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% Bundesverwaltungsgericht

Beschluss vom 08.03.20
BVerwG 9 B 25.17 Bundesverwaltungsgericht

ECLI:DE:BVerwG:2018:080318B9B25.17.9http5: / /www.bverwg.de)

Planfeststellung StraBenrecht

Leitsatze:

1. Der Tatbestand des Tétungsverbots (§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG) ist im Hinblick auf bau- und betriebsbe-
dingte Gefahren eines StraBenbauvorhabens erst dann erfiillt, wenn das vorhabenunabhéngige Grundrisiko
dadurch signifikant erhoht wird (im Anschluss an die standige Rechtsprechung).

2. Die der Planfeststellungsbehorde bei Anwendung des § 44 Abs. 1 BNatSchG zustehende naturschutzfachli-
che Einschitzungsprirogative schlieBt die Beurteilung ein, ob und inwieweit auf eine raumbezogene Be-
standsaufnahme und Priifung bei "Allerweltsvogelarten" verzichtet werden kann.

3. Ist iiber eine bestimmte artenschutzrechtliche Ausnahme (§ 45 Abs. 7 BNatSchG) trotz objektiver Ausnah-
melage versehentlich nicht entschieden worden, so ist dieser Mangel dann unerheblich, wenn unter Beriick-
sichtigung aller Umstinde ausgeschlossen werden kann, dass dem Vorhabentriger die fehlende Ausnahme
versagt worden ware (wie BVerwG, Urteil vom 14. April 2010 - 9 A 5.08 - BVerwGE 136, 291 Rn. 147).

Rechtsquellen
FStrG 88 17 ff.
BNatSchG §34,8844 1
VwGO § 86

OVG Miinster - 29.03.2017 - AZ: OVG 11 D 70/09.AK

Zitiervorschlag

BVerwG, Beschluss vom 08.03.2018 - 9 B 25.17 - [ECLI:DE:BVerwG:2018:080318B9B25.17.0]

BESCHLUSS

BVerwG 9 B 25.17
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OVG Miinster - 29.03.2017 - AZ: OVG 11 D 70/09.AK

In der Verwaltungsstreitsache hat der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts
am 8. Marz 2018

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bier,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bick

und den Richter am Bundesverwaltungsgericht Steinkiihler

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Oberver-

waltungsgerichts des Landes Nordrhein-Westfalen vom 29. Marz 2017 wird zuriickgewiesen.
Der Klager tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 30 000 € festgesetzt.

Grunde

I

1 Der klagende Umweltverband wendet sich gegen den Planfeststellungsbeschluss vom 31. Mirz 2009 in der
Gestalt des Planergdnzungsbeschlusses vom 4. Mai 2011 und des Planergédnzungsbescheides vom 11. Januar
2013. Geplant ist der Neubau eines Abschnitts der B 474n als Ortsumgehung Datteln. Das rund 4 km lange
StraBenstiick soll u.a. das Waldgebiet "Deipe" queren und im Nordosten der Stadt in die vorhandene Trasse
der B 235 miinden, die ihrerseits im weiteren Verlauf auf einer Briicke die Lippe quert. Entlang der Lippe er-
streckt sich das gemeinschaftsrechtlich festgelegte FFH-Gebiet "Lippeaue". Die geplante B 474n schleift
rund 300 m vor der Grenze dieses FFH-Gebiets in die B 235 ein. Der Neubau der Ortsumgehung Datteln ist
im Bedarfsplan fiir die BundesfernstraBen als zweistreifige BundesstraBe in der Kategorie des vordringlichen
Bedarfs dargestellt. Ebenfalls als vordringlicher Bedarf ausgewiesen ist der siidlich angrenzende Abschnitt
der B 474n bis zur A 2, der als Ortsumgehung Waltrop vierstreifig gebaut werden soll.

2  Das Oberverwaltungsgericht hat mit Urteil vom 18. Januar 2013 - 11 D 70/09.AK - (zum Teil veroffentlicht in
DVBL. 2013, 374 = Langtext in juris) die Klage abgewiesen und die Revision nicht zugelassen. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat mit Beschluss vom 28. November 2013 - 9 B 14.13 (/281113B9B14.13.0)- (NuR
2014, 361 = Langtext in juris) das Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit zur anderweitigen Entscheidung
zuriickverwiesen. Das Oberverwaltungsgericht habe sich im angefochtenen Urteil nicht hinreichend mit Tei-
len des Klagevorbringens auseinandergesetzt, soweit es um das artenschutzrechtliche Tétungsverbot und das
Zerstorungsverbot in Bezug auf zahlreiche verbreitete ("ubiquitire") Vogelarten gehe.

3 Nach dieser Zuriickverweisung hat das Oberverwaltungsgericht mit weiterem Urteil vom 29. Mirz 2017 die
Klage erneut abgewiesen und die Revision nicht zugelassen. Dagegen richtet sich die Nichtzulassungsbe-
schwerde des Klégers.

II
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4  Die Beschwerde, die auf die Zulassungsgriinde der grundsitzlichen Bedeutung der Rechtssache (§ 132 Abs. 2
Nr. 1 VwGO) und eines Verfahrensmangels (§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO) gestiitzt ist, hat keinen Erfolg.

5 1. Der Rechtssache kommt keine grundsitzliche Bedeutung im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO zu.

6  Grundsitzlich bedeutsam im Sinne dieser Vorschrift ist eine Rechtssache nur, wenn fiir die angefochtene
Entscheidung der Vorinstanz eine konkrete falliibergreifende und bislang ungeklarte Rechtsfrage des revisi-
blen Rechts von Bedeutung war, deren Klarung im Revisionsverfahren zu erwarten ist und zur Erhaltung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder zur Weiterentwicklung des Rechts geboten erscheint. Den Darle-
gungen der Beschwerde ldsst sich nicht entnehmen, dass diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfiillt
sind.

7  a) Die Fragen,

ob es der Projektbegriff des § 34 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG gebietet, fiir eine in mehreren Abschnitten geplante
StraBe als Teil einer StraBengesamtplanung bei der Priifung einer erheblichen Beeintrichtigung der Erhal-
tungsziele eines Natura-2000-Gebiets funktionsbezogen fiir jeden der Abschnitte die prognostizierte Ver-
kehrsgesamtbelastung bei Realisierung der Gesamtstrecke zugrunde zu legen,

und ob es die artenschutzrechtlichen Verbotstatbestinde des § 44 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BNatSchG gebieten, fiir
eine in mehreren Abschnitten geplante Stra3e als Teil einer Straengesamtplanung funktionsbezogen fiir je-
den der Abschnitte die prognostizierte Verkehrsgesamtbelastung bei Realisierung der Gesamtstrecke zu-
grunde zu legen,

