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I Rechtliche Vorgaben des europdischen Schutzgebietsrechts
1. Mafgebliche Regelungen des NATURA 2000-Schutzes

Die Kernvorschriften des europaischen Schutzgebietsrechts im Bundesnaturschutzgesetz
(BNatSchG) sind § 33 und § 34. § 33 BNatSchG ist die allgemeine Schutzvorschrift. § 34
BNatSchG hingegen ist die speziellere Regelungen. Sie verdrangt den § 33 BNatSchG, soweit
es um die projektbezogene Schutzgebietsgebietsvertraglichkeit geht. Die mit einem Projekt
verbundenen Beeintrachtigungen sind primar anhand des Malistabs des § 34 BNatSchG zu
bewerten. Im Mittelunkt der nachfolgenden Betrachtung stehen daher die Vorgaben des
§ 34 BNatSchG. Denn der Spargelanbau ist als Projekt einzustufen, wie dieses Positionspa-
pier zeigen wird.

§ 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG bestimmt, wann bei Projekten eine Vertraglichkeitspriifung durch-
zufiihren ist:

,Projekte sind vor ihrer Zulassung oder Durchfiihrung auf ihre Vertrdglichkeit mit den
Erhaltungszielen eines Natura 2000-Gebiets zu liberpriifen, wenn sie einzeln oder im
Zusammenwirken mit anderen Projekten oder Plinen geeignet sind, das Gebiet erheb-
lich zu beeintréchtigen, und nicht unmittelbar der Verwaltung des Gebiets dienen.”

§ 34 Abs. 2 BNatSchG bestimmt, wann ein Projekt im Ergebnis der Vertraglichkeitspriifung
nicht schutzgebietsvertraglich ist. Es handelt sich um einen Verbotstatbestand:

,Ergibt die Priifung der Vertrdglichkeit, dass das Projekt zu erheblichen Beeintréchti-
gungen des Gebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mafSgebli-
chen Bestandteilen fiihren kann, ist es unzuldssig.“

VerstoRRt das Projekt gegen § 34 Abs. 2 BNatSchG, ist es nur noch unter den strengen Vo-
raussetzungen der Abweichungsentscheidung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG zulassig:

LAbweichend von Absatz 2 darf ein Projekt nur zugelassen oder durchgefiihrt werden,
soweit es

1. aus zwingenden Griinden des iiberwiegenden Gffentlichen Interesses, einschliefSlich
solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist und

2. zumutbare Alternativen, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle
ohne oder mit geringeren Beeintréichtigungen zu erreichen, nicht gegeben sind.“

2. Spargelanbau und Projektbegriff

Der Projektbegriff als zentraler Regelungsgenstand ist nach der Rechtsprechung des EuGH
weit auszulegen. Er erfasst nicht nur die Errichtung baulicher oder sonstiger Einrichtungen,
sondern zugleich sonstige Eingriffe in Natur und Landschaft. Maligeblich ist die wirkungsbe-
zogene Betrachtung. Erfasst sind samtliche Aktivitaten, die eine Gefdhrdung des jeweils ge-
schiitzten Gebietes mit sich bringen kdnnen. Strittig ist, ob die landwirtschaftliche Boden-
nutzung als Projekt zu werten ist. Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat hierzu in sei-
nem Urteil vom 06.11.2012, 9 A 17.11, entschieden, dass die landwirtschaftliche Bodennut-
zung im Regelfall nicht als Projekt anzusehen sei. Hintergrund dieser Rechtsprechung ist u.a.
§ 14 Abs. 2 S. 1 BNatSchG, wonach die landwirtschaftliche Bodennutzung nicht als Eingriff
anzusehen ist, soweit dabei die Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege berick-
sichtigt werden. Dies ist gemaR § 14 Abs. 2 S. 2 BNatSchG in der Regel der Fall, wenn die



landwirtschaftliche Bodennutzung der guten fachlichen Praxis im Sinne des § 5 Abs. 2
BNatSchG entspricht.

Das BVerwa@ stellt in seiner Entscheidung jedoch zugleich klar:

,Dieser Regelfall kann jedoch dann nicht angenommen werden, wenn Besonderheiten
der landwirtschaftlichen Nutzung im konkreten Fall mit den naturschutzfachlichen
Gegebenheiten nicht zu vereinbaren sind (vgl. Ewer, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011,
$ 34 Rn. 4). Ist ein Natura 2000-Gebiet betroffen, hat die zustéindige Behérde sicher-
zustellen, dass es nicht zu Verdnderungen und Stérungen kommt, die zu einer er-
heblichen Beeintréichtigung des Gebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder den
Schutzzweck mafgeblichen Bestandteilen fiihren kénnen (§ 33 Abs. 1 BNatSchG).
Die Frage, ob von einer konkreten landwirtschaftlichen Nutzung eine solche Beein-
trdchtigung droht, ist zuvérderst eine naturschutzfachliche Frage, die der fiir die Un-
terschutzstellung zustéindige Normgeber durch die Schutzgebietsausweisung und die
Schutzgebietspflege zu regeln hat.” [Hervorhebungen durch den Verfasser]

Selbst nach dem BVerwG bedeutet landwirtschaftliche Bodennutzung, wenn sie den Anfor-
derungen der guten fachlichen Praxis entspricht, also nicht per se, dass der Projektbegriff
nicht erfillt ist. Jedenfalls dann, wenn die Besonderheiten der landwirtschaftlichen Nutzung
im konkreten Fall nicht mit den naturschutzfachlichen Vorgaben zu vereinbaren sind, kann
die landwirtschaftliche Tatigkeit dem Projektbegriff unterfallen. Das OVG Liineburg hat in
seinem Urteil vom 03.03.2015, 4 LC 39/13, Rn. 77, juris, hierzu unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des BVerwG ausgefihrt:

,Doch auch wenn die Fischereiwirtschaft im Regelfall kein Projekt im Sinne des § 34
Abs. 1 BNatSchG sein sollte, weil sie nach § 14 Abs. 2 BNatSchG nicht als Eingriff in
Natur und Landschaft anzusehen ist, wenn die Ziele des Naturschutzes beriicksichtigt
werden, wovon in der Regel auszugehen ist, wenn die Voraussetzungen des § 5 Abs. 4
BNatSchG erfiillt sind (vgl. BVerwG, Urteil vom 6.11.2012 -9 A 17.11 -, BVerwGE 145,
40, Leitsatz 5 und Rn. 89, zur landwirtschaftlichen Bodennutzung), wiirde dies hier zu
keiner anderen Beurteilung fiihren. Denn der genannte Regelfall kann nicht ange-
nommen werden, wenn Besonderheiten der Fischereiwirtschaft im konkreten Fall
mit den naturschutzfachlichen Gegebenheiten nicht zu vereinbaren sind und nach §
33 Abs. 1 BNatSchG unzuliissige Verdinderungen oder Stérungen eintreten, die zu
einer erheblichen Beeintréchtigung eines Natura 2000-Gebiets in seinen fiir die Er-
haltungsziele oder den Schutzzweck mafigeblichen Bestandteilen fiihren kénnen
(vgl. BVerwG, Urteil vom 6.11.2012 - 9 A 17.11 - Rn. 89). Hier besteht aufgrund der
Besonderheiten der Reusenfischerei die nicht auszuschliefSende konkrete Gefahr, dass
Fischotter als charakteristische Art des Lebensraumtyps 3150, der zu den wertbe-
stimmenden Lebensraumtypen des Natura 2000-Gebiets Steinhuder Meer gehért, in
den Reusen zu Tode kommen, was mit den Anforderungen an die Fischereiwirtschaft
gemdfs § 5 Abs. 4 BNatSchG und der guten fachlichen Praxis, jedenfalls aber mit den
nach § 14 Abs. 2 BNatSchG auch bei der Fischereiwirtschaft zu beachtenden Zielen des
Naturschutzes nicht zu vereinbaren ist, weil dies zu einer erheblichen Beeintrdichti-
gung des Natura 2000-Gebiets Steinhuder Meer in seinen fiir die Erhaltungsziele oder
den Schutzzweck mafigeblichen Bestandteilen fiihren kann (siehe hierzu die Ausfiih-
rungen unter B) I. 1. b)).” [Hervorhebungen durch den Verfasser]



Mit anderen Worten: Liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Besonderheiten des Sparge-
lanbaus im konkreten Fall mit den naturschutzfachlichen Gegebenheiten nicht zu vereinba-
ren sind und nach § 33 Abs. 1 BNatSchG unzuldssige Veranderungen oder Storungen eintre-
ten, die zu einer erheblichen Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebiets in seinen fiur die
Erhaltungsziele oder Schutzzweck malgeblichen Bestandteilen fiihren kénnen, kann vom
,Regelfall“ nicht ausgegangen werden. Besteht die Moglichkeit erheblicher Beeintrachtigun-
gen, ist folglich nicht davon auszugehen, dass die landwirtschaftliche Bodennutzung die Pro-
jektqualitat ausschliefSt. Anders formuliert: Ist eine Vertraglichkeitspriifung erforderlich, liegt
auch ein Projekt vor.

Ubertragen auf den vorliegenden Fall bedeutet dies:

Die vorliegenden Unterlagen — insbesondere das Gutachten ,Erfassung der Brutvogel auf
Anbaufldche mit Folienspargel im SPA Mittlere Havelniederung 2013“ des Biiros fiir Okologie
& Naturschutz — sprechen dafir, dass diese Form der landwirtschaftlichen Bodennutzung
nicht mit den naturschutzfachlichen Gegebenheiten zu vereinbaren ist: U.a. konstatiert das
Gutachterbiro, dass die Unter-Folie-Produktion zu BestandseinbuBen bei SPA-Arten (den
Erhaltungszielen nach dem Standarddatenbogen) gefiihrt habe. Mindestens 21 Brutvogelar-
ten seien im Untersuchungsgebiet nicht mehr anzutreffen. Angesichts dessen ist der recht-
lich einzig vertretbare Schluss, dass der Spargelanbau zu erheblichen Beeintrdchtigungen
fiihren kann und eine Vertraglichkeitspriifung erfordert. D.h. selbst nach der Rechtsprechung
des BVerwG ist die Projektqualitdt des Spargelanbaus gegeben.

