BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 9B 5.10
VGH 5 S 2348/08

In der Verwaltungsstreitsache



-92.

hat der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 17. April 2010

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Storost und
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Christ und Prof. Dr. Korbmacher

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers zu 4 gegen die Nichtzulas-
sung der Revision in dem Urteil des Verwaltungsgerichts-
hofs Baden-Wirttemberg vom 7. August 2009 wird zu-
rickgewiesen.

Der Klager zu 4 tragt die Kosten des Beschwerdeverfah-
rens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird flir das Beschwer-
deverfahren auf 15 000 € festgesetzt.

Grinde:

Die auf grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache und Verfahrensmangel
(§ 132 Abs. 2 Nr. 1 und 3 VWGO) gestlitzte Beschwerde kann keinen Erfolg
haben.

1. Die Grundsatzriigen dringen nicht durch.

a) Die Fragen,

.Ist die in einem Planfeststellungsbeschluss enthaltene
artenschutzrechtliche Ausnahmezulassung mit dem Gebot
einer ausreichenden Ermittlung und Bestandsaufnahme
der im Trassenbereich vorhandenen Tierarten und ihrer
Lebensraume bzw. dem Gebot einer Ermittlung von Hau-
figkeit und Verteilung der geschitzten Arten sowie ihrer
Lebensstatten im Planbereich (BVerwG, Urt. v.
09.07.2008, 9 A 14/07, Rn. 54) nach § 42 Abs. 1
BNatSchG 2007 vereinbar, wenn die Anzahl der im Tras-
senbereich tatsachlich vorhandenen Exemplare einer
streng bzw. besonders geschitzten Art erheblich - vorlie-
gend um den Faktor 20 - unterschéatzt wurde?
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Wenn nein: Hat ein VerstoB der zustandigen Behdérde ge-
gen das Gebot einer ausreichenden Ermittlung und Be-
standsaufnahme der im Trassenbereich vorhandenen
Tierarten und ihrer Lebensraume bzw. das Gebot einer
Ermittlung von Haufigkeit und Verteilung der geschitzten
Arten sowie ihrer Lebensstéatten im Planbereich (BVerwG,
Urt. v. 09.07.2008, 9 A 14/07, Rn. 54) notwendig die
Rechtswidrigkeit der erteilten artenschutzrechtlichen Aus-
nahme zur Folge oder kann der Versto3 durch eine eigen-
standige gerichtliche Prifung der Ausnahmevorausset-
zungen nach § 43 Abs. 8 BNatSchG 2007 geheilt wer-
den?”

rechtfertigen nicht die Zulassung der Revision.

Hinsichtlich der ersten Frage ist ein Klarungsbedarf nicht erkennbar. Der Ver-
waltungsgerichtshof hat die dem Planfeststellungsbeschluss zugrunde liegende
Bestandsaufnahme auch fir den Fall als fachlich vertretbar angesehen, dass
der Bestand der Bachmuscheln im Mihlbach unterschatzt wurde. Intensitat und
Tragweite einer artenschutzrechtlichen Beeintrachtigung dieser Bachmuscheln
kénnten mit Blick auf die geplante UmsiedlungsmaBnahme auch ohne eine er-
schépfende Ermittlung der Population hinreichend sicher erfasst werden. Da-
nach sollten die von der Verlegung des Mihlbachs auf einem 460 m langen
Abschnitt betroffenen Bachmuscheln vor Baubeginn in den Oberlauf des Muhl-
bachs umgesetzt werden. Diese MaBnahme sei nach Auffassung sowohl des
Gutachters der Klagerseite als auch des Beklagten durchfihrbar, ohne dass es
auf die Anzahl der umzusetzenden Exemplare ankomme und ohne dass ein-
zelne Exemplare der Bachmuschel in nennenswertem Umfang getétet oder
verletzt wirden. Auch sollten sdmtliche in dem verlegten Abschnitt befindlichen
Tiere geborgen und umgesetzt werden, was auch flr den Fall méglich sei, dass
ihre Anzahl zundchst unterschatzt worden sei. Die bereits im Oberlauf des
Mihlbachs lebenden Bachmuscheln traten auch nicht in Konkurrenz mit den
umgesetzten Exemplaren, weil die Muscheln jeweils ,ihre Nische* suchten (UA
S. 26 f., 60 f.). Die Beschwerde zeigt nicht auf, weshalb es ungeachtet dieser
tatsachlichen Feststellungen geboten sein sollte, die Anzahl der umzusetzen-
den Exemplare mdglichst exakt zu erfassen. Die Feststellungen des Verwal-
tungsgerichtshofs machen im Ubrigen deutlich, dass es von den Umstanden

des Einzelfalles abhangt, welche Anforderungen an eine ,ausreichende” Ermitt-
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lung und Bestandsaufnahme der im Trassenbereich vorhandenen Tierarten
und ihrer Lebensraume (Urteil vom 9. Juli 2008 - BVerwG 9 A 14.07 - BVerwGE
131, 274 Rn. 54) zu stellen sind. Die aufgeworfene Frage kann daher in einem

Revisionsverfahren nicht fallibergreifend geklart werden.