rechtfertigen nicht die Zulassung der Revision. Der Senat hat bereits in seinem dasselbe Verfahren betreffen-
den Beschluss vom 28. November 2013 - 9 B 14.13 (/281113B9B14.13.0)- (NuR 2014, 361 Rn. 7 f.) ausge-
fiihrt, dass jede in Bezug auf ein Verkehrsprojekt durchgefiihrte FFH-Vertraglichkeitspriifung zunichst von
einer methodengerechten, auf realistischen Annahmen beruhenden und nachvollziehbar begriindeten Ver-
kehrsprognose auszugehen hat, die fiir die sich im Rahmen der Priifung konkret stellenden Fragen hinrei-
chend belastbare Aussagen enthalten muss. Nichts anderes gilt fiir die Priifung der artenschutzrechtlichen
Verbotstatbesténde, die ebenfalls eine nach den genannten MaBstiben erstellte Verkehrsprognose voraus-
setzt. Die maBgebliche Aussage eines Verkehrsgutachtens besteht in der fiir das Projekt ermittelten Ver-
kehrsbelastung, der fiir die straentechnische Ausstattung eine besondere Bedeutung zukommt. Bei einer
abschnittsweise zu bauenden StraBe ist Projekt - auch im Sinne des § 34 Abs. 1 BNatSchG - der jeweils ge-
plante Abschnitt (stRspr, s. nur BVerwG, Urteil vom 14. April 2010 - 9 A 5.08 (/140410U9A5.08.0)-
BVerwGE 136, 291 Rn. 103). Die Prognose dieser Verkehrsbelastung hat weitere geplante Abschnitte grund-
séatzlich dann einzubeziehen, wenn deren Verwirklichung innerhalb des Prognosezeitraums ebenfalls zu er-
warten ist. Dies liegt auf der Hand und bedarf keiner weiteren Klarung in einem Revisionsverfahren. Dem-
entsprechend hat auch die vorliegende projektbezogene Verkehrsprognose die Verkehrsbelastung fiir den
Planfall P 3.2.3, also einschlieBlich der Weiterfiihrung der B 474n {iber die Ortsumgehung Waltrop bis zur
Anschlussstelle Mengeder Heide der A 2 im Knotenpunkt mit der A 45, ermittelt, und der Planfeststellungs-
beschluss hat die so ermittelten "Prognoseverkehrsmengen 2020" der straentechnischen Planung zugrunde
gelegt (vgl. OVG, UA S. 84 und Planfeststellungsbeschluss S. 61).

8  Aus dem Vorstehenden folgt indes nicht ohne Weiteres, dass naturschutzrechtliche Konflikte, die im nachge-
lagerten StraBennetz erst zu einem spéteren Zeitpunkt nach Hinzutreten weiterer Projekte voraussichtlich
entstehen und ihre Ursache dann unter anderem auch in dem vorliegenden Projekt haben werden (hier:
Stickstoffbelastung des FFH-Gebietes im Bereich der Lippebriicke), schon aus Anlass dieses Projektes gelost
werden miissen. Der Planungstrager hat die durch die Planungsentscheidung geschaffenen oder ihr sonst
zurechenbaren Konflikte zu bewiltigen. Die durch das Vorhaben selbst innerhalb seines Wirkungsbereichs
unmittelbar hervorgerufenen, im Prognosezeitraum zu erwartenden Beeintrachtigungen werden ihm zwar
regelmiBig ohne Weiteres zugerechnet. Das gilt aber nicht zwingend auch fiir mittelbare Beeintrachtigun-
gen, die durch das StraBenbauvorhaben als einer raumbedeutsamen Mafnahme (mit) ausgelost werden, al-
lerdings auBerhalb seines direkten Wirkungsbereichs an anderer Stelle auftreten (zu dieser Unterscheidung
vgl. in anderem Zusammenhang auch BVerwG, Urteil vom 17. Mirz 2005 - 4 A 18.04
(/170305U4A18.04.0)- BVerwGE 123,152 <155 ff., 157>). Es gibt keinen Rechtssatz, der den Planungstriger
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verpflichten wiirde, derartige Konflikte, die an einem anderen Ort durch das Zusammenwirken mehrerer
Projekte entstehen, stets schon dem ersten Projekt zuzuordnen und bereits in diesem Zusammenhang zu be-
waltigen. Ob dies iiberhaupt moglich und ob es zweckmaBig ist, richtet sich vielmehr - auch im Hinblick auf
ein bestimmtes StraBenbauvorhaben, das abschnittsweise verwirklicht wird - stets nach den Umstinden des
Einzelfalls. Von Bedeutung ist dabei neben der Entfernung zwischen dem Projekt und dem Ort der Beein-
trachtigung sowie der Anzahl der das jeweilige Verkehrsaufkommen vermittelnden Knotenpunkte insbeson-
dere, welche weiteren Projekte auBerdem noch von Einfluss auf den zu erwartenden Konflikt sind oder doch
moglicherweise sein werden. Insoweit verbietet sich eine verallgemeinernde Antwort.

9 Davon unberiihrt bleibt die Verpflichtung der Behorde, sich bei der Planfeststellung des Abschnitts einer
FernstraBe nach Art eines vorldaufigen positiven Gesamturteils Rechenschaft dariiber abzulegen, ob nachtei-
lige Wirkungen auf ein auBerhalb gelegenes FFH-Gebiet, die der abschnittsweise geplante Verkehrsweg als
solcher in seiner Gesamtheit hervorruft, bei der Verwirklichung weiterer Abschnitte voraussichtlich bewal-
tigt werden konnen (vgl. dazu bereits BVerwG, Beschluss vom 28. November 2013 - 9 B 14.13
(/281113B9B14.13.0)- NuR 2014, 361 Rn. 13 m.w.N.). Einen weiteren Klarungsbedarf dazu zeigt die Be-
schwerde nicht auf.

10 b) Die Fragen,

welcher PriifungsmaBstab fiir die Beurteilung eines signifikant gesteigerten Totungsrisikos im artenschutz-
rechtlichen Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zur Anwendung kommt und wie dieser MaB-
stab gegebenenfalls im Rahmen der artenschutzrechtlichen Priifung zu konkretisieren ist,

und ob eine Interpretation des Tétungsverbots, die dieses bei sdamtlichen Infrastrukturvorhaben auf extreme
Sondersituationen beschrankt, mit Art. 5 Buchst. a der Richtlinie 2009/147/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 30. November 2009 iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (ABI. L 20
S. 7) - Vogelschutzrichtlinie - VRL - vereinbar ist,

bediirfen ebenfalls nicht der Zulassung der Revision.

11  aa) Die erste Frage ist, soweit sie einer abstrakten Klarung zuginglich ist, in der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts bereits geklart. Danach ist der Tatbestand des Totungsverbots mit Blick auf die bei
einem Straf8enbauvorhaben nie vollig auszuschlieBende Gefahr von Kollisionen geschiitzter Tiere mit der
Trasse erst dann erfiillt, wenn das Vorhaben dieses Risiko in einer fiir die betroffene Tierart signifikanten
Weise erhoht. Dabei sind MaBnahmen, mittels derer solche Kollisionen so weit vermieden werden konnen,
dass sie innerhalb des Risikobereichs verbleiben, der mit einem Verkehrsweg im Naturraum immer verbun-
den ist, in die Betrachtung miteinzubeziehen (stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom 9. Juli 2008 - 9 A 14.07
(/9A14.07)- BVerwGE 131, 274 Rn. 91, vom 14. Juli 2011 - 9 A 12.10 (/140711U9A12.10.0)- BVerwGE 140,
149 Rn. 99 und vom 6. April 2017 - 4 A 16.16 (/060417U4A16.16.0)- DVBI. 2017, 1039 Rn. 73 f.). Der Signi-
fikanzansatz gilt nicht nur fiir das betriebsbedingte Risiko von Kollisionen mit der Trasse, sondern auch fiir
bau- und anlagebezogene Risiken (BVerwG, Urteile vom 8. Januar 2014 - 9 A 4.13 (/080114U9A4.13.0)-
Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 235 Rn. 99 <insoweit nicht abgedruckt in BVerwGE 149, 31> und vom
6. April 2017 - 4 A 16.16 (/060417U4A16.16.0)- DVBL. 2017, 1039 Rn. 73). Das anhand einer wertenden Be-
trachtung auszufiillende Kriterium der Signifikanz tragt dem Umstand Rechnung, dass fiir Tiere bereits vor-
habenunabhingig ein allgemeines Tétungsrisiko besteht, welches sich nicht nur aus dem allgemeinen Natur-
geschehen ergibt, sondern auch dann sozialaddquat und deshalb hinzunehmen ist, wenn es zwar vom Men-
schen verursacht ist, aber nur einzelne Individuen betrifft. Denn tierisches Leben existiert nicht in einer un-
beriihrten, sondern in einer vom Menschen gestalteten Landschaft. Nur innerhalb dieses Rahmens greift der
Schutz des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Das bedeutet nicht, dass gerade in einem Umfeld, in dem bereits auf-
grund anderweitiger Vorbelastungen ein erhohtes Totungsrisiko besteht, eine umso groBere Gefihrdung zu-
lassig ware. Umstédnde, die fiir die Beurteilung der Signifikanz eine Rolle spielen, sind vielmehr insbesondere
artspezifische Verhaltensweisen, haufige Frequentierung des durchschnittenen Raums und die Wirksamkeit
vorgesehener SchutzmaBnahmen, dariiber hinaus gegebenenfalls auch weitere Kriterien im Zusammenhang
mit der Biologie der Art (BVerwG, Urteile vom 28. April 2016 - 9 A 9.15 (/280416U9A9.15.0)- BVerwGE
155, 91 Rn. 141, vom 10. November 2016 - 9 A 18.15 (/101116U9A18.15.0)- juris Rn. 83 f. <insoweit nicht
abgedruckt in BVerwGE 156, 215> und vom 6. April 2017 - 4 A 16.16 (/060417U4A16.16.0)- DVBL. 2017,
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1039 Rn. 74 f., jeweils m.w.N.).