Unabhangig hiervon bestehen berechtigte Zweifel, ob diese Rechtsprechung des BVerwG mit
europarechtlichen Vorgaben zu vereinbaren ist. Denn es leuchtet nicht ein, warum das Ent-
fallen der Eingriffsqualitat fir die landwirtschaftliche Bodennutzung zugleich die Projektqua-
litat nach § 34 BNatSchG ausschlieRen soll. Der Begriff der sonstigen Eingriffe in Natur und
Landschaft ist nicht gleichzusetzen mit dem Eingriff in Natur und Landschaft im Sinne des
nationalen Naturschutzrechts. Das nationale Recht ist insoweit nicht geeignet den unions-
rechtlichen Projektbegriff zu pragen. Das BVerwG versucht indes den Eingriffsbegriff nach
nationalem Naturschutzrecht zur Auslegung des europarechtlich gepragten Projektbegriffs
heranzuziehen. In Anbetracht dessen, dass der Projektbegriff nach dem EuGH primar wir-
kungsbezogenen zu betrachten ist, kann dieser Mafistab nicht malgeblich sein.

- vgl. Gellermann, in: Landmann/Rohmer, 2015, § 34 BNatSchG, Rn. 6; Wolf, GK-
BNatSchG, 2012, § 34 BNatSchG, Rn. 3 -

So hat der EuGH bspw. in seinem Urteil vom 07.09.2004, C-127/02, Rn. 27, explizit festge-
stellt, dass die mechanische Herzmuschelfischerei als Projekt anzusehen ist (privilegiert ist
nach § 14 Abs. 2 S. 1 BNatSchG die land-, forst- und fischereiwirtschaftliche Bodennutzung;
d.h. die EuGH-Rechtsprechung lasst sich ohne weiteres auf die landwirtschaftliche Boden-
nutzung Ubertragen).

Diese Auffassung hat jlingst das OVG Lineburg in seinem Urteil vom 03.03.2015, a.a.0., Rn.
76 - 77, in aller Deutlichkeit fir die Reusenfischerei bestatigt.

,Die Reusenfischerei stellt einen sonstigen Eingriff in die Natur dar und féllt daher un-
ter den o. a. Projektbegriff. Von dem Projektbegriff ist die Reusenfischerei entgegen
der Ansicht der Beigeladenen auch nicht deshalb ausgenommen, weil sie eine beson-



dere Form der Fischereiwirtschaft im Sinne der §§ 5, 14 BNatSchG darstellt. Auch
wenn eine den Anforderungen nach § 5 Abs. 4 BNatSchG und der guten fachlichen
Praxis entsprechende Fischereiwirtschaft nach § 14 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG in der
Regel den Zielen des Naturschutzes und der Landschaftspflege nicht widerspricht
und gemdf3 § 14 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG nicht als Eingriff in Natur und Landschaft
anzusehen ist, soweit sie die Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege be-
riicksichtigt, schliefst dies deren Projektqualitit im Sinne des § 34 Abs. 1 Satz 1
BNatSchG nach der oben wiedergegebenen Definition keineswegs aus (Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, Band I, § 34 BNatSchG Rn. 7). Da der die “sonstigen
Eingriffe in Natur und Landschaft” umfassende Begriff des Projekts dem Unions-
recht entstammt, verbietet sich jeder Versuch, den Aussage- und Bedeutungsgehalt
der unionsrechtlichen Begrifflichkeit unter Riickgriff auf die nationale Vorschrift des
§ 14 Abs. 2 BNatSchG zu erschlieflen, von vornherein (vgl. Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, Band Il, § 34 BNatSchG Rn. 7). Auf8erdem ist der Projektbegriff nicht vor-
haben-, sondern wirkungsbezogen. Bestimmte Kategorien von Projekten sind hiervon
nicht ausgenommen (vgl. EuGH, Urteile vom 7.9.2004 - C 127/02 - “Herzmuschelfi-
scherei-Entscheidung”, Leitsatz 1, Tenor 1 und Rn. 21 bis 29, und vom 10.1.2006 - C
98/03 - Leitsatz 2 und Rn. 40 und 41). Insoweit wird im Ubrigen auch auf die oben
wieder gegebenen zutreffenden Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts in dessen Ur-
teil verwiesen. [Hervorhebungen durch den Verfasser]

Kurzum: Selbst wenn der Spargelanbau in Schutzgebieten als ordnungsgemaRe Landwirt-
schaft zu bewerten sein bzw. der guten fachlichen Praxis entsprechen sollte, andert dies
nichts an seiner Projektqualitdt. Damit ist festzuhalten, dass die wiederholt vertretene Auf-
fassung — bspw. auch vom Landkreis Oberhavel — dass grundsatzlich die ordnungsgemalie
landwirtschaftliche Bodennutzung zu keiner erheblichen Beeintrdchtigung eines NATURA
2000-Gebiets in seinen fiur die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mafigeblichen Bestand-
teilen fihren konne, nicht haltbar ist.

3. Erforderlichkeit einer SPA-Vertraglichkeitsprifung

Vorweg stellt sich die Frage, wann eine SPA-Vertraglichkeitsprifung im Zusammenhang mit
dem Spargelanbau liberhaupt relevant wird. Hierzu sind drei Fragen zu klaren:

* Wie wirkt es sich aus, dass fiir den Spargelanbau regelmaBig keine behordlichen Zu-
lassungsverfahren erforderlich sind?

* Einige 100 ha innerhalb des SPA-Gebiets ,Mittlere Havelniederung” dienen bereits
dem Unter-Folie-Spargelanbau. Ist fir diese bereits vorhandene Anbauflache eine
(nachtragliche) SPA-Vertraglichkeitspriifung notwendig?

* Inwiefern unterliegen Erweiterungen der Spargelanbauflachen innerhalb des SPA-
Gebiets der Pflicht zur Durchfiihrung einer SPA-Vertraglichkeitsprifung?

a) SPA-Vertraglichkeitspriifung auch ohne Zulassungsentscheidung

Nach § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG sind Projekte vor ihrer Zulassung oder Durchfiihrung auf ihre
Vertraglichkeit mit den Erhaltungszielen des Schutzgebietes zu liberprifen. D.h. eine Prifung
ist nicht nur dann erforderlich, wenn das Projekt zulassungspflichtig ist. Sie ist zudem erfor-
derlich, wenn es nur anzeigepflichtig ist (,oder Durchfiihrung”). Aus § 34 Abs. 6 BNatSchG
geht weiterhin hervor: Bedarf ein Projekt im Sinne Abs. 1 S. 1, das nicht von einer Behorde
durchgefiihrt wird, nach anderen Rechtsvorschriften keiner behordlichen Entscheidung oder
Anzeige an eine Behorde, ist es der fir Naturschutz und Landschaftspflege zustandigen Be-
horde anzuzeigen. Hierauf folgt: Solange es sich um ein Projekt handelt, ist es jedenfalls bei



der fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustdndigen Behorde anzuzeigen. Weiterhin: Die
fehlende Zulassungsbedirftigkeit des Projekts nach anderen Vorschriften macht die SPA-
Vertraglichkeitsprifung nicht entbehrlich. Hiervon geht auch die Landesregierung aus (siehe
Kleine Anfrage 3672, Drucksache 5/9466, Zu Frage 3).

Konkret in Bezug auf Brandenburg bedeutet dies, dass die Anzeige gemaR § 30 Abs. 1 des
Brandenburgischen Ausfihrungsgesetzes zum Bundesnaturschutzgesetz (BbgNatSchAG)
i.V.m. § 3 Abs. 1 BNatSchG bei der unteren Naturschutzbehérde (Landkreise / kreisfreie
Stadte) anzubringen ist.

b) Nachtragliche SPA-Vertraglichkeitspriifung

Wie bereits aus dem Wortlaut des oben zitierten § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG hervorgeht, sind
Projekte vor ihrer Zulassung oder Durchfiihrung auf ihre Vertraglichkeit mit den Erhaltungs-
zielen des Gebiets zu Uiberprifen. Es stellt sich daher die Frage, wie der Umstand zu bewer-
ten ist, dass Spargelanbau im SPA-Gebiet ,Mittlere Havelniederung” bereits seit 10 Jahren
praktiziert wird. Ausweislich des Gutachtens , Erfassung der Brutvogel auf Anbauflachen mit
Folienspargel im SPA Mittlere Havelniederung 2013“ des Biiros fiir Okologie & Naturschutz
sollen mindestens 500 ha Flache (Stand 2013) als Unter-Folie-Spargelacker genutzt werden.
Die Gesamtspargelanbauflache liege demnach bei ca. 550 ha, was mehr als 2 % der SPA-
Flache entspreche. Ausweislich der vorliegenden Unterlagen wurde bislang hierfiir keine
Vertraglichkeitsprifung durchgefihrt.

§ 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG liegt der Gedanke zugrunde, dass eine Vertraglichkeitspriifung
regelmaRig nur vor der Zulassung oder Durchfiihrung von Projekten Sinn macht. Insofern
gibt es in § 34 BNatSchG keine konkrete Regelung fiir Falle, in welchen das Projekt bereits
ohne Vertraglichkeitspriifung durchgefiihrt wurde.

Allerdings hat der EuGH jlngst in seiner Entscheidung vom 14.01.2016, C-399/14, betont,
dass sich aus Art. 6 Abs. 2 der FFH-Richtlinie (92/43/EWG) ein Erfordernis einer nachtragli-
chen Vertraglichkeitspriifung ergeben kénne. Dies gilt insoweit auch fir Vogelschutzgebiete,
welche Teil des durch die FFH-Richtlinie begriindeten Natura 2000-Netzes sind.

Der EuGH-Entscheidung lag zwar der Sachverhalt zugrunde, dass eine Entscheidung fir ein
Vorhaben zu einem Zeitpunkt erging, als der Vorhabenstandort noch nicht in einem FFH-
Gebiet lag. Dieser Fall diirfte jedoch auf die hiesige Konstellation (ibertragbar sein: Denn in
der EuGH-Entscheidung schwingt der Grundsatz mit, dass eine nachtragliche FFH-
Vertraglichkeitsprifung auch im Nachhinein unter bestimmten Voraussetzungen zwingend
ist — jedenfalls dann, wenn der ,,Riickbau” méglich ist und potenziell hierdurch eingetretene
Beeintrachtigungen noch riickgéngig gemacht werden kdnnen.

