingereicht
werden. Das Vorhaben sei jedoch sehr komplex, da die Bundesregierung und alle Bundes-

lander beteiligt werden missten.

https://www.zeit.de/hamburg/2020-09/hamburger-hafen-schlick-hpa-plaene-bund-chef-man-

fred-braasch

https://www.zeit.de/hamburg/2020-09/hamburger-hafen-elbvertiefung-schlick-wattenmeer-

umweltschutz-klimawandel?wt zmc=sm.ext.zonaudev.mail.ref.zeitde.share.link.x;

https://www.zeit.de/hamburg/2020-09/hamburger-hafen-elbvertiefung-schlick-wattenmeer-

umweltschutz-klimawandel/seite-2

Die Elbvertiefung verzdgere sich durch die Verschlickung. Bei der Flache vor Scharhdrn
handele es sich um ,,Plan B, da mehrere Gebiete von Niedersachsen und Schleswig-Hol-

stein abgelehnt worden seien.

https://www.sueddeutsche.de/wissen/umwelt-hamburg-forum-tideelbe-will-der-elbe-wieder-
mehr-raum-geben-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-200930-99-770800

Die Umweltbehdrde sei fur die fachliche und wasserrechtliche Genehmigung zustandig
und irritiert, da die Pl&ne diskutiert, jedoch noch nicht abgestimmt worden seien. Der Um-
weltsenator habe zu Wissen gegeben, dass es mehrere Varianten gebe, Scharhdrn sei nur

eine davon.

https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/verkehr-hamburg-westhagemann-elbvertiefung-
durch-schlick-nicht-gefaehrdet-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-200929-99-758198
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Nach den Ausfuhrungen in diesem Artikel habe die Elbvertiefung mit dem Schlickproblem
nichts zu tun. Bei der Ablagerungsflache vor Scharhérn handele es sich um ,,Plan B*. Ein

Genehmigungsverfahren flr eine Flache in der AWZ sei sehr kompliziert und langwierig.

https://www.landtag-niedersachsen.de/drucksachen/drucksachen 18 10000/07501-
08000/18-07657.pdf

Mitglieder der FDP haben am 02.10.2020 an die niedersachsische Landesregierung eine
kleine Anfrage gestellt zur Entsorgung des Hamburger Hafenschlicks.

https://www.mopo.de/hamburg/millionen-projekt-in-gefahr-hamburgs-hafen-hat-ein-
schlick-problem-37388950

https://www.hamburgl.de/nachrichten/46386/Umweltsenator Scharhoern nur eine Op-
tion.htm|%22

https://www.ndr.de/nachrichten/hamburg/Hafenschlick-bedroht-die-Elbvertiefung,elbvertie-

fung844.html

. Einschlagige Regelungen in Planfeststellungsbeschltissen 2012 bzw. 1999 zu Elbvertie-

fungen?

Fur die Prifung relevant ist zundchst die Frage, ob die aktuellen Planungen an schon beste-
hende Regelungen zur Umlagerung/Ablagerung von gebaggertem Schlick ankntpfen und
diese dndern oder erganzen. Denn wenn das der Fall ware, wiirde sich die Planung als Ande-
rungsplanung potenziell nach anderen rechtlichen MaRstében richten, als das bei einer iso-
lierten Betrachtung der Fall ware.
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I. Planfeststellungsbeschluss Elbvertiefung 2012

Im Planfeststellungsbeschluss 2012 werden folgende Umlagerungsstellen genannt:

- Umlagerungsstelle Medembogen

- Umlagerungsstelle Neuer Luechtergrund

Des Weiteren werden Unterwasserablagerungsflachen benannt:

- Unterwasserablagerungsflache Neufelder Sand

- Unterwasserablagerungsflache Medemrinne Ost

- Unterwasserablagerungsflache Glameyer Stack-Ost, wurde neu beantragt mit Plan-
anderung | (B.1.2.5; neue UWA, S. 82)