12  Fiir diese fachliche Beurteilung ist der Planfeststellungsbehorde eine Einschitzungsprarogative eingeraumt
(stRspr, vgl. BVerwG, Urteil vom 14. Juli 2011 - 9 A 12.10 (/140711U9A12.10.0)- BVerwGE 140, 149 Rn. 99
und vom 6. April 2017 - 4 A 16.16 (/060417U4A16.16.0)- DVBL. 2017, 1039 Rn. 58, jeweils m.w.N.). Die in
diesem Rahmen getroffenen, auf fachgutachterliche Stellungnahmen gestiitzten Annahmen der Planfeststel-
lungsbehorde unterliegen gerichtlicher Priifung nur dahin, ob sie im Einzelfall naturschutzfachlich vertret-
bar sind und nicht auf einem unzuldnglichen oder gar ungeeigneten Bewertungsverfahren beruhen (stRspr,
vgl. zu den Anforderungen etwa BVerwG, Urteile vom 28. Marz 2013 - 9 A 22.11 (/280313U9A22.11.0)-
BVerwGE 146, 145 Rn. 114, vom 28. April 2016 - 9 A 9.15 (/280416U9A9.15.0)- BVerwGE 155, 91 Rn. 128
und vom 6. April 2017 - 4 A 16.16 (/060417U4A16.16.0)- DVBI. 2017, 1039 Rn. 58, jeweils m.w.N.).

13 Der Gesetzgeber hat den Signifikanzansatz inzwischen durch das Gesetz zur Anderung des Bundesnatur-
schutzgesetzes vom 15. September 2017 (BGBI. I S. 3434) in die Neufassung des § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1
BNatSchG aufgenommen. Danach liegt ein VerstoB gegen das T6étungs- und Verletzungsverbot nicht vor,
wenn die Beeintrachtigung durch den Eingriff oder das Vorhaben auch unter Beriicksichtigung von Vermei-
dungsmaBnahmen das T6tungs- und Verletzungsrisiko fiir Exemplare der betroffenen Arten nicht signifi-
kant erhoht und diese Beeintrachtigung unvermeidbar ist. Hierzu heiBt es in der Gesetzesbegriindung (BT-
Drs. 18/11939 S. 17):

"Der in der Praxis bewidhrte Signifikanzansatz nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu
§ 44 Absatz 1 Nummer 1 soll mit der Regelung bestitigt werden. In der Praxis der Planung und Zulassung
von Projekten und Eingriffen ist eine Konkretisierung des Signifikanzansatzes erforderlich. Die Bewertung,
ob die Individuen der betroffenen Arten durch das Vorhaben einem signifikant erh6hten T6étungs- und Ver-
letzungsrisiko ausgesetzt sind, erfordert eine Beriicksichtigung verschiedener projekt- und artbezogener Kri-
terien sowie weiterer naturschutzfachlicher Parameter. Die erarbeiteten Konzepte zur Bewertung der Morta-
litat wildlebender Tiere sowie fiir die Vermeidbarkeit von Beeintrachtigungen sollten praxisbezogen weiter-
entwickelt werden."

14  Die Beschwerde zeigt keinen weitergehenden grundsitzlichen Klarungsbedarf auf. Vielmehr tragt sie im
Wesentlichen vor, dass der Signifikanzansatz zu praktischen Abgrenzungs- und Anwendungsproblemen fiih-
re und dass das Oberverwaltungsgericht von einem zu engen Verstindnis ausgegangen sei, die vorgenannten
Obersitze also unzutreffend angewandt habe. Mit diesem Vorbringen kann indes die Grundsatzriige nicht
begriindet werden.

15 bb) Aus dem Vorstehenden folgt, dass auch die o. g. zweite Frage keinen grundsitzlichen Klarungsbedarf
aufwirft. Deren Formulierung nimmt im Ubrigen eine unzutreffende Bewertung der Rechtsprechung zum
Totungstatbestand vor, denn dessen Anwendung ist nicht auf extreme Sondersituationen beschrankt.

16  c¢) Die Fragen,

ob eine artenschutzrechtliche Priifung als rechtskonform gewertet werden kann, obwohl die dieser Priifung
zugrunde liegenden Rohdaten vernichtet wurden und zur Uberpriifung durch die Beteiligten nicht zur Verfii-
gung stehen und auch den fiir die Ausiibung der Einschitzungsprirogative zustindigen Behorden niemals
zur Verfiigung gestanden haben,

ob die Planfeststellungsbehorde das Vorliegen einer umfangreichen Artenkartierung und der sich daraus er-
gebenden Erkenntnisse, die ihr vom Kldger wihrend des noch laufenden Planfeststellungsverfahrens ange-
kiindigt und zuginglich gemacht worden ist, trotz des nach der Ubersendung noch iiber ein Jahr laufenden
Planfeststellungsverfahrens einfach ignorieren konnte, ohne zu priifen, ob die eigenen Ergebnisse vor die-
sem Hintergrund noch hinreichend belastbar waren,

ob es mit den Verboten des Art. 5 VRL vereinbar ist, wenn die individuenbezogenen Verbotstatbestdnde der
Totung und der Zerstérung von Lebensstitten verneint werden, ohne dass bei einem Eingriffsvorhaben zu-
vor die Lage des Brutvogelreviers oder die Lage der Lebensstitte genau ermittelt wurde oder wenn die zur
Beurteilung der Lage des Brutvogelreviers und der Feststellung der Lage der Lebensstitte erforderlichen
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Rohdaten vor der artenschutzrechtlichen Beurteilung vernichtet wurden, so dass die beurteilende Behorde
diese gar nicht kennt,

ob es rechtlich zuldssig ist, die unter der neuen Rechtslage des § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG planfestgestellten
Vorhaben ohne erneute artenschutzrechtliche Priifung der durch die alte Rechtslage nicht abgedeckten, auf
die Zeitriume der Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten sich erstreckenden neuen Tatbestands-
merkmale durchzufiihren

und ob die Funktionsfihigkeit des Zaunes als VermeidungsmaBnahme der Einschitzungsprarogative dem
Beklagten unterliegt,

unterstellen zum Teil einen so nicht vom Oberverwaltungsgericht festgestellten Sachverhalt. So ergibt sich
aus dem Urteil nicht, dass Rohdaten vernichtet wurden und den zustdndigen Behorden niemals zur Verfii-
gung gestanden haben. Hiervon abgesehen werfen die Fragen keine abstrakt zu klarenden, falliibergreifen-
den Rechtsfragen auf, die die Durchfiithrung eines Revisionsverfahrens erfordern. Ob Erkenntnisse und Be-
wertungen der Fachgutachter bzw. der Planfeststellungsbehorde, hier in Bezug auf die artenschutzrechtliche
Bestandsaufnahme sowie in Bezug auf die Priifung von Verbotstatbestinden nach Art. 5 VRL, hinreichend
aussagekraftig und valide sind, um im gerichtlichen Verfahren bestatigt werden zu kénnen, oder ob sie - hier
etwa mit Blick auf das Fehlen von Rohdaten oder Brutvogelkartierungen, die vom Klager vorgelegten Kartie-
rergebnisse oder aufgrund gednderter Priifvoraussetzungen - unvollstindig und erganzungsbediirftig sind,
ist eine Frage des Einzelfalls und kann nicht nach abstrakten Grundsitzen beantwortet werden.