5 Die zweite Frage ist so formuliert (,wenn nein®), dass sie nicht selbstandig,
sondern nur dann zum Zuge kommt, wenn die erste Frage in einem Revisions-

verfahren - negativ - zu beantworten ist. Das ist nicht der Fall.

6 b) Die weitere Frage,

.Kann eine artenschutzrechtliche Ausnahme bei Vorliegen
eines ungunstigen Erhaltungszustands der Populationen
der betroffenen Art schon dann gemaB § 43 Abs. 8 S. 2
BNatSchG 2007 i.V.m. Art. 16 Abs. 1 FFH-RL zugelassen
werden, wenn verninftige Zweifel am Ausbleiben einer
vorhabensbedingten Verschlechterung des Erhaltungszu-
stands der Populationen dieser Art nicht bestehen, dar-
Uber hinaus ,auBergewdhnliche Umstande” im Sinne des
Urteils des EuGH vom 14.06.2007, C-342/05, Rn. 29 aber
nicht festgestellt werden?*

bedarf keiner Klarung in einem Revisionsverfahren und auch keiner Vorlage an
den Gerichtshof der Européaischen Union nach Art. 267 AEUV.

7 Dies qilt allerdings nicht mit Blick auf die deutsche Fassung des maBgeblichen
Satzes 1 der Randnummer 29 des Urteils des Gerichtshofs vom 14. Juni 2007
- Rs. C-342/05 - in der amtlichen Sammlung des Gerichtshofs (Slg. 2007,
| - 4713 ff.), die wie folgt lautet:

,Bei dieser Sachlage sind solche Ausnahmen unter au-
Bergewdhnlichen Umstanden weiterhin zuldssig, wenn
hinreichend nachgewiesen ist, dass sie den ungulnstigen
Erhaltungszustand dieser Populationen nicht verschlech-
tern oder die Wiederherstellung eines glnstigen Erhal-
tungszustands nicht behindern kénnen.*

8 Bei dieser Formulierung spricht entgegen der Auffassung des Verwaltungsge-
richtshofs einiges dafir, dass das Vorliegen ,auBergewdhnlicher Umstande®

eine eigenstandige Voraussetzung fir die Erteilung einer Ausnahme im Falle
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des ungunstigen Erhaltungszustandes der Populationen der betroffenen Art
darstellt. AuBerdem kann nach der deutschen Fassung angenommen werden,
dass es ausreicht, wenn die weiteren Voraussetzungen - keine Verschlechte-
rung des ungtinstigen Erhaltungszustands oder keine Behinderung der Wie-
derherstellung eines ginstigen Erhaltungszustands - alternativ vorliegen. Bei-
des kann jedoch nach der gemaB Art. 31 der Verfahrensordnung des Gerichts-
hofs verbindlichen Fassung des Urteils in der Verfahrenssprache, hier also in
der finnischen Sprache, eindeutig verneint werden. Bei einer Ubersetzung der
verbindlichen finnischen Fassung des oben genannten Satzes in der amtlichen
Sammlung des Gerichtshofs in die deutsche Sprache unter Zuhilfenahme all-
gemein zuganglicher Hilfsmittel wird die Erteilung einer Ausnahme nicht vom
Vorliegen auBergewdhnlicher Umstande abhangig gemacht, sondern Ausnah-
men dirfen ,ausnahmsweise” (poikkeuksellisesti) dann gewahrt werden, wenn
sachgemaB nachgewiesen ist, dass sie weder den ungunstigen Erhaltungszu-
stand dieser Populationen weiter verschlechtern noch die Wiederherstellung

eines gunstigen Erhaltungszustands dieser Populationen behindern.

Diese Formulierung deckt sich inhaltlich mit derjenigen in der englischen, fran-
z6sischen, spanischen, italienischen, portugiesischen und griechischen Fas-
sung dieses Satzes in der Sammlung des Gerichtshofs. Lediglich die nieder-
landische Fassung des Satzes weicht insoweit davon ab, als danach die Verbo-
te der Verschlechterung des Erhaltungszustands und der Behinderung der
Wiederherstellung eines gunstigen Erhaltungszustands nicht kumulativ, son-
dern nur alternativ gelten wiirden. Bei dieser Sachlage beruht die deutsche
Fassung offensichtlich auf einem Ubersetzungsfehler, worauf der Beklagte in
seiner Erwiderung zu Recht hingewiesen hat. Sie verfalscht den Aussagegehalt
des genannten Satzes im Urteil des Gerichtshofs vom 14. Juni 2007 in zweifa-
cher Weise, ndmlich zum Einen, indem sie den Schluss nahe legt, das Verbot
einer weiteren Verschlechterung des unglnstigen Erhaltungszustands und das
Verbot einer Behinderung der Wiederherstellung eines ginstigen Erhaltungs-
zustandes seien nur alternativ einzuhalten, und zum Anderen, indem als weite-
re Voraussetzung fur eine Ausnahme ,auBBergewdhnliche Umstande® verlangt
werden. Beides trifft nicht zu. Davon ist im Ergebnis zu Recht auch der Verwal-

tungsgerichtshof ausgegangen.
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c¢) Hinsichtlich der Frage,