- Unterwasserablagerungsflache Brokdorf

Zur UWA Medemrinne und Neufelder Sand heif3t es, dass diese Bestandteil des integrierten
Strombaukonzepts seien. Nach Ziff. 1.6.3 sei die Anpassung der Strombauwerke zu beantra-
gen, wenn MaRnahmen hinsichtlich der Topographie der UWA erforderlich wirden. Im Er-
ganzungsbeschluss von 2016 wurde diese Ziffer dahingehend geéndert, dass Malinahmen
zur Lagestabilitat verpflichtend umzusetzen seien und eine Planerganzung erforderlich sei,
wenn eine Anderung an planfestgestellter baulicher Ausgestaltung erforderlich werde (Er-

ganzungsbeschluss, dort Ziff. 2.4.1).

Unter A.11.2 wird angeordnet, dass der VVorhabentréager Art und Umfang der Unterhaltungs-
baggerung raumlich und mengenmaRig zu dokumentieren habe. Bei der Baggerung und Um-
lagerung/Verbringung des Baggerguts seien die Regelungen der GUBAK 2009 und HABAB
2000 zu beachten.

Auf Seite 341 zu (3) wird in Abgrenzung davon angefiihrt, dass die Unterhaltungsbaggerung



der FHH nicht Gegenstand des VVorhabens sei.

Auf Seite 2569, zweiter Absatz, wird aufgefiihrt, dass es keine Hinweise darauf gebe, dass

die Kapazitat der zur Verfiigung stehenden Umlagerungsstellen nicht ausreichen wiirden

Nachfolgend auf Seite 2570, letzter Absatz, heil3t es, dass flr das Unterhaltungsbaggergut,

das derzeit an der Landesgrenze sowie an Tonne E3 umgelagert werde, eine Umlagerung

unterhalb der Zone des residuellen Stromauftransports angestrebt werde.

I1. Planfeststellungsbeschluss 1999

Im Planfeststellungsbeschluss von 1999 finden sich verschiedene Unterwasserablagerungs-

flachen und Umlagerungsflachen:

-B.1.3:

o

o

o

(Unterwasser-)Ablagerungsflache Twielenfleth

Ablagerungsflache Krautsand

Zu unterscheiden zwischen bereits bestehenden Klappstellen aus der Unterhaltungs-
baggerei (unterhalb St. Margarethen) und Ablagerung des Baggergutes auf sog.
Baggergutablagerungsfldchen in Seitenrdumen

Fur sandiges Baggergut vorgesehen: Baggergutablagerungsflachen vor Twielenfleth,
Krautsand sowie Hollerwettern-Scheelenkuhlen (Twielenfleth und Krautsand z.T.
im Zuge der vorgezogenen Teilmalinahmen errichtet und genutzt)

Sand aus Delegationsstrecke soll ausschlieBlich landseitig verbracht werden, Hafen-
beckenverflllung, Flachenaufhohung, evtl. Strandvorspilung am Nordufer der Elbe
Schluffhaltige Feinsande: Aufspllung Elbinsel Pagensand

Geschiebemergel: Mergelklappgrube nordlich des Mihlenberger Lochs



I11. Zwischenergebnis zu B.

Die beiden Planfeststellungen zur letzten und zur laufenden Elbvertiefung beinhalten —
wie erwartet — keine Regelungen zu der Planung selbst, aber auch keine Regelungen, die
durch die aktuellen Planungen geéndert wirden. Sie verdeutlichen aber vor allem auch,
dass die Behorden nur die Ablagerungen der aus den Initialbaggerungen stammenden
Mengen als Regelungsgegenstand der wasserrechtlichen Ausbauplanungen verstehen,
die Unterhaltungsbaggerungen, die aktuell im Fokus der Debatte stehen, aber in Ganze

nicht.
C. Rechtliche Einordnung der Baggerungen und der Schlickablagerung
1. Die Unterhaltungsbaggerungen und die Ab- bzw. Umlagerung sind in dem Sedimentma-

nagementkonzept geregelt, das
auf https://www.kuestendaten.de/Tideelbe/DE/Projekte/Strombau Sedimentmangt/Stromba

u_und_Sedimentmanagement_Tideelbe node.html als ,,Handlungsrahmen* entwickelt

wurde, der u.a. den neuen gesetzlichen Anforderungen der WRRL und der FFH-RL ,,begeg-
nen‘ soll. Eine formale Einordnung dieses Konzepts und die Formalien seiner Entstehung

bleiben im Detail unklar.