17  Gleiches gilt fiir die Frage, ob eine konkret geplante Mafnahme (hier: ein Wild- bzw. Kollisionsschutzzaun
mit einer bestimmten Hohe und Maschenweite) fiir bestimmte Arten (hier: Kleinvogel) als geeignete Ver-
meidungsmaBnahme bewertet werden kann. Dass die Wirksamkeit bestimmter Mafnahmen fachwissen-
schaftlich nicht abschlieBend geklart ist, steht ihrer Beriicksichtigung als zusitzliche Schadensvermeidungs-
maBnahme nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht entgegen. Auch bei der Festset-
zung von SchadensvermeidungsmafBnahmen hat die Planfeststellungsbehorde einen fachwissenschaftlichen
Beurteilungsspielraum. Dieser ist erst verletzt, wenn die behordlich getroffenen Annahmen fachlich nicht
mehr vertretbar sind, weil sich in der Wissenschaft die gegenteilige Meinung als Stand der Wissenschaft
durchgesetzt hat (BVerwG, Urteil vom 28. April 2016 - 9 A 9.15 (/280416U9A9.15.0)- BVerwGE 155, 91 Rn.
144).

18  Abgesehen davon liegt es auf der Hand und bedarf keiner grundsétzlichen Klarung, dass die Behorde eine
ihr zustehende naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative keineswegs "ohne jedwede Kontrollmoglich-
keit (...) uneingeschrankt und nicht riickholbar auf einen externen Parteigutachter iibertragen" darf. Viel-
mehr muss jede naturschutzfachliche Annahme auf einer nachvollziehbaren Grundlage beruhen. Dies folgt
ohne Weiteres aus dem gerichtlichen Kontrollumfang, der unter b) aa) ndher dargelegt wurde.

19 d) Die Fragen,

ob bei der Sachverhaltsermittlung und Prognose im Artenschutz nach der Richtlinie 92/43/EWG des Rates
vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen
(ABL L 206 S. 7) - FFH-Richtlinie - und der Vogelschutzrichtlinie die Mafistabe anzuwenden sind, die der
Europiische Gerichtshof fiir die Ermittlung im Habitatschutz aufgestellt hat (Sachverhaltsermittlung auf der
Basis der besten wissenschaftlichen Erkenntnisse),

und - fiir den Fall der Verneinung - welche Anforderungen bzw. Kriterien ansonsten bei der Sachverhaltser-
mittlung im Artenschutz anzuwenden sind, um das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Annahme eines
Fortbestandes des Schutzes der kontinuierlichen 6kologischen Funktionalitidt von Lebensstétten feststellen
zu konnen,

die die Beschwerde vor allem fiir die Beurteilung von artenschutzrechtlichen VermeidungsmaBnahmen fiir
bedeutsam hailt, hat das Oberverwaltungsgericht ausdriicklich als nicht entscheidungserheblich angesehen.
Zudem hat es auf die hierzu bereits bestehende Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hingewie-
sen, nach der die fiir den Habitatschutz geltenden Anforderungen nicht unbesehen und unterschiedslos auf
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den allgemeinen Artenschutz {ibertragen werden kénnen (UA S. 128 = juris Rn. 538 unter Bezugnahme auf
BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 - 9 A 14.07 (/9A14.07)- BVerwGE 131, 274 Rn. 56; vgl. auch BVerwG, Ur-
teil vom 28. April 2016 - 9 A 9.15 (/280416U9A9.15.0)- BVerwGE 155, 91 Rn. 132 und s. ferner BVerwG,
Urteil vom 6. April 2017 - 4 A 16.16 (/060417U4A16.16.0)- DVBL. 2017, 1039 Rn. 88).

20 Hiermit setzt sich die Beschwerde nicht auseinander. Sie legt weder dar, dass das Oberverwaltungsgericht
in Bezug auf den Artenschutz im Vergleich zum Gebietsschutz von einem weniger strengen MaBstab ausge-
gangen ist, noch dass sich dieser weniger strenge MaBstab auf eine konkrete Priifung ausgewirkt hat. Soweit
sie in diesem Zusammenhang vorbringt, es sei "nicht feststellbar, dass die Wirksamkeit des Zaunes hier auf
der Basis der besten wissenschaftlichen Erkenntnisse" festgestellt wurde, wendet sie sich gegen die Beweis-
wiirdigung des Gerichts, das von der Annahme ausgegangen ist, der Zaun sei geeignet, ein Kollisionsrisiko
fiir waldbewohnende Vogelarten noch weiter zu mindern. Das Oberverwaltungsgericht ist mit anderen Wor-
ten von einer wirksamen VermeidungsmaBnahme ausgegangen, so dass es gerade keinen weniger strengen
PriifungsmaBstab angelegt hat.

21 ) Aus vergleichbaren Griinden bedarf auch die Frage,

ob der MaBstab, den die Kommission in dem Leitfaden vom Februar 2007 zum strengen Schutzsystem fiir
Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie 92/43/EWG fiir das Verbot von
Artikel 12 Abs. 1 Buchst. d der FFH-Richtlinie vorgegeben hat, namentlich, dass diese Bestimmung so ver-
standen werden sollte, dass sie darauf abzielt, die kontinuierliche 6kologische Funktionalitiat dieser Stitten
zu schiitzen, so dass bestimmte CEF-MaBnahmen zuléssig sind, auf den Schutz von Fortpflanzungs- und Ru-
hestitten von Vogeln, die unter dem Schutz von Art. 5 VRL stehen, iibertragbar ist,

keiner grundsitzlichen Kldrung. Denn auch insoweit ist das Oberverwaltungsgericht ausdriicklich davon
ausgegangen, dass die Frage nicht entscheidungserheblich ist, ohne dass die Beschwerde dem konkret und
fallbezogen widerspricht (vgl. zu der identischen Fragestellung auch BVerwG, Urteil vom 6. April 2017 -
4 A 16.16 (/060417U4A16.16.0)- DVBL. 2017, 1039 Rn. 87). Zwar wendet die Beschwerde gegen die Argu-
mentation des Oberverwaltungsgerichts zu Recht ein, dass dieses von einem fehlerhaften Begriffsverstand-
nis ausgeht, wenn es "vorgezogene AusgleichsmaBnahmen im Sinne des § 44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG n.F."
nicht zu den CEF-MafBnahmen zihlen will (vgl. UA S. 207= juris Rn. 908 f.). Sie versdumt es aber darzule-
gen, fiir welche CEF-MaBnahmen die aufgeworfene Frage im konkreten Fall eine Rolle spielt. Zudem ist
schon nach dem Gesetzeswortlaut eindeutig und bedarf keiner revisionsgerichtlichen Klarung, dass vorgezo-
gene AusgleichsmaBnahmen im Sinne des § 44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG auch zum Schutz der Fortpflan-
zungs- und Ruhestitten von Vogeln festgelegt werden diirfen.