ISt es zulassig, eine Verschlechterung des Erhaltungszu-

stands der Populationen einer Art im Sinne des § 43

Abs. 8 Satz 2 BNatSchG 2007 zu verneinen bzw. ein

Verweilen in einem ginstigen Erhaltungszustand im Sinne

des § 43 Abs. 8 Satz 2 BNatSchG 2007 i.V.m. Art. 16

Abs. 1 FFH-RL zu bejahen,

wenn

- sich die Populationen dieser Art bundesweit in einem
unguinstigen Erhaltungszustand befinden,

- das Verbreitungsgebiet der von dem Vorhaben betroffe-
nen Populationen (§ 10 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG 2007)
mangels weiterreichender generativer oder vegetativer
Vermehrungsbeziehungen (vgl. BVerwG, Urt. v.
16.03.2006, 4 A 1075/04, Rn. 571) nicht wesentlich Uber
das Plangebiet hinausreicht

und

- dieses Verbreitungsgebiet vorhabensbedingt erheblich
- vorliegend um etwa 30% - verkleinert wird, ohne dass
kurz- oder mittelfristig - vorliegend nicht vor Ablauf von
30 Jahren - eine quantitativ und qualitativ gleichwertige
Wiederbesiedlung neu geschaffener Habitate zu erwar-
ten ware?”

ist ein Klarungsbedarf nicht hinreichend dargetan. In rechtlicher Hinsicht ist ge-
klart, dass der Verlust eines lokalen Reviers nicht gleichbedeutend ist mit einer
Verschlechterung des Erhaltungszustands der betroffenen Art. Dass einzelne
Siedlungsraume im Zuge der Verwirklichung eines Vorhabens verloren gehen,
schlieBt nicht aus, dass die Population als solche in ihrem natlrlichen Verbrei-
tungsgebiet, das Uber das Plangebiet hinausreicht, als lebensfahiges Element
erhalten bleibt. Das kann etwa dann der Fall sein, wenn geeignete Ausweich-
habitate orts- und zeitnah in ausreichendem Umfang zur Verfligung gestellt
werden (Urteil vom 16. Marz 2006 - BVerwG 4 A 1075.04 - BVerwGE 125, 116
Rn. 572 f.). Hiervon ist auch der Verwaltungsgerichtshof ausgegangen (UA

S. 63 f.) und hat im Einzelnen ausgefihrt, weshalb die Verlegung des Muhl-
bachs auf einer Lange von etwa 460 m infolge der geplanten MaBnahme zur
Umsiedlung der davon betroffenen Bachmuscheln keine nennenswerten Ver-
luste zur Folge haben wird (UA S. 26 f., 60 f.). Fir die Frage des Erhaltungszu-
stands der Population sei deshalb unerheblich, ob das Habitat der Bachmu-

schelpopulation im MUhlbach infolge der Verlegung - voribergehend - mdgli-
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cherweise um 460 m verkirzt werde, ob es mindestens 30 Jahre dauere, bis
sich in dem verlegten Abschnitt des Mihlbachs wieder eine Bachmuschelpopu-
lation der GrdBe und Qualitat entwickeln werde, wie sie vor der Verlegung be-
standen habe, ob eine Wiederansiedlung des verlegten Abschnitts des Muhl-
bachs tberhaupt mdglich sei und ob die geplanten Wiederansiedlungsversuche
im Appenweiler Mihlbach gelingen kénnten (UA S. 64 f.). Die Beschwerde zeigt
nicht auf, dass und weshalb mit Blick auf diese tatsachlichen Feststellungen
Anlass zur Fortentwicklung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts bestehen sollte. Im Ubrigen macht der vorliegende Fall deutlich, dass
keine generelle Grenze angegeben werden kann, ab der ein Verlust lokaler
Siedlungsrdume mit einer Verschlechterung des Erhaltungszustands der betrof-
fenen Art einhergeht. Diese Frage kann vielmehr nur artspezifisch und bezogen
auf die besonderen Umstande des Einzelfalles beantwortet werden. Soweit sich
die aufgeworfene Frage darauf bezieht, dass ,das Verbreitungsgebiet der von
dem Vorhaben betroffenen Populationen ... nicht wesentlich lber das Plange-
biet hinausreicht", ist sie auBerdem nicht entscheidungserheblich, weil sich dem
angegriffenen Urteil eine solche Feststellung nicht entnehmen I&sst.

d) Auch die Fragen,

»,Ist nach Ergehen der Entscheidung der Kommission vom
13.11.2007 zur Verabschiedung der ersten aktualisierten
Liste von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung in
der kontinentalen biogeographischen Region die Annah-
me eines potentiellen FFH-Gebiets geman Art. 4 Abs. 1
Unterabs. 1 S. 4 und Art. 3 Abs. 1 sowie i.V.m. Erwa-
gungsgrund 9 FFH-RL noch méglich?