Bei einer solchen Vertraglichkeitsprifung sind nach dem EuGH ferner die Risiken, die sich
bereits durch den Bau und Betrieb realisiert haben, zu bericksichtigen (Rn. 70 der Entschei-
dung). Insofern kann auf den Ist-Zustand bei der Bewertung zuriickgegriffen werden.

Voraussetzung fir die Durchflihrung einer solchen nachtraglichen Vertraglichkeitsprifung
sei, dass diese die einzige geeignete MalRnahme darstelle, um erhebliche Verschlechterun-
gen der Lebensrdume oder Stérungen von Arten zu verhindern. Was genau dies bedeuten
soll, hat der EuGH nicht klargestellt (dazu sogleich). Voraussetzung fiir eine nachtragliche
Vertraglichkeitsprifung muss weiterhin sein, dass liberhaupt die Voraussetzungen dafiir
vorliegen, dass eine Vertraglichkeitsprifung notwendig ist.



Auf Basis der vorliegenden Unterlagen ist die Forderung nach einer solchen nachtraglichen
Vertraglichkeitsprifung gerechtfertigt:

Zum Erfordernis einer SPA-Vertraglichkeitsprifung:

§ 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG ist nach standiger Rechtsprechung zu entnehmen, dass eine Ver-
traglichkeitspriifung verpflichtend ist, wenn ,nach Lage der Dinge ernsthaft die Besorgnis
nachteiliger Auswirkung besteht”. Verzichtbar ist eine Vertraglichkeitspriifung nur, wenn
eine Beeintrachtigung der Erhaltungsziele bzw. Schutzzwecke offensichtlich ausgeschlossen
ist und aus wissenschaftlicher Sicht keine ernst zu nehmenden Anhaltspunkte in diese Rich-
tung weisen.

- vgl. OVG Greifswald, Beschluss vom 10.07.2013,3 M 111/13 -

Nach diesem Prifungsmalistab liegt es in Anbetracht der vorliegenden Unterlagen auf der
Hand, dass der Spargelanbau in Schutzgebieten die Durchfiihrung einer SPA-
Vertraglichkeitsprifung erfordert. Dies ergibt sich insbesondere aus dem Gutachten ,Erfas-
sung der Brutvogel auf Anbauflichen mit Folienspargel im SPA Mittlere Havelniederung
2013“ des Biiros fiir Okologie & Naturschutz. Wie bereits oben angefiihrt kommt das Gut-
achterbiiro zu dem Schluss, dass mindestens 21 Brutvogelarten innerhalb der letzten 10 Jah-
re im SPA-Gebiet ,Mittlere Havelniederung” ausgestorben seien. Erfasst seien hiervon u.a.
SPA-Arten. D.h. betroffen sind demnach u.a. solche Arten, welche im Standarddatenbogen
des SPA-Gebiets gelistet sind und demnach als Erhaltungsziele des Schutzgebiets gelten. Die
Bestandsverluste ordnet das Gutachterbiiro den Folgen des Spargelanbaus zu. Dies betrifft
zum einen den Flachenentzug durch den Unter-Folie-Anbau; zum anderen die Entwasserung
durch die intensive Instandhaltung des Grabensystems sowie den Wegeausbau und Wege-
neubau. Der entscheidende Punkt — so das Gutachterbiiro — sei die FlaichengréRe der Unter-
Folie-Produktion. Allerdings legt sich das Gutachterbiro nicht fest, in welchem MaRe eine
Unter-Folie-Flache noch als SPA-vertraglich einzustufen ist. Im Hinblick auf das Erfordernis
einer SPA-Vertraglichkeitspriifung ist dieser Punkt indes unerheblich. Denn es ist Aufgabe
der Vertraglichkeitspriifung zu bewerten, ob es zu erheblichen Beeintrachtigungen der Erhal-
tungsziele und der fiir den Schutzzweck malRgeblichen Bestandteile des Gebiets kommen
kann. Im europaischen Schutzgebietsrecht gilt ferner der Grundsatz, dass jede Beeintrachti-
gung erheblich ist. Entscheidend ist daher der Umstand, dass erhebliche Beeintrachtigungen
der Erhaltungsziele offensichtlich nicht ausgeschlossen sind. Im konkreten Fall des SPA-
Gebiets ,Mittlere Havelniederung” muss hierzu nicht einmal eine Prognose bemiiht werden.
Das Gutachterbiro kommt zu dem eindeutigen Schluss, dass erhebliche Beeintrachtigungen
bereits eingetretenen sind.

Lediglich ergdanzend sei darauf hingewiesen, dass angesichts des aufgezeigten PriifungsmaR-
stabs des § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG auch weitere Unterlagen fiir das Erfordernis einer Ver-
traglichkeitspriifung fiir die bereits vorhandenen Anbauflachen sprechen. Dies betrifft bspw.
die Ausfihrungen im Managementplan zum SPA-Gebiet , Mittlere Havelniederung”. Dort
heiBt es auf S. 116 (Ablichtung direkt aus dem Managementplan):



Problematisch kann auch die Konzentration des Spargelanbaus unter Folie auf relativ groBer Flache, wie
im Sidwesten des Plangebietes (Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.), sein, da
einerseits ein Teil der Ackerflache durch die Folie ,versiegelt* wird, so dass die Flachen ihre Bedeutung
far Nahrung suchende Greifvogel zeitweise verlieren. Andererseits erfolgt die Spargelernte in der Haupt-
brutzeit im April/Mai/Juni, wodurch es fir Bodenbriter zu taglichen Stérungen kommt und eine Besied-
lung dieser Flachen durch die Kombination Folie/ tagliches Spargelstechen fir Bodenbriter vor Ende Juni
kaum madglich ist. So wurde 2013 der Brutvogelbestand auf Unter-Folie-Spargelacker erfasst und parallel
auf folienfreien anderen Kulturen als Referenzflachen (Elbe-Havel-Natur 2014). Bei den Referenzflachen
handelt es sich um angrenzende Wintergetreide-, Raps-, Maisacker, einjahrigen Spargelacker (noch foli-
enfrei) und vorbereiteten Spargelacker. Die Untersuchungsflachen liegen teilweise im Managementplan-
gebiet.

Diese Ausfiihrungen sprechen fiir sich. Fazit: Nach dem oben aufgezeigten PrifungsmaRstab,
den Feststellungen des Gutachterbiiros und den Ausfiihrungen im Managementplan ist eine
SPA-Vertraglichkeitsprifung zwingend erforderlich.

Erfordernis einer nachtraglichen Vertraglichkeitsprifung:

Nach der Rechtsprechung des EuGH vom 14.01.2016, C-399/14, kann eine nachtragliche Ver-
traglichkeitspriifung allerdings nur gefordert werden, wenn sie die einzige geeignete Mal3-
nahmen darstelle, um erhebliche Verschlechterungen der Lebensraume oder Stérungen von
Arten zu verhindern. Wann dies der Fall ist, hat der EuGH nicht ndher ausgefihrt. Er vertritt
lediglich die Auffassung, dass es Aufgabe des nationalen Gerichts sei, dies zu Uberprifen.
Diese Forderung des EuGH ist letztlich als gesonderte Voraussetzungen fiir eine nachtragli-
che Vertraglichkeitspriifung nicht nachvollziehbar. Denn: Regelmalig kann nur die Vertrag-
lichkeitspriifung nach den strengen Anforderungen der Rechtsprechung den Nachweis dafiir
erbringen, dass erhebliche Verschlechterungen der Lebensrdume oder Stérungen nicht ein-
treten. D.h. wenn eine Vertraglichkeitsprifung auch fiir die bereits eingetretenen Schaden
bzw. Risiken notwendig ist — was hier der Fall ist — dirfte demnach auch eine nachtragliche
Vertraglichkeitsprifung zu fordern sein. Die Voraussetzung ,einzige geeignete MaRBnahmen“
nach der Entscheidung des EuGH erweist sich daher bei Lichte betrachtet nicht als eine zu-
satzliche Voraussetzung fir Durchfiihrung einer nachtraglichen Vertraglichkeitsprifung.

Zusammengefasst: Eine nachtragliche SPA-Vertraglichkeitspriifung ist jedenfalls fiir diejeni-
gen Anbaufldchen, welche seit Meldung des SPA-Gebiets ,,Mittlere Havelniederung” an die
EU-Kommission hinzugekommen sind, durchzufihren. Samtliche der seit diesem Zeitpunkt
eingetretenen Auswirkungen sind in die Vertraglichkeitspriifung einzustellen.

c) SPA-Vertraglichkeitspriifung fiir Erweiterungen der Anbauflédche

Wie zuvor dargestellt, ist eine nachtragliche SPA-Vertraglichkeitsprifung fir die bereits ein-
getretenen Risiken und Schaden durch den Spargelanbau zwingend erforderlich. Hieraus
folgt fur kiinftige Erweiterungen der Anbaufliche zumindest beim im Gutachten 2013 be-
werteten Unter-Folie-Anbau, dass auch dieser dazu geeignet ist, erhebliche Beeintrachtigun-
gen in den fiir die Erhaltungsziele und den Schutzweck mafRgeblichen Bestandteile zu bewir-
ken. Dies diirfte selbst dann gelten, wenn es nur um verhéltnismaRig kleine Flachen geht,
welche im rdumlichen Zusammenhang mit den bestehenden Anbauflachen realisiert werden
sollen. Denn § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG kniipft dem Wortlaut nach daran an, ob Projekte ein-
zeln oder im Zusammenwirken mit anderen Projekten geeignet sind, das Gebiet erhebliche
zu beeintrachtigen. ,,Im Zusammenwirken” bedeutet, dass die kumulativen Effekte durch die



bereits bestehenden Anbauflachen zu berlicksichtigen sind. D.h.: Selbst wenn ein Projekt fiir
sich betrachtet lediglich geringfligige Zusatzbelastungen verursacht, kann die Berufung auf
ylrrelevanzschwellen nicht von der Pflicht entbinden, eine ordnungsgemalle Vertraglich-
keitsprifung durchzufiihren.