2. Das mag seine Ursache darin finden, dass die Stadt die Auffassung zu vertreten scheint, all
dies sei Teil der Unterhaltung der Bundeswasserstrale. Denn gemal § 7 Abs. 2 WaStrG sol-
len MalRnahmen, die innerhalb der Bundeswasserstral3e stattfinden und die (u.a.) der Unter-
haltung dienen, keiner Erlaubnis, Bewilligung oder Genehmigung bedurfen. Beteiligungs-

vorschriften sollen aber unberuhrt bleiben. § 8 bestimmt den Umfang der Unterhaltung.

Demnach wére zu priifen, ob die geplante Ablagerungsstétte bei Scharhdrn ,,innerhalb der
Bundeswasserstralle” belegen ist und die ibrigen Voraussetzungen einer Unterhaltungsmag-

nahme vorliegen.
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a. Bundeswasserstralen sind nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 WaStrG die Binnenwasserstralien
und die SeewasserstralRen. Die BinnenwasserstralRe Elbe nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 iVm. Anlage
1 WaStrG Nr. 9 endet mit der Nordsee und zwar bei der Verbindungslinie zwischen der Ku-
gelbake bei Ddse und der westlichen Kante des Deichs des Friedrichskoogs (Dieksand). Die
Inseln Neuwerk und Scharhdrn liegen deutlich westlich davon und folglich schon in der

Nordsee. Insofern gehdren sie nicht mehr zur Binnenwasserstralie

Die Seewasserstralen reichen nach § 1 Abs. 2 WaStrG von einer Hochwasserlinie oder der
seewadrtigen Begrenzung der Binnenwasserstral3e bis zur seewartigen Begrenzung des Kus-
tenmeers. Das Kistenmeer umfasst 12 Seemeilen. Das sind ca. 22 km. Nach unseren Re-

cherchen dirften die angedachten Flachen noch zur Seewasserstralle gehoren.

b. Die Umlagerung des Baggerguts innerhalb der Bundeswasserstrale ist ein einheitlicher
Vorgang (vgl. Friesecke, WaStrG, 6. Auflage 2009, § 7 Rn. 11). Dabei scheint wohl nicht
zwischen verschiedenen BinnenwasserstraRen und Seewasserstraen unterschieden zu wer-
den (vgl. Friesecke, WaStrG, 6. Auflage 2009, 8§ 7 Rn. 11 und 9).

c. Zur Unterhaltung der Seewasserstra3en gehort nur die Schiffbarkeit, Erhaltung des Was-
serabflusses entfallt (vgl. Friesecke, WaStrG, 6. Auflage 2009, § 8 Rn. 18). Die Unterhal-

tungsbaggerungen dirften aber wohl insgesamt der Schiffbarkeit dienen.

Damit gehen wir hier - vorbehaltlich genauerer Angaben, wo die Schlickablagerungen genau
erfolgen sollen, und genauer Vermessungen — vorsorglich davon aus, dass die Umlagerung
innerhalb der Bundeswasserstral3e belegen ist und dass es sich daher um eine von Zulas-

sungserfordernissen im Grundsatz freigestellte Tatigkeit handelt.

. Vereinbarung der Freistellung mit h6herrangigem Recht

Zu priifen ist, ob die vollstandige Freistellung von Zulassungserfordernissen tiber 8§ 7 Abs. 2
WaStrG gegen héherrangiges Recht verstoRt. Das kann insbesondere dann der Fall sein,



wenn sich aus dem europdischen Umweltrecht verfahrensrechtliche Anforderungen ableiten
lassen. Damit riicken zentral die UVP-RL (dazu 1.) und die SUP-RL (dazu 11.) in den Blick,
aber wegen der Nahe zum Natura-2000-Gebiet Nationalpark Wattenmeer auch die FFH-RL
(dazu 111.).