Wenn ja: Kommt es zur Beantwortung der Frage, ob ein
bestimmtes Gebiet gemaBi Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 S. 4
und Art. 3 Abs. 1 sowie i.V.m. Erwagungsgrund 9 FFH-RL
als potentielles FFH-Gebiet anzusehen ist, auf den sub-
jektiven Kenntnisstand der zustédndigen Fachbehérden
zum Zeitpunkt der letzten Nachmeldung an die Europai-
sche Kommission oder auf die objektive Ausstattung des
Gebiets mit Arten und/oder Lebensraumtypen zu dem fir
die Beurteilung der Sach- und Rechtslage der angegriffe-
nen Verwaltungsentscheidung maBgeblichen Zeitpunkt
an?
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Wenn letzteres: Liegt eine ernsthafte Beeintrachtigung der
6kologischen Merkmale eines potentiellen FFH-Gebiets
(EuGH, Urt. v. 14.09.2006, C-244/05, Rn. 46) erst dann
vor, wenn die Meldung des betreffenden Gebiets an die
Européische Kommission ohne Einbeziehung der vorha-
bensbedingt beeintrachtigten Teilflache vereitelt wiirde?
Oder genagt fur eine solche ernsthafte Beeintrachtigung
der 6kologischen Merkmale eines potentiellen FFH-
Gebiets schon eine erhebliche Verringerung der Flache
des Habitats der die MeldewUrdigkeit begrindenden Art?*

rechtfertigen nicht die Zulassung der Revision.

Die erste Frage ist nicht entscheidungserheblich. Der Verwaltungsgerichtshof
hat die angegriffene Entscheidung nicht allein auf die Feststellung gestitzt,
dass der Mihlbach zwischen Schnetzenhausen und Waggershausen aufgrund
des dortigen Bachmuschelvorkommens nicht als potentielles FFH-Gebiet anzu-
sehen ist und nicht zwingend als FFH-Gebiet hatte gemeldet werden miissen
(UA S. 69 ff.). Er hat daneben unterstellt, dass insoweit ein potentielles FFH-
Gebiet vorliegt, aber eine Verletzung von FFH-Recht gleichwohl verneint, weil
die Verlegung des Muhlbachs auf einer La4nge von 460 m die Schutzwurdigkeit
des Gebiets nicht derart beeintrachtigt, dass eine Meldung des Mihlbachs als
FFH-Gebiet vereitelt wird (UA S. 78 f.). Damit hangt der Ausgang des Rechts-
streits nicht von der Beantwortung der Frage ab, ob die Annahme eines poten-
tiellen FFH-Gebiets noch mdglich ist. Dasselbe gilt fir die zweite Frage, die auf
eine Klarung bestimmter Voraussetzungen fir die Annahme eines potentiellen
FFH-Gebiets zielt.

Die dritte Frage, die sich auf die fir den Schutz potentieller FFH-Gebiete gel-
tenden MaBstéabe bezieht, wurde ausdricklich nur fir den Fall gestellt, dass die
ersten beiden Fragen in einem Revisionsverfahren zu klaren sind. Das ist nicht
der Fall. Sie dringt indes auch dann nicht durch, wenn im Hinblick auf die weite-
re Beschwerdebegriindung (S. 41) von einer ,alternativ formulierten“ Frage aus-
gegangen wird. Der Verwaltungsgerichtshof hat unter Ruckgriff auf die Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteile vom 27. Oktober 2000

- BVerwG 4 A 18.99 - BVerwGE 112, 140 <156 f.>, vom 17. Mai 2002

- BVerwG 4 A 28.01 - BVerwGE 116, 254 <257> und vom 22. Januar 2004
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- BVerwG 4 A 32.02 - BVerwGE 120, 87 <104>) angenommen, dass potentielle
FFH-Gebiete, die - wie hier - nur Uber nicht prioritare Lebensraumtypen oder
Arten verflgen, keiner Veranderungssperre unterliegen, die einer Vorwegnah-
me von Art. 6 Abs. 2 FFH-RL gleichkommt. Vielmehr gebiete das Gemein-
schaftsrecht lediglich ein Schutzregime, durch das verhindert wird, dass Gebie-
te, deren Schutzwiirdigkeit nach der FFH-Richtlinie auf der Hand liege, zerstort
oder anderweitig so nachhaltig beeintrachtigt wirden, dass sie als Ganzes fir
eine Meldung nicht mehr in Betracht kAmen; dies sei nur dann der Fall, wenn
der Schutz eines FFH-Gebietes als Ganzes ohne Einbeziehung der streitigen
Teilflache vereitelt wirde. Diese Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts werde durch die jungere Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi-
schen Gemeinschaften nicht ,unmittelbar bertihrt“, weil diese sich nur auf be-
reits gemeldete Gebiete beziehe. Ausgehend davon hat der Verwaltungsge-
richtshof angenommen, dass eine Meldung des Muhlbachs als FFH-Gebiet
durch die Verlegung eines nur 460 m langen Bachabschnitts nicht vereitelt
werde; denn auch nach den Angaben des Gutachters der Klager betrage der
Anteil der von dem Vorhaben nicht betroffenen Bachmuscheln im Mihlbach
(mindestens) 70% (UA S. 78 1.).