- vgl. Gellermann, in: Landmann/Rohmer, 2015, § 34 BNatSchG, Rn. 12 -

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist das Zusammenwirken mit den
anderen Projekten jedenfalls dann zu bericksichtigen, wenn die Auswirkungen der anderen
Projekte und damit das Ausmal} der Summationswirkung verlasslich absehbar sind.

- vgl. BVerwG, Beschluss vom 09.12.2011, 9 B 44/11, Rn. 3, juris -

Die verlassliche Absehbarkeit ist hier in jedem Fall gegeben: Die Projekte (bestehenden An-
bauflachen) sind bereits realisiert. Sie sind daher fiir die Frage, ob eine SPA-
Vertraglichkeitsprifung fir Erweiterungen der Anbauflachen erforderlich ist, in jedem Falle
zu bericksichtigen.

4. Maoglichkeit erheblicher Beeintrachtigungen des Schutzgebiets

Wie zuvor festgestellt wurde, ist fiir die bereits bestehenden Anbauflachen eine SPA-
Vertraglichkeitsprifung erforderlich. Gleiches gilt fir die Erweiterung der Anbauflachen. Da
eine SPA-Vertraglichkeitspriifung betreffend des SPA-Gebiets , Mittlere Havelniederung” fir
diese Projekte bislang nicht vorliegt, kann auf der Basis des oben auszugsweise wiedergege-
benen Gutachtens nur konstatiert werden, dass diese Projekte zu erheblichen Beeintrachti-
gungen des SPA-Gebiets in seinen fir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck malgebli-
chen Bestandeilen gemaR § 34 Abs. 2 BNatSchG fiihren kénnen. Sie verstoRen daher gegen
das Verbot des § 34 Abs. 2 BNatSchG. Nur eine SPA-Vertraglichkeitsprifung nach den ,bes-
ten einschlagigen wissenschaftlichen Erkenntnissen” kann den Gegenbeweis dafiir erbrin-
gen, dass erhebliche Beeintrachtigungen ausgeschlossen sind. Damit ist zugleich zu konsta-
tieren, dass eine Abweichungsentscheidung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG fir diese Projekte
zwingend erforderlich ist.

Il. Rechtliche Vorgaben von nationalen Schutzgebietsverordnungen

Fiir das SPA-Gebiet ,,Obere Havelniederung” liegt ein weitgehend deckungsgleiches Land-
schaftsschutzgebiet ,,Obere Havelniederung” mit entsprechender Verordnung vor. Gleiches
gilt fir das SPA-Gebiet , Mittlere Havelniederung” mit dem Landschaftsschutzgebiet , West-
havelland”. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich exemplarisch auf die Verord-
nung fir das Landschaftsschutzgebiet ,,Obere Havelniederung®, da diese jlingeren Datums
ist:

Nach § 4 Abs. 2 S. 1 der Verordnung bedirfen sonstige Handlungen, die geeignet sind, den
Charakter des Gebiets zu verandern, den Naturhaushalts zu schadigen, das Landschaftsbild
zu beeintrachtigen oder sonst dem besonderen Schutzzweck zuwiderlaufen, der Genehmi-
gung. Gemal § 4 Abs. S. 2 S. 2 der Verordnung bedarf insbesondere der Genehmigung, wer
beabsichtigt, die Bodengestalt zu verdndern (Nr. 2) oder Grinland in eine andere Nutzungs-
art zu Gberfiihren (Nr. 7). Allerdings regelt § 5 der Verordnung, welche Handlungen entgegen
§ 4 der Verordnung zulassig bleiben und daher keiner Genehmigung bediirfen. Hierunter
fallt gemalk § 5 Abs. 1 Nr. 1 die ordnungsgemafe landwirtschaftliche Bodennutzung nach
§ 11 BbgNatSchAG. § 11 BbgNatSchAG existiert nicht mehr. Jedoch dirfte die landwirtschaft-
liche Bodennutzung gemeint sein, welche der guten fachlichen Praxis nach § 5 Abs. 2



10

BNatSchG entspricht. Im Grundsatz gilt daher, dass die ordnungsgemafe Landwirtschaft,
welche der guten fachlichen Praxis entspricht, nicht einmal einer Genehmigung nach der
Schutzgebietsverordnung bedarf.

Ausgenommen von diesen zuldssigen Handlungen innerhalb des Landschaftsschutzgebiets ist
allerdings gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 1 a) der Verordnung der Fall aus § 4 Abs. 2 Nr. 7 — die Uber-
fihrung von Griinland in andere Nutzungsarten. Mit anderen Worten: Die Erweiterung von
Spargelanbauflachen — sollte dieser der guten fachlichen Praxis entsprechen — ist damit je-
denfalls dann keine pauschal zuldssige Handlung innerhalb des Landschaftsschutzgebiets,
wenn sie mit Griinlandumbruch verbunden ist. Diese Genehmigungspflicht trotz landwirt-
schaftlicher Bodennutzung nach guter fachlicher Praxis dirfte der Rechtsprechung Tribut
zollen. Diese vertritt die Auffassung, dass der Wechsel einer landwirtschaftlichen Nutzungs-
art nicht der ordnungsgemafBen Bodennutzung entspreche. Verdnderungen der Landschaft,
welche eine landwirtschaftliche Nutzung Gberhaupt erst ermdglichen, sollen ebenfalls nicht
das naturschutzrechtliche Privileg in Anspruch nehmen kénnen.

- vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 23.01.2003, 1 C 11768/01, Rn. 27, juris;
BVerwG, Beschluss vom 26.02.1992, 4 B 38/92, Rn. 6, juris; -

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat jlingst mit Beschluss vom 02.02.2016, 14 ZB
15.147, Rn. 9, juris, nochmal klargestellt:

,,C) Nicht gefolgt werden kann der kldgerischen Behauptung, das Verwaltungsgericht
habe zu Unrecht angenommen, dass die Umwandlung von Griinland zu Ackerland
nicht der sog. , Landwirtschaftsklausel” unterfalle. Nach Art. 6 Abs. 4 BayNatSchG ist
die land-, forst- und fischereiwirtschaftliche Bodennutzung ordnungsgemdf und nicht
als Eingriff anzusehen, soweit dabei die Ziele des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege beriicksichtigt werden. Das naturschutzrechtliche Privileg fiir die ordnungsge-
mdfe Landwirtschaft gilt jedoch nach stédndiger Rechtsprechung nicht fiir solche Ver-
dnderungen der Landschaft, die eine landwirtschaftliche Nutzung erst ermdglichen
oder diese effektiver gestalten sollen (vgl. BVerwG, B.v. 4.6.2003 — 4 BN 27.03 — ZfBR
2004, 390 zum gleichlautenden § 8 BNatSchG i.d.F. vom 21.9.1998 — BNatSchG a.F.;
BayVGH, B.v. 9.8.2012 — 14 C 12.308 — juris Rn. 19; B.v. 18.9.2014 — 14 ZB 11.603 — ju-
ris Rn. 10). Die sog. Landwirtschaftsklausel will die , tédgliche Wirtschaftsweise” des
Landwirts von naturschutzrechtlichen Anordnungen freistellen; dazu gehért der
Wechsel einer landwirtschaftlichen Nutzungsart nicht (vgl. BVerwG, B.v. 4.6.2003 — 4
BN 27.03 — ZfBR 2004, 390; OVG RhPf, U.v. 20.9.2000 — 8 A 12418/99 — NuR 2001,
287).“ [Hervorhebungen durch den Verfasser]

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit seinem Beschluss vom 04.06.2003, 4 BN 27/03, Rn. 9,
juris, erganzend klargestellt, dass bei einem Ersatz von hochstdmmigen Obstbdumen durch
eine Niederstammplantage bzw. durch Spargel- und sonstige Gemiiseanbauflachen, nicht in
jedem Fall von einem Wechsel der landwirtschaftlichen Nutzungsart auszugehen sei. Viel-
mehr hdnge die Bewertung dieser Frage von einer Wirdigung der ortlichen landwirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen und der herkémmlichen ackerbaulichen Nutzung auf den Flachen
im Geltungsbereich der Naturschutzverordnung ab.

Hieraus folgt fiir den Spargelanbau:
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* Soll Grinland in die Nutzungsart Spargelanbau Ubergefiihrt werden, handelt es
sich nicht um eine zuldssige Handlung im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 1 a) der Verord-
nung zum Landschaftsschutzgebiet ,Obere Havelniederung”. Die Erteilung einer
Genehmigung durch die untere Naturschutzbehorde ist zwingend erforderlich
gemalk § 4 Abs. 3S. 1 der Verordnung.

¢ Sollen andere Flachen, welche bislang nicht landwirtschaftlich genutzt werden, in
Spargelanbauflachen umgewandelt werden, unterfillt dies nicht der guten fachli-
chen Praxis der Landwirtschaft. Dies entspricht der standigen Rechtsprechung,
welche oben dargestellt ist. Denn Veranderungen der Landschaft, welche die
Landwirtschaft erméglichen sollen, kdnnen die Privilegierung nicht fiir sich in An-
spruch nehmen. Damit liegt kein Fall einer zuldssigen Handlung nach § 4 Abs. 1
Nr. 1 der Verordnung vor. Da es sich hierbei um eine Handlung im Sinne des
§ 4 Abs. 2 S. 1 der Verordnung handeln dirfte, welche geeignet ist, den Charakter
des Gebiets zu verdndern, den Naturhaushalt zu schadigen bzw. das Landschafts-
bild zu beeintrachtigen, bedarf sie der Genehmigung der unteren Naturschutzbe-
horde.