. UVP-RL

Nach Art. 2 Abs. 1 Satz 1 UVP-RL missen Projekte, bei denen u.a. aufgrund ihrer Art, ihrer
GroRe oder ihres Standorts mit erheblich Auswirkungen auf die Umwelt zu rechnen ist, ei-
ner Genehmigungspflicht unterworfen werden. Die Projekte sind nach Satz 2 allerdings in
Art. 4 definiert.

Art. 4 Abs. 1 und 2 verweisen auf die Anhédnge I und II. In Anhang I ist unter 8.a) ,,Wasser-
stralen und Héfen fiir die Binnenschifffahrt, die ... aufgelistet, ohne dass dort — wie bei an-
deren Infrastrukturprojekten — nur vom Bau die Rede ist. Das ist auch in der englischen und
franzosischen Fassung auf eur-lex so. In Anhang II ist unter 10.f) der ,,Bau von Wasserstra-
Ren (soweit nicht durch Anhang I erfasst), Flusskanalisierungs- und Stromkorrekturarbeiten*
aufgelistet. Stromkorrekturarbeiten sind nach Internetrecherche der Bau von Leitddmmen

oder Stacks (wohl = Buhnen).

Damit knupft die UVP-Pflicht aus der UVP-RL ersichtlich an den Gewasserausbau an, der
nach 8 68 HWG bzw. in der Wasserstra3e nach § 14 WaStrG planfeststellungsbeddirftig ist.
Vorliegend ergibt sich allerdings aus den Ausfiihrungen oben, dass die Unterhaltungsmal3-
nahmen gerade vom Ausbau und seinen notwendigen FolgemaRnahmen (in Form der Abla-

gerung des Baggergutes aus den Initialbaggerungen) zu trennen sind.

Il. SUP-RL

Auch besteht keine Pflicht zur Durchfiihrung einer strategischen Umweltvertraglichkeitspri-
fung nach 88 33 ff. UVPG i.V.m. der SUP-RL. Denn weder gehdren die Ablagerungen zu



den im Anhang V des UVPG verzeichneten Vorhaben, noch geht es um einen Plan i.S.d. 8
35 Abs. 2 UVPG, der einen Rahmen fur ein in der Anlage 1 aufgefiihrtes uvp-pflichtiges
Projekt setzt.

1. FFH-RL

1. Die geplante Ablagerungsflache liegt nach unseren Recherchen dicht an der Grenze zum
Nationalpark Hamburgisches Wattenmeere, zu dem auch die Dineninsel Scharhorn selbst
gehort und dessen Flache zu 90 % zur Zone | gehort, in der die Natur VVorrang hat. Es wurde
2001 auf 137,5 km? erweitert und in das Schutzgebietsnetz ,,Natura-2000* integriert. Das
Nationalparkgesetz vom 09.04.1990, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 07.02.2017
(HmbGVBI. S. 43), regelt in 8 1 Abs. 3, dass der Nationalpark zugleich FFH-Gebiet und
EU-Vogelschutzgebiet ist. § 2 Abs. 3 normiert die auf die Vogelschutzrichtlinie bezogenen
Erhaltungsziele und § 2 Abs. 4 die auf die FFH-RL bezogenen Erhaltungsziele. Zu ihnen ge-
horen neben den Populationen der Anhang-11-Arten Seehund, Kegelrobbe und Schweinswal

elf FFH-Lebensraumtypen.

2. Unter anderem zum Schutz dieser Erhaltungsziele enthélt § 5 NPG eine Vielzahl von Ver-
boten flr menschliche Tatigkeiten im Nationalpark selbst, darunter das Verbot aus 8§ 5 Abs.
1 Nr. 14, Wasserflachen oder die Gestalt der Gewésser, insbesondere der Priele oder Bracks
und ihrer Ufer oder die Watten durch Grabungen, den Einbau oder das Einbringen von Bo-
denbestandteilen oder auf sonstige Weise zu veréndern, zu beseitigen oder die Gewésser

auszutrocknen.