Mit diesen Erwagungen setzt sich die Beschwerde nicht hinreichend auseinan-
der (§ 133 Abs. 3 Satz 3 VwWGO). Sie macht geltend, der Gerichtshof der Euro-
paischen Gemeinschaften habe in den Urteilen vom 13. Januar 2005

(Rs. C-117/03 - Slg. 2005, | - 167) und vom 14. September 2006 (Rs. C-244/05
- Slg. 2006, | - 8445) abweichend von der vom Verwaltungsgerichtshof in Bezug
genommenen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entschieden,
dass die Mitgliedstaaten verpflichtet seien, SchutzmaBnahmen zur Wahrung
der 6kologischen Bedeutung potentieller FFH-Gebiete zu ergreifen, bzw. keine
Eingriffe zulassen diirften, die die 6kologischen Merkmale solcher Gebiete
.ernsthaft beeintrachtigen“ kénnten. Dieses Vorbringen Ubersieht jedoch, dass
der Verwaltungsgerichtshof die Aussagen des Gerichtshofs der Européischen
Gemeinschaften im Urteil vom 13. Januar 2005 flr den vorliegenden Fall als
nicht maBgeblich erachtet hat, weil sie ein bereits gemeldetes Gebiet betrafen,
wahrend der Mlhlbach nicht als FFH-Gebiet gemeldet worden sei; fir die Falle

noch nicht gemeldeter potentieller FFH-Gebiete ohne prioritare Lebensraumty-
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pen oder Arten sei daher nach wie vor von der genannten Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts auszugehen. Die Beschwerde legt nicht dar, dass
dieser rechtliche Ansatz zweifelhaft sein kénnte. Sie rligt zwar, dass der Ver-
waltungsgerichtshof insoweit das Urteil des Gerichtshofs der Européischen
Gemeinschaften vom 14. September 2006 nicht berticksichtigt habe, lasst da-
bei jedoch auBer Acht, dass auch dieses Urteil bereits gemeldete potentielle
FFH-Gebiete betrifft (a.a.0. Rn. 21, 23) und das Gericht seine Aussagen zum
Schutzniveau ausdrtcklich auf solche Gebiete bezieht (a.a.O. Rn. 44 ff.). Die
Beschwerde zeigt nicht auf, welche Grinde daflir sprechen kénnten, diese Aus-
sagen entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs auf potentielle
FFH-Gebiete zu lbertragen, die - wie hier - noch nicht gemeldet wurden.

15 e) Nicht durchzudringen vermag schlieBlich auch die auf folgende Fragen be-
zogene Grundsatzrige:

»Kann eine Ausnahme von den artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestdnden auch dann auf der Grundlage von

§ 43 Abs. 8 Satz 1 Nr. 4 Alternative 1 BNatSchG 2007
(-im Interesse der Gesundheit des Menschen®) zugelas-
sen werden, wenn nicht konkret dargelegt wird, in welcher
Weise ein Vorhaben dem Schutz der menschlichen Ge-
sundheit dient?

Folgt aus Art. 20a GG zumindest so lange ein Uberwiegen
der artenschutzrechtlichen Belange in § 43 Abs. 8 Satz 1
BNatSchG 2007, wie das Vorhaben nicht seinerseits dem
Schutz verfassungsrechtlich geschitzter Giter dient, na-
mentlich eine verfassungsrechtlich relevante Beeintrachti-
gung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG durch die
bisherige Verkehrssituation ausschlieBen soll?

Ist es zuldssig, im Rahmen der Interessenabwagung nach
§ 43 Abs. 8 Satz 1 BNatSchG 2007 zugunsten des Vor-
habens zu berlcksichtigen, dass in dem angegriffenen
Planfeststellungsbeschluss MaBnahmen zur Sicherung
des Erhaltungszustands der Populationen der betroffenen
Art festgesetzt wurden?”

16  Die erste Frage ist nicht entscheidungserheblich. Zum einen hat der Verwal-
tungsgerichtshof die Erteilung einer Ausnahme nicht allein auf der Grundlage
des § 43 Abs. 8 Satz 1 Nr. 4 Alt. 1 BNatSchG 2007 fir zulassig erachtet, son-
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dern angenommen, dass die Ausnahmeentscheidung auch nach § 43 Abs. 8
Satz 1 Nr. 5 BNatSchG 2007 tragfahig ist (UA S. 32 f.). Zum anderen ist der
Verwaltungsgerichtshof weder ausdriicklich noch sinngemafn davon ausgegan-
gen, dass eine Ausnahme von den artenschutzrechtlichen Verbotstatbestanden
auch dann nach § 43 Abs. 8 Satz 1 Nr. 4 Alt. 1 BNatSchG 2007 zugelassen
werden kann, ,wenn nicht konkret dargelegt wird, in welcher Weise ein Vorha-
ben dem Schutz der menschlichen Gesundheit dient®. Er hat vielmehr eine hin-
reichende Darlegung durch den Beklagten angenommen und insoweit ausge-
fihrt, dass die Larm- und Schadstoffbelastung dadurch reduziert werde, dass
umfangreiche Stadtbezirke von Friedrichshafen von erheblichen Verkehrsmen-
gen entlastet wirden. Zur ndheren Begrindung hat er auf den Planfeststel-
lungsbeschluss (S. 35 bis 44) Bezug genommen. Angesichts der dortigen Aus-
fihrungen zur aktuellen Uberlastung der vorhandenen B 31 im Raum Fried-
richshafen mit steigender Tendenz, zu den damit zusammenhangenden Ver-
kehrsverlagerungen in das nachgeordnete Netz sowie zu den mit dem Vorha-
ben angestrebten Entlastungen liegt ohne weiteres auf der Hand, dass das
Vorhaben die Larm- und Schadstoffbelastung der Bevélkerung reduzieren wird.