¢ Sollen andere Flachen — bspw. bereits landwirtschaftlich genutzte Flachen — in
Spargelanbauflachen Gberfihrt werden, liegt ein Wechsel der Nutzungsart vor. In
diesem Fall ist nach der Rechtsprechung des BVerwG eine Einzelfallbewertung un-
ter Berlicksichtigung der ortlichen Gegebenheit (ackerbauliche Nutzung im Gel-
tungsbereich der Verordnung) notwendig. Dirfte es im Umfeld bereits zahlreiche
weitere Spargelanbauflachen geben, spricht einiges dafiir, keinen Wechsel der
Nutzungsart anzunehmen. Kommt die Prifung gleichwohl zu dem Ergebnis, dass
ein Wechsel der Nutzungsart vorliegt, liegt kein Fall der guten fachlichen Praxis
der Landwirtschaft vor. Der Wechsel der Nutzungsart bedarf dann ebenfalls der
Genehmigung durch die untere Naturschutzbehorde auf Basis der Schutzgebiets-
verordnung, soweit er dazu geeignet ist, den Charakter des Gebiets zu verdandern,
den Naturhaushalt zu schadigen bzw. das Landschaftsbild zu beeintrachtigen, was
im Falle des Spargelanbaus regelmaBig anzunehmen sein diirfte.

¢ Auch wenn kein Wechsel der Nutzungsart im Sinne der Rechtsprechung vorliegt,
kann die Handlung / landwirtschaftliche Nutzung nicht den Anforderungen der
guten fachlichen Praxis entsprechen. Hier stellt sich jedoch das Problem, dass die
Anforderungen der guten fachlichen Praxis in § 5 Abs. 2 BNatSchG fir den Sparge-
lanbau nicht ohne weiteres anhand der Programmséatze des § 5 Abs. 2 BNatSchG
zu definieren sind.

Welche Folgen hat das Genehmigungserfordernis?

Gemal § 6 Abs. 3 S. 1 der Verordnung ist die Genehmigung, unbeschadet anderer Rechts-
vorschriften, auf Antrag von der unteren Naturschutzbehorde zu erteilen, wenn die beab-
sichtigte Handlung den Charakter des Gebiets nicht verdandert und dem besonderen Schutz-
zweck nicht oder nur unerheblich zuwiderlduft. Aus dem Wortlaut der Vorschrift geht her-
vor, dass der unteren Naturschutzbehorde bei der Entscheidung kein Ermessen zusteht (,,ist
zu erteilen”). Allerdings muss die Behorde zumindest positiv feststellen, dass es zu keiner
Veranderung des Gebiets kommt bzw. die Handlung dem besonderen Schutzzweck nicht
oder nur unerheblich zuwiderlduft. Es sei an dieser Stelle lediglich darauf hingewiesen, dass
die Vorgaben des SPA-Rechts zuséatzlich gelten und nicht durch die Regelungen der Schutz-
gebietsverordnung verdrangt werden. Mit anderen Worten: Fiihrt ein Projekt zu erheblichen
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Beeintrachtigungen des SPA-Gebiets, ist die Erteilung einer Genehmigung alleine auf Basis
der Schutzgebietsverordnung jedenfalls nicht zuldssig, solange keine naturschutzrechtliche
Abweichungsentscheidung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG rechtmalig erteilt wurde.

Erfordernis einer Befreiung?

Ist die Genehmigung zu versagen, verbleibt allein die Moglichkeit einer naturschutzrechtli-
chen Befreiung nach § 7 der Verordnung. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer natur-
schutzrechtlichen Befreiung sind in § 67 BNatSchG geregelt. Insbesondere kann die Befrei-
ung nach § 67 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erteilt werden, wenn dies aus Griinden des Uberwie-
genden offentlichen Interesses, einschlieflich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, not-
wendig ist. Bei der Befreiung von Regelungen der Schutzgebietsverordnung bedeutet
,uberwiegen”, dass die Griinde des Gemeinwohls im Einzelfall so gewichtig sind, dass sie sich
gegeniber den mit der Verordnung verfolgten Belangen durchsetzen.

- vgl. Sauthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 67 BNatSchG, Rn. 19 -

D.h. es ist eine strenge Einzelfallabwagung unter Berlicksichtigung des Schutzzweckes aus
§ 3 der Verordnung vorzunehmen. Im Hinblick auf den Spargelanbau diirfte hier insbesonde-
re eine Abwagung mit dem Schutzzweck aus § 3 Nr. 1 f der Verordnung vorzunehmen sein.
Danach ist Schutzzweck die Erhaltung und Wiederherstellung der Leistungsfahigkeit des Na-
turhaushalts, insbesondere einer weitrdumigen, strukturreichen und weitgehend ungestor-
ten Landschaft als Lebensraum storungsempfindlicher Tierarten mit groRem Arealanspruch,
wie See- und Fischadler, Kranich und Schwarzstorch. Ebenfalls diirften § 3 Nr. 2 lit. a-c der
Verordnung eine Rolle spielen — die Bewahrung der Vielfalt, Eigenart und Schonheit des
Landschaftsbildes. Gleiches gilt fir § 3 Nr. 4: Die Entwicklung des Gebietes im Hinblick auf
eine nachhaltige und naturvertragliche Landnutzung.

Im Ergebnis dirfte eine Befreiung nur in den Fallen zum Tragen kommen, in welchen zu-
gleich eine Abweichungsentscheidung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG erforderlich ist. Denn
wenn die untere Naturschutzbehodrde im Ergebnis eines Genehmigungsantrages zur Zulas-
sung einer Handlung im Landschaftsschutzgebiet feststellt, dass die Genehmigung nicht er-
teilt werden kann, diirfte dies regelmaRig indizieren, dass das Vorhaben zugleich zu erhebli-
chen Beeintrachtigungen des SPA-Gebiets fihren kann und damit gegen § 34 Abs. 2
BNatSchG verstoRRt. In diesem Fall ist also sowohl eine Abweichungsentscheidung nach
§ 34 Abs. 3 BNatSchG im Hinblick auf den SPA-Schutz erforderlich, als auch eine naturschutz-
rechtliche Befreiung nach § 67 BNatSchG von den Bestimmungen der Landschaftsschutzge-
bietsverordnung.

. Schlussfolgerungen
1. Aufgaben und Verantwortlichkeiten der zustindigen Behérden
a) Behordliche Pflicht zum Einschreiten

Wie oben dargestellt, besteht fir die bestehenden Spargelanbauflachen innerhalb des SPA-
Gebiets ,Mittlere Havelniederung” eine Pflicht zur Durchfiihrung einer nachtraglichen Ver-
traglichkeitspriifung. Fir die Erweiterung von Anbaufldchen besteht diese Pflicht ebenfalls.

Nach Auffassung des EuGH enthalt Art. 6 Abs. 2 der FFH-Richtlinie eine allgemeine Schutz-
pflicht.
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- vgl. bereits EuGH, Urteil vom 07.09.2008, C-127/02, Rn. 38 -

Danach treffen die Mitgliedstaaten die geeigneten MaBnahmen, um in den besonderen
Schutzgebieten die Verschlechterung der natiirlichen Lebensraume und der Habitate der
Arten sowie Storungen von Arten, fir die die Gebiete ausgewiesen worden sind, zu vermei-
den, sofern solche Stérungen sich im Hinblick auf die Ziele dieser Richtlinie erheblich auswir-
ken kdnnen.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung des EuGH und dem hier bestehenden Erforder-
nis der nachtraglichen Vertraglichkeitspriifung dirften die zustandigen Behorden daher auf
Basis von Art. 6 Abs. 2 der FFH-Richtlinie dazu verpflichtet sein, von Amts wegen einzuschrei-
ten. Da der einzige Weg zur Abwendung einer Verschlechterung des Erhaltungszustands des
SPA-Gebiets , Mittlere Havelniederung” die Durchflihrung einer SPA-Vertraglichkeitsprifung
ist, welche den Gegenbeweis erbringen kénnte, dass es nicht zu erheblichen Beeintrachti-
gungen der Erhaltungsziele und der fur den Schutzzweck maligeblichen Bestandteile kom-
men kann, muss die zustandige Behorde daher den hinter den Anbauflichen stehenden
landwirtschaftlichen Betrieben auferlegen, eine nachtragliche SPA-Vertraglichkeitsprifung
durchzufiihren. Fir eine entsprechende Anordnung steht ihr jedenfalls die Generalklausel
des § 3 Abs. 2 BNatSchG als Rechtsgrundlage zur Verfiigung. Danach (berwachen die fir
Naturschutz und Landschaftspflege zustandigen Behorden die Einhaltung der Vorschriften
dieses Gesetzes und treffen nach pflichtgemdBem Ermessen die im Einzelfall erforderlichen
MaRnahmen, um deren Einhaltung sicherzustellen, soweit nichts anderes bestimmt ist.

Da nach der Rechtsprechung des EuGH die allgemeine Schutzpflicht in eine Pflicht zur Durch-
fihrung einer Vertraglichkeitsprifung umschlagt — was hier der Fall ist — dirfte nur ein be-
grenzter Spielraum fir eine behordliche Ermessensentscheidung bestehen. Mangels ent-
sprechender Sonderregelung ist fiir diese MaBnahmen in Brandenburg gemafR
§ 30 Abs. 1 BbgNatSchAG die untere Naturschutzbehorde beim Landkreis oder der kreis-
freien Stadt zustandig.