3. Diese Verbote gelten allerdings unmittelbar nur fir menschliche Tatigkeiten im National-
park selbst und nicht fiir die neben dem Nationalpark geplanten Ablagerungen. Allerdings
konnen auch Tatigkeiten auBerhalb der Schutzgebiete, deren Wirkungen in die Schutzge-
biete hineinreichen und potenziell auf Gefahrdungen der Erhaltungsziele fiihren, den Anfor-
derungen der FFH-RL unterfallen. Denn der EuGH definiert den Projektbegriff der Habi-
tatrichtlinie, wie insbesondere sein Urteil vom 07.09.2004 zur holldndischen
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Herzmuschelfischerei (C-127/02, hier zitiert nach juris) zeigt, auswirkungsbezogen.

4. Ein die Erhaltungsziele potenziell beeintrachtigendes Projekt darf nach Mal3gabe des Art.
6 Abs. 3 FFH-RL bzw. des ihn umsetzenden § 34 BNatSchG nur nach einer FFH-
Vertraglichkeitsprifung zugelassen werden, in der entweder relevante Beeintrachtigungen
der Erhaltungsziele mit hinreichender Gewissheit ausgeschlossen werden kénnen oder der-
artige Beeintrachtigungen zwar als maoglich erachtet, das Projekt aber gem. Art. 6 Abs. 4
FFH-RL bzw. gem. 8 34 Abs. 3 und 4 BNatSchG im Wege einer Abweichungsprifung zu-

gelassen wird.

5. Uber die Reichweite negativer Einfliisse der geplanten Ablagerung kann derzeit naturge-
mal keine seridse Einschatzung abgegeben werden. Allerdings verdeutlichen bereits vorlie-
gende AuBerungen der Landesumweltminister Niedersachsens und Schleswig-Holsteins das
insoweit bestehende Besorgnispotenzial hinsichtlich der drohenden Einflusse auf die unions-
rechtlich relevanten Erhaltungsziele. Dieses folgt bereits aus den im Nationalpark grundsétz-
lich bestehenden Restriktionen fir menschlich verursachte Veranderungen, ferner aus der
Empfindlichkeit einiger Erhaltungsziele gegentber Sedimenteintrag und schlie3lich aus
maoglichen Schadstoffbelastungen des eingetragenen Schlicks. Nach derzeitigem Kenntnis-
stand ist daher davon auszugehen, dass eine FFH-Vertraglichkeitsprifung erforderlich sein
wird. Sie muss vor der Zulassung des Projekts durchgefuhrt werden (vgl. dazu jlingst etwa
EuGH, Urteil vom 09.09.2020, C-254/19, hier zitiert nach www.curia.eu).

6. Fraglich ist, ob anerkannte Umweltvereine bei einer derartigen FFH-

Vertraglichkeitsprifung formlich beteiligt werden missten.

Das ist nach bisheriger Rechtsprechung des BVerwG nicht der Fall. Eine derartige Beteili-
gung sei nach MalRgabe des § 63 Abs. 1 und 2 BNatSchG nur fir Félle der Abweichungsent-
scheidungen nach 8§ 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG, nicht aber schon bei FFH-
Vertraglichkeitsprifungen erforderlich. Auch aus dem Unionsrecht lasse sich- so das
BVerwG - kein Anspruch ableiten, der eine Beteiligung im Rahmen der
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Vertraglichkeitsprifung vorsehen misse (vgl. BVerwG, Urteil vom 01.04.2015, 4 C 6/14,
juris, Rn. 32 ff.). Das BVerwG flihrt dazu aus, dass effektiver Rechtsschutz auch gegeben
sei, wenn ein Projekt ohne Abweichungsentscheidung zugelassen oder durchgefiihrt werde,
da eine Umweltvereinigung stets geltend machen kdnne, dass das Projekt nur im Wege einer
Abweichungsentscheidung — mit Mitwirkungsrecht der Vereinigung — hétte zugelassen wer-
den dirfen (vgl. BVerwG, a.a.0., Rn. 36), und letztlich sei eine Vertraglichkeitsprifung
keine ,,Entscheidung®, an der ein Mitwirkungsrecht bestehen konnte (vgl. BVerwG, a.a.O.,
Rn. 38 ff.).