22  f) Die Fragen,

ob die Zahl der Fille, in denen fiir eine konkrete Art ein artenschutzrechtlicher Verbotstatbestand bei einer
StraBenplanung erfiillt wird, offen gelassen werden kann, sofern die Planfeststellungsbehorde bereits eine
artenschutzrechtliche Ausnahme fiir dieselbe Art erteilt hat,

und ob das Vorliegen der Voraussetzungen weiterer Verbotstatbestdnde im Sinne des § 44 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
BNatSchG fiir eine Art offen gelassen werden kann, wenn die Planfeststellungsbehorde bereits hinsichtlich
eines anderen Verbotstatbestandes eine artenschutzrechtliche Ausnahme fiir dieselbe Art erteilt hat,

lassen sich auch ohne die Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens beantworten. Nach § 45 Abs. 7 Satz 1
Nr. 5 BNatSchG konnen die nach Landesrecht fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustindigen Behorden
- wegen der Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbeschlusses also auch die Planfeststellungsbehor-
den - im Einzelfall Ausnahmen von den Verboten des § 44 BNatSchG aus zwingenden Griinden des iiberwie-
genden o6ffentlichen Interesses einschlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art zulassen. Das Tatbe-
standsmerkmal des "Uberwiegens" des offentlichen Interesses kann aber regelmiBig nur gepriift werden,
wenn das Gewicht des beeintrachtigten artenschutzrechtlichen Integrititsinteresses konkret feststeht. Da-
nach darf die Frage, welche Verbotstatbesténde fiir eine Art betroffen sind, grundsitzlich ebenso wenig offen
bleiben wie die Qualitit und Quantitit der jeweiligen Ubertretungen. Im Einzelnen hiingt das aber stets von
den konkreten Gegebenheiten ab.
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23  Eine hiervon zu trennende Frage ist allerdings die nach der Kausalitit etwaiger Fehler in diesem Bereich.
Letztlich zielt die Beschwerde auf diese - der Ausnahmepriifung nachgelagerte - Frage, denn sie wendet sich
gegen die mehrfache Aussage des Oberverwaltungsgerichts, etwaige Fehler im Zusammenhang mit der Er-
teilung von Ausnahmen seien nicht kausal geworden (vgl. Beschwerdebegriindung S. 58 unter Hinweis auf
UA S. 154 f. = juris Rn. 682 ff. zum Waldkauz, UA S. 155 f. = juris Rn. 685 zur Waldohreule und UA S. 202 f.
= juris Rn. 885 zum Steinkauz). Die hiermit verbundenen Fragen sind aber, soweit sie iiberhaupt einer
grundsitzlichen Klarung zuginglich sind, in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts geklart.
Danach ist der Mangel, der darin liegt, dass trotz objektiver Ausnahmelage versehentlich keine Ausnahme
erteilt worden ist, dann unerheblich, wenn in der konkreten Situation - insbesondere unter Beriicksichtigung
der dem Vorhabentriger erteilten Ausnahmen und der Vergleichbarkeit der Begleitumstinde - nach Akten-
lage ausgeschlossen werden kann, dass die Planfeststellungsbehorde ihm gerade die fehlende Ausnahme ver-
sagt hitte (BVerwG, Urteile vom 14. April 2010 - 9 A 5.08 (/140410U9A5.08.0)- BVerwGE 136, 291 Rn. 147
und vom 28. Mirz 2013 - 9 A 22.11 (/280313U9A22.11.0)- juris Rn. 143 <insoweit nicht abgedruckt in
BVerwGE 146, 145>). Es bedarf konkreter Anhaltspunkte dafiir, dass die Planfeststellungsbehorde bei ord-
nungsgemilBer Abwigung die gleiche Entscheidung getroffen hitte; das Gericht darf die fehlende behordli-
che Abwigung nicht durch eine eigene ersetzen (vgl. auch BVerwG, Urteil vom 10. Februar 2016 - 9 A 1.15
(/100216U9A1.15.0)- BVerwGE 154, 153 Rn. 30). Ob der Fehler im Einzelfall kausal geworden ist oder nicht,
entzieht sich einer allgemeinen Klarung.

24 g) Die Frage,

ob es mit den Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestinde des § 44 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
BNatSchG vereinbar ist, dass nach der nordrhein-westfélischen Verwaltungsvorschrift zur Anwendung der
nationalen Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinien 92/43/EWG und 2009/147/EG - VV-Artenschutz
NRW - fiir die sogenannten nicht planungsrelevanten Brutvogelarten auf jedwede raumbezogene Priifung
(Revierkartierung) der Verbotstatbestinde verzichtet wird, obwohl der Auswahl der nicht-
planungsrelevanten Arten keinerlei dem aktuellen Kenntnisstand der Wissenschaft entsprechenden natur-
schutzfachlichen Kriterien zugrunde liegen, die ohne raumbezogene Priifung die Beurteilung erlauben wiir-
den, dass die Voraussetzungen der Verbotstatbestinde nicht vorliegen,

bedarf schlieBlich ebenfalls nicht der Zulassung der Revision, denn sie lésst sich auf der Grundlage der be-
reits ergangenen Rechtsprechung eindeutig beantworten.

25  Wie oben unter 1. b) aa) dargelegt, ist bereits geklart, dass der Planfeststellungsbehorde im Rahmen des
§ 44 Abs. 1 BNatSchG ein naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum zusteht, der sich sowohl auf die Er-
fassung des Bestandes der geschiitzten Arten als auch auf die Bewertung der Risiken bezieht, denen diese bei
der Realisierung des Vorhabens ausgesetzt sind. Diese Einschatzungsprirogative gilt nur solange, bis sich in
der Wissenschaft ein bestimmter MaBstab durchgesetzt hat und gegenteilige Meinungen nicht mehr vertret-
bar sind. Auch bis dahin bleibt das Gericht stets verpflichtet zu iiberpriifen, ob die konkreten artenschutz-
rechtlichen Untersuchungen in ihrem methodischen Vorgehen und in ihrer Ermittlungstiefe ausreichen, um
die Behorde in die Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestinde
sachgerecht zu iiberpriifen (vgl. BVerwG, Urteil vom 21. November 2013 - 7 C 40.11 (/7C40.11)- Buchholz
406.25 § 6 BImSchG Nr. 6 Rn. 16, 19 f. m.w.N.).

26  Ob in Anbetracht dessen die Ermittlungen, die der Beklagte hier auf der Grundlage der - das Gericht nicht
bindenden - VV-Artenschutz NRW angestellt hat, die rechtlichen Anforderungen erfiillen, entzieht sich einer
grundsitzlichen Klarung. Der Senat hat in dem den Rechtsstreit zuriickverweisenden Beschluss vom 28. No-
vember 2013 - 9 B 14.13 (/281113B9B14.13.0)- (NuR 2014, 361 Rn. 20) bereits ausgefiihrt, dass die nach
der VV-Artenschutz NRW planungsrelevanten Arten eine naturschutzfachlich begriindete Auswahl derjeni-
gen geschiitzten Arten sind, die bei einer Artenschutzpriifung im Sinne einer Art-fiir-Art-Betrachtung ein-
zeln zu bearbeiten sind. Demgegeniiber kann bei den iibrigen Arten - hierzu zdhlen entweder unstete Vor-
kommen, wie in Nordrhein-Westfalen ausgestorbene Arten, Irrgiste sowie sporadische Zuwanderer oder Al-
lerweltsarten mit einem landesweit giinstigen Erhaltungszustand und einer groBen Anpassungsfihigkeit - im
Regelfall davon ausgegangen werden, dass nicht gegen die Verbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG verstoBen wird.
In diesem Zusammenhang hat der Senat (a.a.0.) weiter angemerkt, dass auch die in der Verwaltungsvor-
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schrift nicht generell als planungsrelevant eingestuften Arten im Rahmen des Planungs- oder Zulassungsver-
fahrens durchaus zu beriicksichtigen sind: Das Nichtvorliegen der Verbotstatbestinde ist fiir diese Arten in
geeigneter Weise zu dokumentieren. Im Ausnahmefall sind die Verbotstatbestdnde im Einzelnen zu priifen,
etwa bei Arten, die gemaB der Roten Liste im entsprechenden Naturraum bedroht sind, oder bei bedeuten-
den lokalen Populationen mit nennenswerten Bestdnden im Bereich des Plans oder Vorhabens.