Davon abgesehen geht der Hinweis der Beschwerde auf das Urteil vom

27. Januar 2000 - BVerwG 4 C 2.99 - (BVerwGE 110, 302 <312 ff.>) fehl. Da-
nach sind bei einer Abweichung nach Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2 FFH-RL unter
dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes strenge Anforderungen an den
Nachweis von Art und Umfang der mit dem Vorhaben in dieser Hinsicht erziel-
baren Wirkungen zu stellen. Der Senat hat im Urteil vom 12. Marz 2008

- BVerwG 9 A 3.06 - (BVerwGE 130, 299 Rn. 160) bereits entschieden, dass
diese strengen Anforderungen dem besonderen Schutzregime zugunsten prio-
ritdrer Lebensraumtypen und Arten geschuldet sind und sich daher nicht auf
den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 1 FFH-RL - und damit erst
recht nicht auf eine Abweichung von artenschutzrechtlichen Verbotstatbestan-
den - Ubertragen lassen (ebenso Urteil vom 9. Juli 2008 - BVerwG 9 A 14.07 -
BVerwGE 131, 274 Rn. 125 1.).

Die zweite Frage ist in dieser Allgemeinheit nicht entscheidungserheblich. Sie
ist so formuliert, dass sie hinsichtlich aller in § 43 Abs. 8 Satz 1 BNatSchG
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2007 normierten Ausnahmetatbestéande einheitlich zu beantworten ist. Wie be-
reits ausgefihrt, hat der Verwaltungsgerichtshof jedoch nur die in § 43 Abs. 8
Satz 1 Nr. 4 und 5 BNatSchG 2007 normierten Ausnahmetatbestande zur An-
wendung gebracht hat (UA S. 32 f.).

Im Ubrigen zeigt die Beschwerde einen Klarungsbedarf nicht hinreichend auf.
Der Verwaltungsgerichtshof hat angenommen, dass die vom Beklagten ange-
fuhrten Grinde - gesetzliche Bedarfsfestlegung, Gesundheitsschutz, Verkehrs-
sicherheit, Bewaltigung steigenden Verkehrsaufkommens, Biindelung der Ver-
kehre - ihrer Art nach sowohl einzeln als auch kumulativ eine Ausnahme von
den artenschutzrechtlichen Verboten rechtfertigen kénnen. Diese Annahme
steht in Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Ur-
teile vom 12. Marz 2008 a.a.O. Rn. 158 bis 160, 239 und vom 9. Juli 2008
a.a.0. Rn. 125; vgl. auch Urteil vom 9. Juli 2009 - BVerwG 4 C 12.07 -
BVerwGE 134, 166 Rn. 13 ff. zu Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 1 FFH-RL). Die Be-
schwerde legt nicht hinreichend dar, dass diese Rechtsprechung mit Blick auf
Art. 20a GG einer Uberpriifung bedarf. Wird geltend gemacht, Art. 20a GG ge-
biete ein bestimmtes Handeln des Normgebers, bedarf es einer vertieften Dar-
legung, woraus sich eine solche Verpflichtung des Normgebers gerade zu die-
ser Regelung im Einzelnen ergeben soll (Beschluss vom 5. November 2001

- BVerwG 9 B 50.01 - juris Rn. 7 m.w.N.). Dasselbe gilt, wenn - wie hier - die
Auffassung vertreten wird, eine Vorschrift miisse wegen Art. 20a GG in be-
stimmter Weise verfassungskonform ausgelegt werden. Entsprechende Darle-
gungen enthalt die Beschwerde nicht. lhre Ansicht, Art. 20a GG enthalte eine
,<aewichtungsvorgabe“ in dem Sinne, dass die Belange des Naturschutzes nur
zu dem Zweck zurtickgestellt werden dlrften, eine Beeintrachtigung verfas-

sungsrechtlich geschitzter Giter zu verhindern, begriindet sie nicht naher.