Wirde danach also die Stadt eine Vertraglichkeitsprifung selbst durchfiihren und eine er-
hebliche Beeintrachtigung fehlerhaft verneinen, waren Umweltvereine zwar im Verfahren

nicht beteiligt, kdnnten dies aber im Ergebnis als fehlerhaft beklagen.

7. Diese Rechtsprechung durfte aber durch die zwischenzeitliche Rechtsprechung des EuGH
Uberholt sein. Denn der EuGH hat mit Urteil vom 08.11.2016 (C-243/15, ,,Braunbar II*,
curia.europa.eu) entschieden, dass Art. 6 Abs. 3 FFH-RL im Lichte von Art. 6 Abs. 1 lit. b
Aarhus-Konvention (AK) auszulegen ist. Danach bestehe ein Recht zur effektiven Beteili-
gung wéhrend des umweltbezogenen Entscheidungsverfahrens und die Mdglichkeit, alle von
ihr flr die geplante Tatigkeit als relevant erachteten Stellungnahmen, Informationen, Analy-
sen oder Meinungen in Schriftform vorzulegen oder ggf. wahrend einer 6ffentlichen Anho-
rung oder Untersuchung mit dem Antragsteller vorzutragen (vgl. EuGH, Urteil vom
08.11.2016, C-243/15, curia.europa.eu, Rn. 46). Die Vorschrift des Art. 6 AK, dass sich die
Anwendung dieser Vorschrift nach innerstaatlichem Recht verhalte, habe aber nicht die Be-
teiligung von Verbanden beschneiden sollen (vgl. ebenda, Rn. 48). In der Folge dieser Ent-
scheidung hat z.B. jingst das OVG Bautzen (vgl. OVG Bautzen, Beschluss vom
09.06.2020, 4 B 126/19, juris, Rn. 51 ff.) abweichend von der friiheren Rechtsprechung des
BVerwG aus dem Jahr 2015 entschieden, dass § 63 BNatSchG unionsrechtskonform dahin-
gehend auszulegen sei, dass die Umweltvereine nicht erst bei Abweichungsentscheidungen,

sondern bereits bei FFH-Vertraglichkeitspriifungen beteiligt werden miissen.
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8. Der EuGH geht dabei von dem Erfordernis eines ,,Entscheidungsverfahrens® aus, an das
das Beteiligungsrecht gekoppelt ist, und auch das OVG Bautzen unterstellt bei seiner Ausle-
gung des 8 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG, dass es auch ohne die spétere Erteilung einer Befrei-
ung ein Tragerverfahren geben muss, an das die Umweltvereinsbeteiligung anknlpfen kann.
Allerdings haben wir oben dargelegt, dass es sich vorliegend mit hoher Wahrscheinlichkeit
um eine Unterhaltungsmal3nahme i.S.d. 8 7 Abs. 3 WaStrG handeln durfte, die von Erlaub-
nis-, Bewilligungs- und Genehmigungserfordernissen freigestellt ist. Unberihrt von dieser
Freistellung bleiben allerdings gem. § 7 Abs. 3 S. 2 WaStrG die im WaStrG und anderen
bundesrechtlichen Vorschriften geregelten Beteiligungspflichten. Zu ihnen wiirde § 63 Abs.
2 Nr. 5 BNatSchG in der unionsrechtlichen Auslegung des OVG Bautzen zur Umsetzung
der EuGH-Entscheidung vom 08.11.2016 gehdren.