27  Bei der Unterscheidung zwischen den in diesem Sinne generell planungsrelevanten und den sonstigen Ar-
ten handelt es sich - wie vom Senat (Beschluss vom 28. November 2013 - 9 B 14.13 (/281113B9B14.13.0)-
NuR 2014, 361) ebenfalls bereits dargelegt - um eine naturschutzfachliche Bewertungsfrage. Das zeigt sich
auch daran, dass das Landesamt fiir Natur, Umwelt und Verbraucherschutz (LANUV) die fiir Nordrhein-
Westfalen planungsrelevanten Arten nach einheitlichen naturschutzfachlichen Kriterien bestimmt (VV-
Artenschutz NRW S. 19). Nach solchen Kriterien richtet sich auch, ob und inwieweit auf eine raumbezogene
Bestandsaufnahme und eine raumbezogene Priifung der artenschutzrechtlichen Verbote fiir die nicht gene-
rell planungsrelevanten Brutvogelarten verzichtet werden darf und die raumbezogene Priifung durch eine
Gildenbildung ersetzt werden kann.

28 Hiervon ausgehend zeigt die Beschwerde keinen weiteren abstrakten Klarungsbedarf auf. Mit ihrem Vor-
bringen, es sei "sinnfrei", dass auf die Seltenheit der Art abgestellt wird und nicht auf die Schlaggefahrdung
an StraBen (vgl. Beschwerdebegriindung S. 45, 60 f. und 64), setzt sie lediglich ihre eigene Wertung hinsicht-
lich der Unterscheidung von planungsrelevanten und sonstigen Arten und die bei dieser Unterscheidung zu-
grunde zu legenden Kriterien an die Stelle derjenigen des Beklagten. Dabei iibergeht sie, dass die in der Ver-
waltungsvorschrift vorgenommene Unterscheidung - wie ausgefiihrt - nicht allein auf die Seltenheit, sondern
auch auf die Anpassungsfihigkeit einer Art abstellt. In vergleichbarer Weise geht - im Hinblick auf das Zu-
griffsverbot aus § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG - etwa auch der gerade fiir Vogel entwickelte Mortalitits-
Gefahrdungs-Index vor, um so zu begriinden, bei welchen sehr haufigen, ubiquitiren und populationsbiolo-
gisch "robusten" Arten im Rahmen von Planungs- bzw. Genehmigungsentscheidungen gegebenenfalls keine
weitergehenden oder differenzierteren Ermittlungen hinsichtlich eines projektbedingten Tétungsrisikos -
zumindest hinsichtlich einzelner Individuen - notwendig sind (vgl. Bernotat/Dierschke, Ubergeordnete Kri-
terien zur Bewertung der Mortalitit wildlebender Tiere im Rahmen von Projekten und Eingriffen, 3. Fas-
sung, Stand 20. September 2016, S. 7). Wie oben bereits unter 1. b) aa) erwahnt, entspricht es dem aus-
driicklichen Willen des Gesetzgebers, dass solche Konzepte praxisbezogen weiterentwickelt werden (BT-Drs.

18/11939 S. 17).

29 2. Die Revision ist auch nicht deshalb zuzulassen, weil ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird und
vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann (§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO).

30 a) Der Klager riigt die Ablehnung verschiedener Beweisantrige als verfahrensfehlerhaft. Damit kann er
nicht durchdringen.

31  Ein Beweisantrag ist unter anderem unzulidssig und kann abgelehnt werden, wenn es sich um einen
Ausforschungs- und Beweisermittlungsantrag handelt, wenn er also lediglich zum Ziel hat, Zugang zu einer
bestimmten Informationsquelle zu erlangen, um auf diesem Wege Anhaltspunkte fiir neuen Sachvortrag zu
gewinnen. Auch Beweisantrige, die so unbestimmt sind, dass im Grunde erst die Beweiserhebung selbst die
entscheidungserheblichen Tatsachen und Behauptungen aufdecken kann, miissen regelmiBig dem Gericht
eine weitere Sachaufklarung nicht nahelegen und kdnnen als unsubstantiiert abgelehnt werden. Welche An-
forderungen vom Tatsachengericht an die Substantiierung gestellt werden diirfen, bestimmt sich zum einen
danach, ob die zu beweisende Tatsache in den eigenen Erkenntnisbereich des Beteiligten fillt, und zum an-
deren nach der konkreten prozessualen Situation (stRspr, vgl. nur BVerwG, Beschluss vom 14. August 2017 -

9 B 3.17 (/9B3.17)- juris Rn. 6).

32  Ein auf Einholung zusétzlicher Sachverstindigengutachten gerichteter Beweisantrag steht nach § 98 VwGO
i.V.m. § 412 Abs. 1 ZPO im Ermessen des Tatsachengerichts, wie das Oberverwaltungsgericht zutreffend un-
ter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ausfiihrt. Das Gericht kann sich
grundsatzlich auch auf gutachterliche Stellungnahmen stiitzen, die eine Behorde im Verwaltungsverfahren
eingeholt hat, falls sich deren fehlende Eignung nicht aufdrangt. Gutachten und fachtechnische Stellungnah-
men sind dann ungeeignet, wenn sie grobe, offen erkennbare Mingel oder unlésbare Widerspriiche aufwei-
sen, wenn sie von unzutreffenden sachlichen Voraussetzungen ausgehen oder wenn Zweifel an der Sachkun-
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de oder der Unparteilichkeit des Gutachters bestehen (stRspr, vgl. nur BVerwG, Urteil vom 9. Juni 2010 -
9 A 20.08 (/090610U9A20.08.0)- Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 208 Rn. 99 m.w.N.).

33 aa) Nach diesen Grundsétzen durfte das Oberverwaltungsgericht den Antrag,

durch Einholung eines Sachverstiandigengutachtens Beweis dariiber zu erheben, dass und in welchen Berei-
chen der Lebensraumtyp 91E0* prioritar im Bereich des FFH-Gebiets "Lippeaue” im niheren Umfeld der B
235 vorkommt und welche FlachengroBe die Bestande jeweils erreichen,

mit der Begriindung ablehnen, dem Senat l4gen bereits hinreichend aussagekriftige Unterlagen vor, um die
Frage des Vorhandenseins von Flichen des Lebensraumtyps 91E0* beurteilen zu kénnen.