SchlieBlich kann auch die dritte Frage die Zulassung der Revision nicht recht-
fertigen. Die Beschwerde macht insoweit geltend, der Verwaltungsgerichtshof
sei davon ausgegangen, dass im Rahmen der Interessenabwagung nicht nur
solche AusgleichsmaBnahmen berlcksichtigt werden darften, die tatséchlich

das Gewicht eines VerstoBBes gegen die artenschutzrechtlichen Verbotstatbe-

stdnde mindern, sondern auch solche, die allein dem Zweck dienten, mittelfris-
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tig eine Verschlechterung des Erhaltungszustands der Population der betroffe-
nen Art zu verhindern, wie hier die beabsichtigte Wiederbesiedlung des verleg-
ten Bachabschnitts und die geplante Ansiedlung der Bachmuschel im Appen-
weiler Mahlbach. Daher sei zu klaren, ob die zuletzt genannten Ausgleichs-
maBnahmen allein der tatbestandlichen Voraussetzung fir eine Ausnahmeent-
scheidung nach § 43 Abs. 8 Satz 2 Alt. 2 BNatSchG 2007 zuzuordnen seien
oder auBerdem auch noch das Gewicht der artenschutzrechtlichen Belange im
Rahmen der nach § 43 Abs. 8 Satz 1 BNatSchG 2007 vorzunehmenden Inte-
ressenabwagung mindern kénnten. Dieses Vorbringen verfehlt die maBgebli-
chen Erwagungen des Verwaltungsgerichtshofs. Dieser hat nicht angenommen,
dass die von der Beschwerde genannten AusgleichsmaBnahmen das Gewicht
des in den Verbotstatbestanden zum Ausdruck kommenden Artenschutzinte-
resses mindern, obwohl sie die Realisierung der Verbote nicht beeinflussen.
Die Bezugnahme auf diese AusgleichsmaBnahmen steht vielmehr im Zusam-
menhang mit der Feststellung des Verwaltungsgerichtshofs, dass der Erhal-
tungszustand der Population der Bachmuschel in Deutschland insgesamt als
unguinstig bzw. kritisch eingestuft wird. Dies habe der Beklagte nicht verkannt,
sondern mit Blick darauf besondere SicherungsmaBnahmen ergriffen (UA

S. 34 {.). Die darin zum Ausdruck kommende Rechtsauffassung, dass im Falle
eines bundesweit unginstigen Erhaltungszustands der betroffenen Art nicht nur
,weitergehende Anforderungen* flr die Zulassung einer Ausnahme nach § 43
Abs. 8 Satz 2 Halbs. 2 BNatSchG 2007 i.V.m. Art. 16 Abs. 1 FFH-RL gelten
(UA S. 56 f.), sondern dem Artenschutzinteresse insoweit auch im Rahmen der
Interessenabwagung ein gesteigertes, Uber die Verbotstatbestande hinaus rei-
chendes Gewicht zukommt, dem mit auf eine langfristige Sicherung des Erhal-
tungszustands gerichteten MaBnahmen Rechnung getragen werden kann,

greift die Beschwerde nicht an.

2. Auch die Verfahrensriigen greifen nicht durch.

a) Die Beschwerde macht geltend, der Verwaltungsgerichtshof habe zum einen
als wahr unterstellt, dass es nicht mdglich sei, eine fachlich fundierte Aussage
dartiber zu treffen, ob die planfestgestellte MaBnahme zur Wiederbesiedlung

des Appenweiler Mihlbachs mit der Bachmuschel ,mit Gberwiegender Wahr-
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scheinlichkeit erfolgreich sein wird“, zum anderen jedoch auch angenommen,
dass die Wiederansiedlung der Bachmuschel im Appenweiler Mihlbach hin-
sichtlich ihrer Erfolgsaussicht zwar offen, mit Rlcksicht auf die Habitatbedin-
gungen aber ,insgesamt erfolgversprechend” sei. Eine MaBBnahme, deren Er-
folg nicht Gberwiegend wahrscheinlich sei, kdnne jedoch nicht gleichzeitig als
erfolgversprechend bezeichnet werden. Daher beruhe die Sachverhaltswirdi-
gung auf einem VerstoB gegen Denkgesetze. Diese Rige kann schon deshalb
nicht durchdringen, weil der Verwaltungsgerichtshof die angegriffene Entschei-
dung jedenfalls nicht auf beide Annahmen gestitzt hat. Die Frage, ob eine
Uberwiegende Erfolgsaussicht fur die geplante Wiederansiedlung der Bachmu-
schel im Appenweiler Mihlbach besteht, hat er vielmehr ausdricklich als nicht
entscheidungserheblich bezeichnet, weil sich der Erhaltungszustand der
Bachmuschelpopulation auch im Falle eines Scheiterns der Wiederansied-
lungsversuche nicht verschlechtern werde (UA S. 65). Im Ubrigen ist die Fest-
stellung, eine MaBnahme sei ,insgesamt erfolgversprechend®, auch nicht
schlechthin unvereinbar mit der weiteren Feststellung, es kdnne keine Aussage
darUber getroffen werden, ob diese MaBnahme ,mit Uberwiegender Wahr-

scheinlichkeit erfolgreich” sein werde.