9. Fir nicht zulassungsbedirftige VVorhaben enthalt allerdings § 34 Abs. 6 BNatSchG im
Hinblick auf die Erfordernisse der FFH-Vertraglichkeit — nur - ein subsididres Anzeigever-
fahren (vgl. Wolf in Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 34 BNatSchG, Rn. 19). Dabei sieht §
34 Abs. 6 S. 3 BNatSchG vor, dass der Projekttrager mit der Durchflihrung des Projektes
beginnen kann, wenn die Behorde nicht innerhalb eines Monats nach Eingang der erforderli-
chen Anzeige eine Entscheidung trifft. Die Frist von einem Monat soll erst zu laufen begin-
nen, wenn der Projekttrager alle erforderlichen Unterlagen zur Prifung der Vertraglichkeit
sowie der VVoraussetzungen nach den Abs. 3 bis 5 vorgelegt hat (vgl. Ewer in Litkes/Ewer,
BNatSchG, 2011, § 34, Rn. 76).

An dieser Regelung wird im juristischen Schrifttum unionsrechtliche Kritik gedufRert. So
sehe das Unionsrecht eine préaventive Kontrolle vor, die durch die Befristung des Anzeige-
verfahrens faktisch aufgehoben wiirde. Denn der EuGH hat dazu bereits entschieden, dass
die Vertraglichkeit vor Durchfiihrung eines Projekts dokumentiert gepriift werden muss
(vgl. EuGH, Urteil vom 07.09.2004, C-127/02, Rn. 22). Indem eine FFH-
Vertraglichkeitsprifung vor einem Projekt durchgefiihrt wird, wird der glnstige Erhaltungs-
zustand und damit der Effektivitatsgrundsatz gewahrt (vgl. Frenz/Muggenborg, BNatSchG,
2. Auflage 2016, § 34, Rn. 185).
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Es erscheint vor diesem Hintergrund nicht unionsrechtskonform, dass z.B. aus Unwillen
oder aus Griinden einer zu hohen Arbeitsbelastung einer Behdrde ein Projekt entsprechend §
34 Abs. 6 S.3 BNatSchG durchgefiihrt wird, ohne dass eine FFH-Vertraglichkeitsprifung
vorgenommen wurde (vgl. Gellermann in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand 92.
EL Februar 2020, 8 34 BNatSchG, Rn. 54, beck-online; a.A. Littgau/Kockler in Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 55. Edition, Stand: 01.04.2020, § 34 BNatSchG, Rn.
30, beck-online, wonach eine Frist von einem Monat ausreichend und eine Zuruckstellung
des Ersuchens nicht mdglich sei). Vor diesem Hintergrund sei eine richtlinienkonforme Um-
setzung durch den 8§ 34 Abs. 6 BNatSchG fraglich (vgl. Gellermann, ebenda). Letztlich
bringe die Regelung auch eine Schwéchung des Natura 2000-Schutzes mit sich (vgl. MeRer-
schmidt, BNatSchG, Band 2/1, 147. Aktualisierung, Oktober 2019, Rn. 240), wenn eine ge-
wisse Legalisierungswirkung eintrete, obwohl das VVorhaben mit den Grundséatzen der FFH-
Richtlinie unvereinbar sei (vgl. Ewer in Lutkes/Ewer, BNatSchG, 2. Auflage 2018, § 34, Rn.
79, beck-online).

10. AuRerdem enthalt § 34 Abs. 6 BNatSchG keine Regelungen zur Beteiligung anerkannter
Umweltvereine. Daran hatte das OVG Luneburg jedenfalls im Jahr 2015 noch nichts auszu-
setzen (vgl. Urteil vom 03.03.2015, 4 LC 39/13, juris, Rn. 91 ff.). Auch dies wird allerdings
unter dem Gesichtspunkt des bereits zitierten EUGH-Urteils zum ,,Braunbéren I (Urteil
vom 08.11.2016, C-243/15, curia.europa.eu) nicht langer vertretbar sein. Denn danach be-
steht wie dargelegt ein Recht zur effektiven Beteiligung wahrend des umweltbezogenen Ent-
scheidungsverfahrens und die Mdglichkeit, alle von ihr fir die geplante Tétigkeit als rele-
vant erachteten Stellungnahmen, Informationen, Analysen oder Meinungen in Schriftform
vorzulegen oder ggf. wéahrend einer 6ffentlichen Anhérung oder Untersuchung mit dem An-
tragsteller vorzutragen (vgl. EUGH, Urteil vom 08.11.2016, C-243/15, curia.europa.eu, Rn.
46).