34  Konkret stiitzt das Oberverwaltungsgericht seine Auffassung, die Voraussetzungen fiir das Vorliegen des
prioritiren Lebensraumtyps 91E0* ldgen nicht vor, nicht nur auf die Unterlagen und Bewertungen des vom
Vorhabentriger beauftragten Gutachterbiiros, sondern mafBgeblich auch auf die Beurteilung des Leiters des
Dezernats 21 (Naturschutzinformationen) des Landesamtes fiir Natur, Umwelt und Verbraucherschutz
Nordrhein-Westfalen (LANUV), Dr. H., der seine Einschatzung in der miindlichen Verhandlung nachvoll-
ziehbar und iiberzeugend erlautert und von einer kurz zuvor erfolgten Ortsbesichtigung berichtet habe (UA
S. 68 = juris Rn. 227). Hinsichtlich der Fachkompetenz und der Unparteilichkeit des LANUV bestiinden kei-
ne Bedenken, zumal gerade das LANUV die landesweite Erfassung und Bewertung von Landschaftsdaten ko-
ordiniere und bei der Bewertung von Eingriffen in FFH-Gebiete sowie an der Erarbeitung von Schutzgebiets-
ausweisungen beteiligt sei (UA S. 73 = juris Rn. 250). Zwar bezweifelte der Kliger die Bewertungen der
Fachgutachter und des LANUV. Da aber gerade Lebensraumtypen auBerrechtliche Kategorien darstellten,
die eine Bandbreite von Erscheinungsformen aufwiesen, sei es gerechtfertigt, die gerichtliche Kontrolle zu-
riickzunehmen und der Behorde eine fachliche Einschitzungsprarogative zuzuerkennen (UA S. 61 f. = juris
Rn. 195 und UA S. 7 f. = juris Rn. 237).

35  Dieses Vorgehen ist nicht verfahrensfehlerhaft. Angesichts der naturschutzfachlichen Einschiatzungs-
prarogative in Bezug auf das Vorliegen eines Lebensraumtyps durfte das Oberverwaltungsgericht mit der ge-
gebenen Begriindung von der Einholung eines (weiteren) Sachverstandigengutachtens absehen.

36 bb) Ebenso durfte es den das Verkehrsgutachten betreffenden Antrag des Klagers,

durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens Beweis dariiber zu erheben, in welchem AusmaB die
Verkehrszahlen im FFH-Gebiet "Lippeaue" im Bereich der Lippebriicke auf der B 235 nérdlich von Datteln
bei Realisierung des hier streitbefangenen Vorhabens fiir das Prognosejahr 2020 steigen werden. Dabei ist
der Prognosenullfall ohne vorherige Realisierung des NewParks, der Planfall jedoch mit Realisierung des
NewParks und Realisierung der K 8n/K9n zu rechnen,

auf Grund des ihm durch § 98 VwGO i.V.m. § 412 Abs. 1 ZPO eingerdumten Ermessens sowie mit dem Hin-
weis ablehnen, die Frage der prognostischen Bewertung und der in die Verkehrsprognose einzustellenden
Parameter betreffe die Bewertung der inhaltlichen Richtigkeit der streitigen Verkehrsprognose, die dem Se-
nat vorbehalten sei (UA S. 90 = juris Rn. 331). Die Beschwerde setzt der Ablehnung nichts Substantielles
entgegen. Sie macht vielmehr nur pauschal geltend, dem Oberverwaltungsgericht habe sich "bei Wiirdigung
der groben Abweichung der Verkehrsprognose von den real festgestellten Zahlen" die beantragte Beweiswiir-
digung aufdrangen miissen, auBerdem habe sich das Gericht nicht erkennbar mit der "fehlenden Beriicksich-
tigung der nassen Deposition" auseinandergesetzt. Der damit der Sache nach geltend gemachte Gehorsver-
stoB liegt nicht vor. Das Gericht war davon iiberzeugt, dass die planfestgestellte Verkehrsprognose von pessi-
mistischen Annahmen ausgegangen ist, d.h. die Schadstoffimmissionen und damit auch die Schadstoffdepo-
sitionen im Sinne einer Worst-Case-Annahme hoher prognostiziert hat, als sie real zu Tage treten werden,
auch was "nasse Depositionen" bzw. den Anteil an Ammonium am Gesamtstickstoff anbelangt (UA S. 79 =
juris Rn. 280).

37 cc) Den die Stickstoffbelastung betreffenden Antrag,

durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens dariiber Beweis zu erheben, welche Erh6hungen der Zu-
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satzbelastung innerhalb des FFH-Gebiets entlang der B 235 zu erwarten sind, wenn mit einem geeigneten
Modell gerechnet wird und die nasse Deposition, die zutreffende Depositionsgeschwindigkeit und die aktuel-
len Stickstoffemissionen unter Beriicksichtigung der veranderten Dieselwerte von der Prognose korrekt zu-
grunde gelegt werden; dies gilt insbesondere fiir die beiden Lebensraumtypen 91E0* und 91Fo entlang der
Lippebriicke,

hat das Oberverwaltungsgericht teilweise mangels Entscheidungserheblichkeit abgelehnt, weil es auf die im
Zeitpunkt der Planfeststellung prognostizierten Werte und nicht auf die "aktuellen Stickstoffemissionen" an-
komme und die "verianderten Dieselwerte" prognostisch nicht absehbar gewesen seien, teilweise auf Grund
des ihm durch § 98 VwGO i.V.m. § 412 Abs. 1 ZPO eingerdaumten Ermessens, also erneut mit der Begriin-
dung, ihm lagen bereits hinreichend aussagekriftige Unterlagen vor. Die Fragen, ob mit einem "geeigneten
Modell gerechnet" worden sei und welche Depositionen bzw. in welchem Umfang Emissionen beriicksichtigt
worden seien, betrifen zudem die Bewertung der inhaltlichen Richtigkeit der bereits getroffenen Prognose
der Schadstoffdepositionen, die dem Senat vorbehalten sei (UA S. 81 f. = juris Rn. 291 f.).

38  Auch diese Ablehnung ist nicht verfahrensfehlerhaft. Die Beschwerde kann den vorstehenden Erwédgungen
weder mit Blick auf den "Dieselskandal” entgegenhalten, ein "objektiver Beobachter" hétte bereits im Jahr
2013 "bemerken miissen, dass die den Depositionsberechnungen zugrunde gelegten Werte grob unrichtig
sein mussten"”, denn der Abgasskandal ist erst im September 2015 6ffentlich bekannt geworden, noch ein-
wenden, kumulative Belastungen wie etwa die Erweiterung der etwa 800 m entfernt liegenden Kldranlage
Datteln seien zu Unrecht nicht beriicksichtigt worden. Denn hierauf kam es nach der - fiir die Priifung eines
Verfahrensfehlers maBgeblichen - Rechtsauffassung des Oberverwaltungsgerichts nicht an, weil es von einer
Irrelevanzschwelle von 3 % ausgegangen ist, die nach seiner Feststellung durch die zusétzlichen vorhabenbe-
dingten Immissionen unterschritten wird (vgl. UA S. 76 ff. = juris Rn. 270 und S. 9o ff. = juris Rn. 332 ff.).

39 dd) Den Antrag,

durch Einholung eines Sachverstdndigengutachtens Beweis dariiber zu erheben, welche Erhéhung der Zu-
satzbelastungen zu erwarten ist, wenn der durch die Ortsumgehung Waltrop entstehende zusétzliche Ver-
kehr mit einer zutreffenden Berechnungsmethodik ebenfalls beriicksichtigt wird,

durfte das Gericht - ausgehend von seiner insoweit mafgeblichen materiellrechtlichen Sicht - mangels Ent-
scheidungserheblichkeit ablehnen, weil insoweit noch keine hinreichend verfestigte Planung vorlag.

40 ee) Ebenfalls nicht verfahrensfehlerhaft ist die Ablehnung des Antrags,

durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens Beweis dariiber zu erheben, welche artenschutzrechtli-
chen Verbotstatbestinde des § 44 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 3 BNatSchG im geplanten Trassenverlauf auBerhalb der
Deipe fiir im Einzelnen aufgezihlte europiische Vogelarten nach den in den Gutachten S. Umweltplanung
dargelegten MaBstédben erfiillt werden.