Im Hinblick auf Erweiterungen der Spargelanbauflache greift § 34 Abs. 6 S. 1 BNatSchG: Die
Pflicht der Vorhabentragerin, das Projekt zumindest bei der unteren Naturschutzbehorde
anzuzeigen, sofern es nach anderen Rechtsvorschriften keiner behordlichen Entscheidung
oder Anzeige an eine Behorde bedarf. Die untere Naturschutzbehorde hat nun das Heft in
der Hand: Sie kann die Durchfihrung des Projekts zeitlich befristen oder anderweitig be-
schranken, um die Einhaltung der Vorschriften des europdischen Schutzgebietsrechts sicher-
zustellen. Beginnt die Vorhabentragerin innerhalb eines Monats mit der Durchfiihrung des
Projekts ohne die erforderliche Anzeige, kann die untere Naturschutzbehorde die vorlaufige
Einstellung des Projekts anordnen (§ 34 Abs. 6 S. 4 BNatSchG). Wichtig: § 34 Abs. 6 S. 3
BNatSchG sieht vor, dass, wenn die Behdrde nicht innerhalb eines Monats nach der Anzeige
des Projekts reagiert, mit der Durchfiihrung des Projekts begonnen werden kann. Diese Vor-
schrift ist wiederholt auf Kritik gestoRen. Es spricht einiges fiir ihre Unionsrechtswidrigkeit.
Denn sie unterstellt die Zuldssigkeit des Projekts mit Ablauf von einem Monat. Allerdings gibt
Art. 6 Abs. 3 der FFH-Richtlinie eindeutig vor, dass jedes Projekt, das erhebliche Beeintrach-
tigungen eines Natura 2000-Gebietes (Vogelschutzgebietes) hervorrufen kann, einer Ver-
traglichkeitspriifung zu unterziehen ist und erst durchgefiihrt werden darf, wenn die zustén-
dige staatliche Stelle unter Berlicksichtigung der Priifergebnisse zu der Erkenntnis gelangt
ist, dass das Projekt mit den Erhaltungszielen vereinbar ist.
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b) Fachaufsichtsbeschwerde

Wenn die zustandige Behorde keine Veranlassung dazu sieht, tatig zu werden, kommt eine
Fachaufsichtsbeschwerde in Betracht. In Betracht kommt sie in den Fallen, in welchen die
untere Naturschutzbehorde bspw. durch eine Anzeige nach § 34 Abs. 6 S. 1 BNatSchG von
einem Projekt innerhalb des Schutzgebiets erfdhrt. Weiterhin kommt sie in Betracht, wenn
die untere Naturschutzbehorde von Seiten von Blirgerinitiativen oder Naturschutzverbdanden
auf Vorgange hingewiesen wird.

Nach § 31 S. 1 BbgNatSchAG nehmen die Landkreise und kreisfreien Stadte die Aufgaben der
unteren Naturschutzbehorde als Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Weisung wahr. Nach
§ 31 S. 2 BbgNatSchAG ist das fur Naturschutz und Landschaftspflege zustéandige Ministerium
Sonderaufsichtsbehorde tiber die Landkreise und kreisfreien Stadte. Die Sonderaufsicht liegt
demnach bei der obersten Naturschutzbehorde. D.h. die Zustandigkeit fir die Sonderauf-
sicht respektive Fachaufsicht liegt beim Ministerium fiir Landliche Entwicklung, Umwelt und
Landwirtschaft des Landes Brandenburg. Der Handlungsspielraum des Ministeriums im
Rahmen der Fachaufsicht ist in § 121 Abs. 2 bis Abs. 4 der Brandenburgischen Kommunalver-
fassung determiniert. § 31 S. 4 BbgNatSchAG ergadnzt hierzu klarstellend, dass das Recht,
besondere Weisungen zu erteilen, nicht auf den Bereich der Gefahrenabwehr beschrankt ist.
Das Ministerium kann sich also nicht mit dem Argument aus der Verantwortung ziehen, es
handele sich bei der Abwendung erheblicher Beeintrachtigungen bzw. bei der Durchsetzung
der Durchfiihrung einer Vertraglichkeitsprifung nicht um Gefahrenabwehr.

c) Erhebung von Daten und Bericht bei der Kommission

Nach § 6 Abs. 1 BNatSchG sind im Rahmen der Zustdndigkeiten vom Bund und von den Lan-
dern Natur und Landschaft zu beobachten. Nach § 6 Abs. 2 BNatSchG dient die Beobachtung
der gezielten und fortlaufenden Ermittlung, Beschreibung und Bewertung des Zustands von
Natur und Landschaft und ihrer Veranderung einschlieBlich der Ursachen und Folgen dieser
Veranderung. § 6 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG konkretisiert den Inhalt der Beobachtungspflicht
dahingehend, dass die Beobachtung insbesondere den Erhaltungszustand der européischen
Vogelarten und ihrer Lebensrdume umfasst. Es geht also um die Erfordernisse sowohl der
FFH-Richtlinie als auch der Vogelschutzrichtlinie, insbesondere die Uberwachungspflichten
der Mitgliedstaaten nach Art. 11 der FFH-Richtlinie. Die Pflicht zur Uberwachung / Beobach-
tung im Hinblick auf die in Rede stehenden SPA-Gebiete liegt primar bei den zustdndigen
Landesbehérden, auch wenn aus § 6 Abs. 1, Abs. 4 BNatSchG hervorgeht, dass die Uberwa-
chung Bund und Lindern gemeinsam obliegt und diese sich wechselseitig bei der Uberwa-
chung unterstitzen sollen. Allerdings zeigt der Hinweis in § 6 Abs. 1 BNatSchG, dass die
grundsatzliche Zustandigkeitsaufteilung unangetastet bleibt. In Brandenburg gibt es fiir die
Beobachtungspflicht in der Naturschutzzustindigkeitsverordnung eine Sonderzustindig-
keitsregelung in § 2. Danach ist die Fachbehorde fiir Naturschutz und Landschaftspflege zu-
standig fur die Beobachtung von Natur und Landschaft nach § 6 BNatSchG. Dies ist gemaf
§ 30 Abs. 1 S. 1 BbgNatSchAG das Landesamt flir Umwelt (LfU, friiher: Landesamt fiir Um-
welt, Gesundheit und Verbraucherschutz). Damit liegen die Ermittlungs-, Beschreibungs- und
Bewertungspflichten im Hinblick auf die durch den Spargelanbau betroffenen SPA-Gebiete
grundsatzlich beim LfU.

Zu den einzelnen Beobachtungspflichten:

* Ermittlung bedeutet in erster Linie Bestandsaufnahme im Sinne einer deskriptiven
Tatigkeit. Relevante Daten sind insbesondere diejenigen, welche Aussagen Uber
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den Erhaltungszustand der jeweils geschiitzten Lebensrdume und Arten treffen.
Inhalte, Erfassungstiefe und angewendete Methodik und zeitliche Erhebungsin-
tervalle miissen wissenschaftlichen Standards geniigen (Krohn, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, § 6 BNatSchG, Rn. 24). Weder § 6 Abs. 2 noch Abs. 3 BNatSchG
treffen eine Aussage zur Lange der Zeitintervalle fir die Ermittlungspflicht.
§ 6 Abs. 2 BNatSchG spricht insoweit lediglich von ,fortlaufend”. ,Fortlaufend”
und entsprechend ,,wissenschaftlichen Standards” kann nur heilRen, dass die Ab-
stande der Ermittlung nicht zu groR sein diirfen. Ein Anhaltspunkt fiir den zeitli-
chen Abstand der Ermittlung kann Art. 12 der Vogelschutzrichtlinie bieten. Da-
nach bermitteln die Mitgliedstaaten der Kommission alle drei Jahre einen Be-
richt (iber die Anwendung der aufgrund dieser Richtlinie erlassenen einzelstaatli-
chen Vorschriften. Die Vogelschutzrichtlinie macht hier eine strengere Vorgabe
als die FFH-Richtlinie. Nach Art. 17 Abs. 1 FFH-Richtlinie besteht die Berichts-
pflicht lediglich alle sechs Jahre.

¢ Auf Basis der ermittelten Daten erfolgt eine Beschreibung der Beobachtungsge-
genstande in Berichtsform.

* Bewertung: Sie muss Riickschliisse auf den Handlungsbedarf im Naturschutz und
die geeigneten Instrumente enthalten. Die normativen Vorgaben im Hinblick auf
die europaischen Schutzgebiete — und damit der Handlungsbedarf — ergeben sich
in erster Linie aus den §§ 33, 34 BNatSchG.

Bedeutung dieser Regelungen fiir den Spargelanbau im SPA-Gebiet ,Mittlere Havelniede-
rung”: Im Hinblick auf das SPA-Gebiet , Mittlere Havelniederung” ist hier keine abschlieBen-
de Bewertung moglich, ob die Beobachtungspflichten aus § 6 BNatSchG eingehalten werden.
Festzustellen ist, dass fir das SPA-Gebiet ein Managementplan aus dem Mai 2015 vorliegt.
Es ware naher zu priifen, ob dieser den gesetzlichen Vorgaben des § 6 BNatSchG entspricht
und ob entsprechend der Vorgabe des Art. 12 Abs. 1 der SPA-Richtlinie ein entsprechender
Bericht der Bundesrepublik Deutschland an die Europdische Kommission gegangen ist. Sollte
die Bundesrepublik diese Berichtspflichten nicht einhalten, besteht die Mdglichkeit, dass die
Kommission nach Art. 258 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union ein
Vertragsverletzungsverfahren einleitet, wobei dessen Voraussetzungen an dieser Stelle nicht
ndher dargestellt werden kdnnen.

2. Verordnung

Gegenstand der nachfolgenden Ausfihrungen sind die Gestaltungsmoglichkeiten im Zu-
sammenhang mit dem Spargelanbau in europdischen Schutzgebieten auf dem Verord-
nungswege. In Betracht kommen Regelungen in den Schutzgebietsverordnungen (a). Die
Regelungsmoglichkeiten fiir eine eigene umfassende Spargelanbauverordnung fiir das Land
Brandenburg sind — soweit in diesem Rahmen prifbar — eher begrenzt (b).

a) Schutzgebietsverordnung

Im Hinblick auf die beiden besonders durch den Spargelanbau tangierten SPA-Gebiete ,, Obe-
re Havelniederung” und , Mittlere Havelniederung” ist festzustellen, dass diese bislang —
soweit ersichtlich — hinsichtlich ihrer konkreten Flachen nicht gesondert als geschiitzte Be-
standteile von Natur und Landschaft gemaR § 20 Abs. 2 BNatSchG unter Schutz gestellt sind.
Es liegen lediglich eine Verordnung lber das Landschaftsschutzgebiet ,Obere Havelniede-
rung” und eine Verordnung Uber das Landschaftsschutzgebiet ,,Westhavelland” vor. Beide
Landschaftsschutzgebiete sind der Flache nach weitgehend deckungsgleich mit den beiden
Vogelschutzgebieten. Ob die Ausweisung als Landschaftsschutzgebiete den Vorgaben des
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europdischen Schutzgebietsrechts entspricht, kann hier nicht abschlielend beurteilt werden
und bediirfte einer ndheren Prifung.