11. Unter Beachtung dieser Erwégungen wird man erstens annehmen missen, dass die Be-

horden nach 8 34 Abs. 6 BNatSchG bei nicht auszuschlieRenden Beeintrachtigungen der

-14 -



Erhaltungsziele verpflichtet sind, den Plan oder das Projekt vorbehaltlich einer doch noch
positiven Bewertung des VVorhabens oder einer Abweichungsentscheidung zu stoppen und
die anerkannten Umweltvereine mit Tatigkeitsschwerpunkt im Naturschutz in unionsrechts-
konformer Auslegung des 8 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG im Verfahren zu beteiligen.

. Klagemaglichkeiten anerkannter Umweltvereine

1. Unterbleibt fehlerhaft eine FFH-Vertraglichkeitsprifung unter Beteiligung der anerkann-
ten Umweltvereine gem. § 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG, sind diese zur Durchsetzung ihres
Beteiligungsrechts zunéchst befugt, dieses im Wege der sog. Partizipationserzwingungs-
klage und (ber eine einstweilige Anordnung gem. § 123 VwGO durchzusetzen (vgl. jingst
z.B. OVG Bautzen, a.a.0.).

2. Werden die in unionsrechtskonformer Auslegung des § 34 Abs. 6 BNatSchG nétigen Ent-
scheidungen unter VerstoR gegen die Anforderungen der Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL ge-
troffen, haben die anerkannten Umweltvereine auch losgeldst von der Verletzung ihrer sub-
jektiven Rechte gem. 8 2i.V.m. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 UmwRG ein Vereinsklagerecht.

. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Unsere Recherchen zum Sachstand haben zwar noch kein eindeutiges Bild zu der Frage
ergeben, in welcher Art von Verfahren die Planungen fiir Schlickablagerungen nahe Schar-
horn vorangetrieben werden sollen. Einige Zitate sprechen allerdings flr die Annahme, dass
kein formliches Verfahren oder jedenfalls eines ohne Umweltvereinsbeteiligung erwogen

wird.
2. Die MaRnahme soll offenbar keine Ablagerungen ersetzen oder &ndern, die Regelungsge-

genstand von Planfeststellungen zum Ausbau der Elbe waren. Sie ist daher losgeldst von

diesen Regelungen zu bewerten.
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3. Die bisherigen Recherchen sprechen fur die Annahme, dass es sich um Unterhaltungs-
malnahmen i.S.d. 8 7 Abs. 3 WaStrG handelt, die von Genehmigungserfordernissen freige-

stellt sind.

4. Eine derartige — hier unterstellte - Freistellung findet ihre unionsrechtliche Grenze in den
hier mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit nicht hinreichend sicher auszuschliel}enden Beein-
trachtigungen von Erhaltungszielen des FFH-Gebiets und besonderen VVogelschutzgebiets
,,Nationalpark Hamburgisches Wattenmeer*. Dies fiihren auf das Erfordernis, vor der
Durchfiihrung des Projekts eine FFH-Vertraglichkeitsprifung unter Beteiligung der aner-
kannten Umweltvereine durchzufuihren und das VVorhaben zu stoppen, wenn diese nicht po-

sitiv verlauft oder eine Abweichungsentscheidung erteilt werden kann.

4. Werden diese Mal3gaben nicht eingehalten, kdnnen anerkannte Umweltvereine dagegen

zulassige Umweltvereinsklagen erheben.

Nebelsieck, LL.M.

Fachanwalt flr Verwaltungsrecht
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