41  Das Oberverwaltungsgericht hat die Ablehnung damit begriindet, dass es sich um einen teilweise unzulassi-
gen Ausforschungsbeweisantrag handele, der offenbar pauschal eine nochmalige Uberpriifung simtlicher
Verbotstatbestinde bezwecke. AuBerdem ldgen dem Senat, sofern sich die Beweisfrage bei bestimmten Vo-
gelarten iiberhaupt stelle, hinreichend aussagekriftige artenschutzrechtliche Begutachtungen und Stellung-
nahmen vor. SchlieBlich konne der Kldger dem Gericht keine inhaltlichen Priifungsbeschrankungen vor-
schreiben; die im Beweisantrag genannten MaBstébe betrifen die Meinung des Gutachters des Klagers, die
aber weder naturschutzfachlich noch rechtlich zwingend sei.

42  Bereits der letztgenannte Grund rechtfertigt die Ablehnung. Der Kliger kann keine Beweiserhebung mit ei-
nem von der gerichtlichen Auffassung abweichenden PriifungsmaBstab erreichen, denn fiir den Erfolg der
Verfahrensriige kommt es auf den materiellrechtlichen Standpunkt der Vorinstanz an (zum Signifikanzan-
satz der Rechtsprechung s. oben unter 1. b) aa).

43  ff) Ahnlich verhilt es sich mit der Ablehnung des - ebenfalls das T6tungsverbot betreffenden - Antrags,

11 von 13 09.12.2023, 22:58



BVerwG 9 B 25.17, Beschluss vom 08. Mérz 2018 | Bundesverwaltu... https://www.bverwg.de/de/080318B9B25.17.0

durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens Beweis dariiber zu erheben, dass die Errichtung des vor-
gesehenen Zaunes entlang der Durchquerung der Deipe keine geeignete MaBnahme darstellt, um das beste-
hende signifikant gesteigerte T6tungsrisiko von europiischen Vogelarten, die ihre Brutreviere im Bereich
der Trasse und ihrem Umfeld haben, und europdischen Fledermausarten beim Queren der Trasse unter die
Signifikanzschwelle zu bringen, die also nach den Kriterien der Rechtsprechung als Vermeidungsmafnahme
den Erfolg der Vermeidung gesichert erscheinen lasst.

44  Diesen Antrag konnte das Oberverwaltungsgericht in Bezug auf die Vogel - hinsichtlich der Fledermause
(vgl. hierzu UA S. 144 = juris Rn. 623) erhebt die Beschwerde keine Verfahrensriige - verfahrensfehlerfrei
mit der Begriindung ablehnen, der Antrag unterstelle, dass ohne den Zaun ein signifikant erh6htes Totungs-
risiko bestiinde, was aber nicht festgestellt sei (UA S. 169 = juris Rn. 752). Die Beschwerde erkennt selbst,
dass sie mit diesem Beweisantrag von einem anderen PriifungsmaBstab ausgeht als das Gericht (vgl. Be-
schwerdebegriindung S. 48 unten). Davon abgesehen, hat das Oberverwaltungsgericht den Beweisantrag
verfahrensfehlerfrei auch aufgrund des ihm gemafB § 98 VwGO i.V.m. § 412 Abs. 1 ZPO eingeraumten Ermes-
sens abgelehnt, also wiederum mit der Begriindung, ihm ldgen bereits hinreichend aussagekriftige arten-
schutzrechtliche Begutachtungen und Stellungnahmen vor.

45 gg) Den im Zusammenhang mit dem Zerstorungsverbot gestellten Antrag,

durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens Beweis dariiber zu erheben, dass die Habitate des Wald-
gebietes Deipe von den dort nachgewiesenen Vogelarten bereits bis an die Kapazititsgrenzen der Habitate
ausgeschopft sind, so dass ein Ausweichen der Arten nicht moglich ist und deshalb weder die Funktion be-
eintrachtigter Lebensstitten bei Beeintrachtigungen gewahrt bleibt noch die erfolgreiche Installation von
vorgezogenen AusgleichsmaBnahmen méglich ist,

hat das Oberverwaltungsgericht auf Grund des ihm durch § 98 VwGO i.V.m. § 412 Abs. 1 ZPO eingerdumten
Ermessens abgelehnt (UA S. 204 = juris Rn. 892 f.). Insoweit stiitzt sich das Gericht wiederum nicht allein
auf die Begutachtungen durch das vom Vorhabentriger beauftragte Gutachterbiiro, sondern auch auf die Be-
urteilung des LANUV, hier auf die Erklarungen des Herrn Dr. K., Leiter des fiir den Artenschutz und die Vo-
gelschutzwarte zustiandigen Fachbereichs 24. Beide hatten in der miindlichen Verhandlung tibereinstim-
mend die Auffassung vertreten, ein Ausweichen der Vogel sei wegen der Flexibilitdt der Tiere moglich. Diese
von einer naturschutzfachlichen Einschitzungspriarogative gedeckte Bewertung hielt das Oberverwaltungs-
gericht fiir vertretbar (UA S. 199 = juris Rn. 870).

46  Die Beschwerde setzt dem lediglich ihre eigene abweichende Bewertung der Brutvogeldichte entgegen (Be-
schwerdebegriindung S. 49 ff.) und macht geltend, das Oberverwaltungsgericht habe den sich aus der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts ergebenden Mafstab fehlerhaft angewandt (Beschwerdebegriin-
dung S. 53 ff.). Damit kann ein Verfahrensfehler nicht belegt werden.

47  b) SchlieBlich lasst die Beschwerde nicht erkennen, dass der Anspruch des Kligers auf rechtliches Gehor
verletzt worden wire.

48  Der Vorwurf der Beschwerde, das Oberverwaltungsgericht habe unter seiner - von ihr nicht geteilten - Pra-
misse, dass die Priifung der FFH-Vertriglichkeit im Hinblick auf die auBerhalb des unmittelbaren Einwir-
kungsbereiches des Projekts "Ortsumgehung Datteln" gelegene Lippe-Querung die zusitzliche Verkehrsbe-
lastung der Ortsumgehung Waltrop nur nach MaBgabe eines "vorlaufigen positiven Gesamturteils" beriick-
sichtigen musste, das diesbeziigliche Klagevorbringen ignoriert, trifft nicht zu. Die Beschwerde verweist in-
soweit auf den Vortrag des Kligers, die in Bezug auf die Ortsumgehung Waltrop erforderliche Abweichungs-
priifung werde "ohne Zweifel" am Vorhandensein einer zumutbaren Alternative scheitern, da die Bundes-
straBe 235 die Lippe statt iiber die vorhandene Briicke auch an anderer Stelle ohne Beeintrachtigung der Le-
bensraumtypen iiberqueren konne. Sie setzt sich allerdings nicht damit auseinander, dass eine Alternative
im Sinne des § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG gegebenenfalls auch aus naturschutzexternen, insbesondere finan-
ziellen Griinden abgelehnt werden kann (stRspr, s. nur BVerwG, Urteil vom 6. November 2013 - 9 A 14.12
(/061113U9A14.12.0)- BVerwGE 148, 373 Rn. 74). Die Auffassung des Oberverwaltungsgerichts, dass der
Verwirklichung der Ortsumgehung Waltrop unter dem Gesichtspunkt einer etwaigen Abweichungsentschei-
dung jedenfalls keine von vornherein uniiberwindlichen Hindernisse entgegenstehen, verletzt vor diesem
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Hintergrund den Kliger nicht in seinem Gehdorsanspruch.
49  Hinsichtlich der "nassen Deposition" wird auf die Ausfithrungen unter 2. a) bb) verwiesen.

50 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1
und 3, § 52 Abs. 1 GKG.
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