§ 32 Abs. 2 BNatSchG sieht jedoch vor, dass die in die Liste nach Artikel 4 Abs. 2 Unterabsatz
der FFH-Richtlinie aufgenommenen Gebiete nach MalRgabe des Art. 4 Abs. 4 dieser Richtlinie
und die nach Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 der Vogelschutzrichtlinie benannten Gebiete entspre-
chend den jeweiligen Erhaltungszielen zu geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft im
Sinne des § 20 Abs. 2 BNatSchG zu erklaren sind. Insbesondere bei Vogelschutzgebieten for-
dert der EuGH eine formliche, vollstandige und endgiiltige Unterschutzstellung. Nach der
Rechtsprechung ist das Landschaftsschutzgebiet als geschiitzter Teil von Natur und Land-
schaft im Sinne des § 20 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG je nach Einzelfall fiir den europaischen
Schutzstandard ausreichend.

- vgl. Gellermann, in: Landmann/Rohmer, 2015, § 32 BNatSchgG, Rn. 10 -

Entscheidend diirfte im Ergebnis weniger die Form der jeweiligen Unterschutzstellung sein,
als vielmehr der Inhalt der Schutzerklarung. § 32 Abs. 3 S. 1 BNatSchG regelt diesbzgl., dass
die Schutzerklarung den Schutzzweck entsprechend den jeweiligen Erhaltungszielen und die
erforderlichen Gebietsbegrenzungen bestimmt. Insoweit geben die in den Standarddaten-
bogen der beiden SPA-Gebieten genannten Erhaltungsziele den Inhalt der Schutzerklarung
vor. Im Hinblick auf den Spargelanbau enthélt § 32 Abs. 3 S. 3 BNatSchG eine bedeutsame
Regelung: Danach ist durch geeignete Gebote und Verbote sowie Pflege- und Entwicklungs-
mafRknahmen sicherzustellen, dass den Anforderungen des Art. 6 der FFH-Richtlinie entspro-
chen wird. Gleiches muss letztlich fiir die Managementpflichten aus Art. 4 Abs. 1 der Vogel-
schutzrichtlinie gelten. Ziel dieser Regelung ist, dass die Mitgliedstaaten bereits auf Verord-
nungsebene die fiir das Schutzgebiet nétigen Erhaltungsmafnahmen festlegen.

- vgl. EuGH, Urteil vom 10.05.2007, C-508/04, Rn. 76 -

D.h.: Bereits auf Verordnungsebene kénnen entsprechende Regelungen erforderlich sein.
Davon ausgehend, dass der Spargelanbau in Schutzgebieten zu erheblichen Beeintrachtigun-
gen der Erhaltungsziele fiihren kann bzw. bereits zu erheblichen Beeintrachtigungen gefihrt
hat, lieBe sich hieraus eine Handlungspflicht des Verordnungsgebers herleiten. Welcher In-
strumente der Verordnungsgeber sich zur Umsetzung der Managementpflichten bedient,
bleibt letztlich ihm liberlassen. Da der Spargelanbau im Hinblick auf die Erhaltungsziele der
betroffenen SPA-Gebiete ein erhebliches Konfliktpotenzial mit sich bringt, |asst sich auf Basis
des § 32 Abs. 3 S. 3 BNatSchG aber jedenfalls fordern, dass der Verordnungseber entspre-
chende Regelungen erlassen muss, um den Spargelanbau in ein fir die Erhaltungsziele er-
tragliches Mafd zu bringen. Sollten der Spargelanbau in den Schutzgebieten per se mit erheb-
lichen Beeintrachtigungen verbunden sein und die Erhaltungsziele unabhangig vom Ausmaf}
gebietsunvertraglich betroffen sein, miisste der Verordnungsgeber auf Basis von § 32 Abs. 3
S. 3 BNatSchG Regelungen in der Schutzgebietsverordnung aufnehmen, welche einen giins-
tigen Erhaltungszustand wiederherstellen. Ob auf diese Weise allerdings ein vollstédndiges
Verbot des Spargelanbaus in einem Schutzgebiet moglich ist, ist fraglich. Eine solche Rege-
lung ware wohl zu weitgehend. Denn in Schutzgebieten sollen nach den europarechtlichen
Vorgaben Projekte nicht flaichendeckend verboten werden. Der europaische Schutzstandard
gebietet vielmehr die Einzelfallprifung zur Vertraglichkeit des jeweiligen Projekts im Grund-
satz vor Zulassung bzw. Durchfiihrung des Projekts. Ein vollstandiges flachendeckendes Ver-
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bot des Spargelanbaus in Schutzgebieten stiinde im Widerspruch zu diesem europarechtlich
vorgegebenen Gebot der Einzelfallprifung.

Gleichwohl ist abschliefRend festzuhalten, dass dem Verordnungsgeber auf Basis des § 32
Abs. 3 S. 3 BNatSchG ein wirkungsvolles Instrument zur Seite steht, um Spargelanbau und
Erhaltungsziele bzw. Schutzzwecke miteinander in Einklang zu bringen. Verordnungsgeber ist
gemaR § 4 Abs. 1 der Naturschutzzustdndigkeitsverordnung bei Naturschutzgebieten und
Landschaftsschutzgebieten das fir Naturschutz und Landschaftspflege zustdndige Mitglied
der Landesregierung: Der Minister fir landliche Entwicklung, Umwelt und Verbraucher-
schutz. Allerdings kann diese Verordnungsbefugnis im Benehmen mit dem fiir Wirtschaft
zustandigen Mitglied der Landesregierung auf die untere Naturschutzbehérde Ubertragen
werden, wenn sich das Naturschutzgebiet oder Landschaftsschutzgebiet auf das Stadt- oder
Kreisgebiet beschrankt.

b) Spargelanbauverordnung

Auf die kleine Anfrage der Griinen an die Landesregierung (Drucksache 5/9466, Frage 17), ob
die Landesregierung eine Spargelanbauverordnung als geeignetes Instrument ansehe, um
den ausufernden Spargelanbau unter Folie zu steuern, antwortete die Landesregierung wie
folgt:

Zu Frage 17:

Die Landesregierung sieht keine rechtlichen Grundlagen, um eine Verordnung zu erlassen, die den
Spargelanbau und dessen Produktionsverfahren in Brandenburg beschrankt. Bei sachgemaler Anwen-
dung des § 34 BNatSchG sind Alternativen nicht erforderlich.

Im Hinblick auf den Erlass einer eigenstiandigen Spargelanbauverordnung bspw. mit umfas-
senden Regelungen fir die européischen Schutzgebiete bzw. fiir die gute fachliche Praxis der
Landwirtschaft, dirfte die Frage der rechtlichen Grundlage hierfiir tatsachlich problematisch
sein. Denn nach Art. 80 Abs. 1 des Grundgesetzes ist fiir den Erlass einer Rechtsverordnung
eine konkrete Rechtsgrundlage erforderlich, welche Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten
Ermachtigung im Gesetz bestimmt.

So gibt es — soweit ersichtlich — nur eine Rechtsgrundlage, welche hierfiir Gberhaupt in Be-
tracht kime. Sie betrifft die Grundsatze der guten fachlichen Praxis der Landwirtschaft. § 54
Abs. 10 BNatSchG enthalt dahingehend eine Ermachtigung der Landesregierung. Danach
werden die Landesregierungen ermachtigt, durch Rechtsverordnung allgemeine Anforde-
rungen an Bewirtschaftungsvorgaben fiir die landwirtschaftliche Bodennutzung im Sinne des
§ 44 Abs. 4 BNatSchG festzulegen.

Vor dem Hintergrund des § 44 Abs. 4 BNatSchG gilt diese Rechtsgrundlage mit der folgenden
MafRgabe: Die Norm eroffnet die Moglichkeit die landwirtschaftliche Bodennutzung flachen-
deckend zu regulieren, sofern dies erforderlich ist, um den lokalen Erhaltungszustand u.a.
von europaischen Vogelarten zu erhalten und wenn keine anderen Abhilfemdoglichkeiten zur
Verfiigung stehen. Hintergrund ist insbesondere § 44 Abs. 4 S. 3 BNatSchG. Danach ordnet
die zustandige Behorde gegeniber den verursachenden Landwirten die erforderlichen Be-
wirtschaftungsvorgaben an, soweit dies nicht durch anderweitige MalRnahmen, insbesonde-
re solche des Gebietsschutzes sichergestellt ist.

- vgl. Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 54 BNatSchG, Rn. 38; Gel-
lermann, in: Landmann/Rohmer, 2015, § 54 BNatSchG, Rn. 23 -
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Insofern ist fraglich, ob diese Rechtsgrundlage im vorliegenden Fall weiterhilft. Denn nach
der hier vertretenen Auffassung gewahrleistet der Gebietsschutz im Hinblick auf den Sparge-
lanbau eigentlichen einen hinreichenden Schutz. Er wird lediglich nicht entsprechend den
gesetzlichen Vorgaben appliziert, weil die gute fachliche Praxis der Landwirtschaft als Argu-
ment herangezogen wird, die Schutzvorschriften aus §§ 33, 34 BNatSchG nicht anzuwenden.

In diesem Zusammenhang sei lediglich exkursiv auf Folgendes hingewiesen:

Die Argumentation der Landesregierung — siehe den obigen Auszug — zur Spargelanbauver-
ordnung steht im Widerspruch zu ihrer eigenen Rechtsauffassung. Die Landesregierung ar-
gumentiert in Beantwortung der Frage 17 (siehe oben), dass bei sachgerechter Anwendung
des § 34 BNatSchG kein Handlungsbedarf im Hinblick auf eine eigensténdige Spargelanbau-
verordnung zur Konkretisierung der Bewirtschaftungsvorgaben bestehe. Wie aus den weite-
ren Antworten der Landesregierungen auf parlamentarische Anfragen hervorgeht, vertritt sie
jedoch zugleich die Auffassung, dass der Spargelanbau im Grundsatz der guten fachlichen
Praxis der Landwirtschaft entspreche. Insofern ist sie der Auffassung, dass § 34 BNatSchG
letztlich meist gar nicht zur Anwendung komme, meint aber zugleich, durch § 34 BNatSchG
sei bei entsprechender (Nicht-)Anwendung, ein ausreichender Schutz gewdhrt. Diese Auffas-
sung ist nicht haltbar. Wiirde man der Rechtsauffassung der Landesregierung zu § 34
BNatSchG konsequent folgen, bestiinde letztlich sogar Handlungsbedarf fiir eine Verordnung
auf Basis des § 54 Abs. 10 BNatSchG. Denn der Spargelanbau fiele demnach aus dem europd-
ischen Gebietsschutz heraus und ein anderweitiger Schutz wdre damit nicht gegeben.