b) Die Beschwerde sieht einen Verfahrensmangel auch darin, dass der Verwal-
tungsgerichtshof dem Beklagten in der mindlichen Verhandlung einen Schrift-
satznachlass eingeraumt habe, ohne dass die Voraussetzungen gemafi § 173
Satz 1 VwGO i.V.m. § 283 Satz 1 ZPO vorgelegen héatten. Der Verwaltungsge-
richtshof habe dem Beklagten in der mindlichen Verhandlung am 27. Juli 2009
die Mdéglichkeit gegeben, bis zum 31. Juli 2009 schriftsatzlich vorzutragen, aus
welchen Griinden der Mihlbach nach Bekanntwerden der dortigen Bachmu-
schelvorkommen nicht als FFH-Gebiet nachgemeldet worden sei, obwohl die
Klager hierzu in der mindlichen Verhandlung bzw. unmittelbar davor nichts
Neues vorgebracht hatten und der Beklagte keinen Schriftsatznachlass bean-
tragt habe. Durch die prozesswidrig erfolgte EinrAumung des Schriftsatzrechts
sei dem Klager zu 4 die Mdglichkeit genommen worden, Uber das nachgelas-
sene Vorbringen des Beklagten mindlich zu verhandeln und weitere Beweisan-
trage zu stellen. Die angegriffene Entscheidung kann jedoch nicht auf dem gel-

tend gemachten Verfahrensmangel beruhen. Denn der Verwaltungsgerichtshof
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hat eine Verletzung von FFH-Recht nicht nur mit der Begrlindung verneint, dass
der Mihlbach zwischen Schnetzenhausen und Waggershausen nicht als po-
tentielles FFH-Gebiet anzusehen sei und auch nicht zwingend als FFH-Gebiet
hatte gemeldet werden missen. Vielmehr hat er alternativ zu dieser Erwagung
die Eigenschaft des Muhlbachs als potentielles FFH-Gebiet unterstellt, weil die
Verlegung eines Abschnitts des Miuhlbachs auch in diesem Fall mit Blick auf
den dann geltenden vorlaufigen Schutzstatus mit Gemeinschaftsrecht vereinbar
sei (UA S. 78 {.). Hinsichtlich dieser selbstéandig tragenden Erwagung war das
Vorbringen des Beklagten im nachgelassenen Schriftsatz ohne Bedeutung.

c) Die Beschwerde macht ferner geltend, der Verwaltungsgerichtshof habe den
Beweisantrag Nr. 6 auf Einholung einer amtlichen Auskunft der Landesanstalt
fir Umwelt, Messungen und Naturschutz Baden-Wrttemberg - LUBW - zu
Bachmuschelpopulationen in ausgewiesenen FFH-Gebieten in Baden-
Wirttemberg, zur relativen Bedeutung des Vorkommens im Mihlbach und zu
den Kriterien der Gebietsauswahl mit der Begriindung abgelehnt, dass es hier-
auf im Hinblick auf die mit dem Schriftsatzrecht noch vorzutragenden Tatsa-
chen nicht entscheidungserheblich ankomme. Dies sei unzulassig. Ein Schrift-
satznachlass kénne nur zu entscheidungserheblichen Tatsachen eingerdumt
werden; dann kénne ein auf Feststellung derselben Tatsachen gerichteter Be-
weisantrag nicht wegen fehlender Entscheidungserheblichkeit abgelehnt wer-
den. Es kann offen bleiben, ob die Beschwerde damit einen Verfahrensmangel
bezeichnet hat, weil die angegriffene Entscheidung jedenfalls nicht auf einem
solchen Mangel beruht. Der Verwaltungsgerichtshof hat eine Verletzung von
Gemeinschaftsrecht unabhangig davon verneint, ob der Mihlbach als potentiel-
les FFH-Gebiet anzusehen ist oder nicht. Im Ubrigen hat der Verwaltungsge-
richtshof den Beweisantrag Nr. 6 auch deshalb abgelehnt, weil sich die bean-
tragte Beweiserhebung nicht auf den fiir die Beurteilung des Sachverhalts
maBgeblichen Zeitpunkt beziehe und auBerdem der Mihlbach mit Blick auf den
bei der Auswahl von FFH-Gebieten gegebenen naturschutzfachlichen Beurtei-
lungsspielraum auch dann nicht zwingend als FFH-Gebiet anzuerkennen wére,

wenn die unter Beweis gestellten Tatsachen vorliegen sollten (UA S. 77 f.).
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d) Ohne Erfolg bleibt schlieBlich die Rige, dass der Verwaltungsgerichtshof
nach Eingang des nachgelassenen Schriftsatzes des Beklagten vom 31. Juli
2009 die Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung gemaR § 104 Abs. 3
Satz 2 VwGO hatte beschlieBen missen, weil dieser Schriftsatz neues und fir
die Entscheidung relevantes Vorbringen enthalte. Das Vorbringen im nachge-
lassenen Schriftsatz bezieht sich auf die Frage, ob der Mihlbach wegen des
dortigen Bachmuschelvorkommens zwingend als FFH-Gebiet hatte nachge-
meldet werden missen. Wie bereits ausgefthrt, hat der Verwaltungsgerichtshof
einen VerstoB gegen FFH-Recht jedoch auch fur den Fall verneint, dass der
Muhlbach als potentielles FFH-Gebiet anzusehen sein sollte. Daher beruht die
angegriffene Entscheidung nicht auf dem Vorbringen des Beklagten im nachge-
lassenen Schriftsatz.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO. Die Streitwertfestset-
zung beruht auf § 47 Abs. 1 und 3, § 52 Abs. 1 GKG.

Dr. Storost Dr. Christ Prof. Dr. Korbmacher
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