Im Rahmen der hier moglichen Prifung konnte nicht abschlieRend festgestellt werden, ob
noch weitere Rechtsgrundlagen fiir eine entsprechende Spargelanbauverordnung im Bun-
desnaturschutzgesetz oder Brandenburgischen Naturschutzausfiihrungsgesetz in Betracht
kommen. Dessen ungeachtet bleibt es natirlich bei der Moéglichkeit, die Grundsatze der gu-
ten fachlichen Praxis nach § 5 Abs. 2 BNatSchG im Hinblick auf den Spargelanbau bspw.
durch Verwaltungsvorschrift zu konkretisieren. Im Hinblick auf die vagen Programmsatze des
§ 5 Abs. 2 BNatSchG diirfte eine solche Verwaltungsvorschrift auch zu rechtfertigen zu sein.
Allerdings ist eine Verwaltungsvorschrift nicht rechtsverbindlich, so dass fraglich ist, welcher
Effekt hiermit tatsachlich erzielt werden kann.

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, dass im Hinblick auf das europdische Schutzge-
bietsrecht die Frage der guten fachlichen Praxis der Landwirtschaft flir den grundsatzlichen
Schutzstandard jedenfalls keine Rolle spielt. Denn wie oben dargestellt bedeutet gute fachli-
che Praxis der Landwirtschaft nicht, dass die Projektqualitat des Spargelanbaus entfallt. Da-
her gelten fiir den Spargelanbau im Hinblick auf die Schutzgebietsvertraglichkeit letztlich
dieselben strengen Anforderungen des § 34 BNatSchG, wie fiir andere Vorhaben / Projekte
auch. Allerdings konnte eine entsprechende Regelung zur guten fachlichen Praxis des Spar-
gelanbaus natirlich Hinweise geben, wann von erheblichen Beeintrachtigungen durch den
Spargelanbau auf die nach den Erhaltungszielen bzw. die nach dem Schutzzweck malgebli-
chen Bestandteile auszugehen ist und damit ein Verstol’ gegen § 34 Abs. 2 BNatSchG vor-
liegt.

3. Beteiligungsrechte anerkannter Naturschutzverbande

Nachfolgend soll kurz aufgezeigt werden, welche Beteiligungsrechte der anerkannten Natur-
schutzverbande im Falle des Spargelanbaus in europdischen Schutzgebieten tangiert sind. In
diesem Zuge erfolgt eine knappe Darstellung der Rechtsbehelfsméglichkeiten der anerkann-
ten Naturschutzverbande (so genannte Partizipationserzwingungsklage).
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Mitwirkungs- bzw. Beteiligungsrechte konnen sich insbesondere aus dem BNatSchG und aus
dem BbgNatSchAG ergeben. § 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG sieht vor, dass einer nach § 3 des
Umweltrechtsbehelfsgesetzes von einem Land anerkannten Naturschutzvereinigung, die
nach ihrer Satzung landesweit tétig ist, Gelegenheit zur Stellungnahme und zur Einsicht in
die einschlagigen Sachverstandigengutachten zu geben ist vor der Erteilung von Befreiungen
von Geboten und Verboten von Natura 2000-Gebieten.

Nach standiger Rechtsprechung umfasst § 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG nicht nur naturschutz-
rechtliche Befreiungen von Schutzgebietsverboten. Der Beteiligungstatbestand erstreckt sich
zusatzlich auf Abweichungsentscheidungen nach § 34 Abs. 3 BNatSchG. Insbesondere beim
Spargelanbau, bei welchem es regelmiRig keine Offentlichkeitsbeteiligung und keine Ver-
bandsbeteiligung nach anderen Rechtsvorschriften gibt, ist die Frage problematisch, wann
dieses Mitwirkungsrecht des Verbands greift. Fir eine effektive Verbandsbeteiligung muss
gefordert werden, dass der Verband bereits im Zuge der Vertraglichkeitspriifung zu beteilig-
ten ist. In einem Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht hatte ein Verband hierzu
argumentiert, dass die eigentlichen Naturschutzfragen im Rahmen der Vertraglichkeitspri-
fung geprift werden und er daher bereits auf dieser Ebene zu beteiligen ist. Argumentiert
hatte der Verband insbesondere mit der Vorgabe einer effektiven und friihzeitigen Offent-
lichkeitsbeteiligung. Denn das Ergebnis der Vertraglichkeitspriifung steht bereits fest, wenn
der Verband erst dann beteiligt wird, wenn die Vertraglichkeitspriifung zu dem Ergebnis
kommt, dass das Projekt zu erheblichen Beeintrachtigungen des Schutzgebietes fiihren kann.
Auch besteht die Gefahr, dass die Behorde den Verband liberhaupt nicht beteiligt, wenn die
Vertraglichkeitsprifung rechtsfehlerhaft zu dem Ergebnis kommt, dass das Projekt zu keinen
erheblichen Beeintrachtigungen des Schutzgebietes fihren kann.

Das BVerwG liel} die Argumente des Verbands leider im Ergebnis nicht gelten. Mit seiner
Entscheidung vom 01.04.2015, 4 C 6.14, Rn. 16, juris, stellte es klar, dass das Mitwirkungs-
recht des § 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG nur dann ausgeldst werde, wenn eine Abweichungsent-
scheidung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG respektive eine Befreiung nach § 67 BNatSchG erfor-
derlich sei. Hinsichtlich derjenigen Fille, in welchen der Verband (iberhaupt nicht beteiligt
werde, weil die Vertraglichkeitspriifung rechtsfehlerhaft zu dem Ergebnis gelangt ist, die
Moglichkeit erheblicher Beeintrachtigung des Schutzgebiets sei nicht gegeben, verwies das
BVerwG auf die so genannte Partizipationserzwingungsklage bzw. den Umgehungsrechts-
behelf.

Nach dieser Rechtsprechung ist es den anerkannten Naturschutzverbanden moglich ihr Be-
teiligungsrecht als subjektives Recht geltend zu machen. Sie kénnen ihre Beteiligung erzwin-
gen und Projekte mit einem Unterlassungsanspruch stoppen. Fir einen solchen Rechtsbehelf
muss der Verband darlegen, dass die Voraussetzungen fiir das Beteiligungsrecht erfillt sind.
In unserem Fall: Der Verband muss darlegen, dass der Spargelanbau zu erheblichen Beein-
trachtigungen des Schutzgebiets fiihren kann und deshalb eine Abweichungsentscheidung
nach § 34 Abs. 3 BNatSchG notwendig ist. Dieser Partizipationserzwingungsrechtsbehelf
kann sehr wirksam sein. Sein Nachteil besteht darin, dass es meist ohne aussagekraftige Un-
terlagen in den Handen des Verbands liegt, die Moglichkeit erheblicher Beeintrachtigungen
eines Schutzgebiets darzulegen. Verwaltungsgerichtliche Eilverfahren sind meist die einzige
Moglichkeit, um ein Vorhaben noch vor dessen Realisierung zu verhindern. Es kommt dann
darauf an, dass der Verband glaubhaft macht durch plausible naturschutzfachliche Ausfiih-
rungen und ggf. Vorlagen entsprechender Untersuchungen (bspw. des Gutachtens 2013),
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dass das Vorhaben zu erheblichen Beeintrachtigungen des Schutzgebiets fiihren kann. Eine
Schwierigkeit liegt allerdings darin, von solchen Vorhaben tberhaupt vor ihrer Realisierung
zu erfahren.

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass ein solches Partizipationserzwingungsverfahren
eine Moglichkeit ware, auch einmal durch ein Gericht feststellen zu lassen, dass Spargelan-
bau regelmaBig mit erheblichen Beeintrachtigungen von Schutzgebieten verbunden sein
kann. Fihrt ein Verband ein erfolgreiches Verfahren und das Verwaltungsgericht lasst sich
inhaltlich auf die Sache ein, kdnnte ein solcher verwaltungsgerichtlicher Beschluss auch zu
einem Umdenken bei den zustandigen Naturschutzbehdérden fihren.

Der Mitwirkungstatbestand des § 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG dirfte fiir den Spargelanbau der
relevanteste sein. In bestimmten Fallen kann ferner § 36 Nr. 3 BbgNatSchAG greifen. Danach
besteht ein Recht zur Stellungnahme und Einsicht in die einschlagigen Sachverstdandigengut-
achten vor der Erteilung von Befreiungen noch § 67 BNatSchG. Hiervon erfasst sind erforder-
liche Befreiungen von den Schutzgebietsverordnungen. D.h. liegt ein Fall einer verbotenen
Handlung in einem Schutzgebiet vor oder kann fir den Spargelanbau keine Genehmigung
erteilt werden und ist eine Befreiung nach § 67 BNatSchG erforderlich, sind die anerkannten
Verbande zu beteiligen. Allerdings diirfte dieser Beteiligungstatbestand in aller Regel mit
dem Beteiligungstatbestand aus § 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG zusammenfallen. Denn wenn
eine verbotene Handlung in einem Schutzgebiet vorliegt bzw. eine nicht genehmigungsfahi-
ge Handlung, dirfte dies zugleich bedeuten, dass es zu erheblichen Beeintrachtigungen der
fir die Erhaltungsziele oder der fiir den Schutzzweck mafRgeblichen Bestandteile kommen
kann.

Sofern es um den Erlass von Verordnungen insbesondere zur Unterschutzstellung der euro-
pdischen Schutzgebiete als geschiitzte Teile von Natur und Landschaft geht, sei ergdnzend
auf das Mitwirkungsrecht aus § 63 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG hingewiesen. Eine Mitwirkung der
anerkannten Verbdnde ist danach auch bei der Vorbereitung von Verordnungen und ande-
ren im Rang unter dem Gesetz stehenden Rechtsvorschriften der fiir Naturschutz und Land-
schaftspflege zustandigen Behorden der Lander vorgesehen.

gez.
Stahle
Rechtsanwalt



