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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 7 C 18.17 (7 C 7.16, 7 C 6.13)
OVG 5 E 11/08

Verkiindet
am 29. Mai 2018

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 29. Mai 2018

durch den

Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Korbmacher
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Brandt, Dr. Schemmer,
Bohmann und Dr. Loéffelbein

fur Recht erkannt:

Das Urteil des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts
vom 18. Januar 2013 in der Fassung des Berichtigungs-
beschlusses vom 14. April 2013 wird aufgehoben, soweit
es der Klage stattgegeben hat. Die Sache wird insoweit
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das
Oberverwaltungsgericht zurtickverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.



Grinde:

Der Klager, eine nach 8§ 3 UmwRG anerkannte Umweltschutzvereinigung, wen-
det sich gegen eine der Beigeladenen erteilte wasserrechtliche Erlaubnis fur die
Entnahme und Wiedereinleitung von Elbwasser zum Zweck der Durchlaufkih-

lung des an der Stuiderelbe errichteten Kohlekraftwerks Moorburg.

Auf der Grundlage einer einheitlichen Umweltvertraglichkeitsprifung erteilte die
Beklagte der Beigeladenen mit Bescheiden vom 30. September 2008 eine im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb des
Kraftwerks sowie eine wasserrechtliche Erlaubnis zur Entnahme und Wieder-
einleitung von Kuhlwasser. Im Anschluss an ein schiedsgerichtliches Verfahren
wurde die wasserrechtliche Erlaubnis mit Bescheid vom 4. Oktober 2010

- Uberwiegend zugunsten der Beigeladenen - geandert und neu gefasst. Als
Schadensminderungsmafinahme ist neben einer elektrischen Fischscheuchan-
lage am Entnahmebauwerk eine neue Fischaufstiegsanlage am Nordufer der
Elbe beim Wehr Geesthacht vorgesehen, die die bestehende Fischaufstiegsan-
lage am Sidufer erganzen soll. Damit soll verhindert werden, dass eine Vielzahl
von stromauf in der Mittel- und der Oberelbe gelegenen FFH-Gebieten, zu de-
ren Erhaltungszielen jeweils eine Population von Langdistanzwanderfischen
bzw. anadromen Rundmaulern (Lachs bzw. Meer- und Flussneunauge) zahlen,
beeintrachtigt werden. Zur Sicherung der Wirksamkeit der Fischaufstiegsanlage
ist ein dreiphasiges Monitoring angeordnet. Das Monitoring in der Phase 1 dient
der Ermittlung des Fischaufstiegs Uber die Fischaufstiegsanlage Sud als Grund-
lage fur die nachfolgenden Monitoring-Phasen. Das Monitoring in der Phase 2
dient der Funktionskontrolle der Fischaufstiegsanlage Nord; es ist unterteilt in
ein einjahriges Monitoring vor der ersten Kilhlwasserentnahme und ein weiteres
einjahriges Monitoring ab Beginn der ersten Kuhlwasserentnahme zur Verifizie-
rung der Ergebnisse aus der vorangegangenen Teilphase. Das Monitoring in
der Phase 3 dient schlie3lich dem Nachweis der Wirksamkeit der Fischauf-

stiegsanlage Nord als Schadensminderungsmal3nahme wahrend des bestim-
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mungsgemafien Betriebs des Kraftwerks. Am Ende der auf zwei Jahre angeleg-
ten ersten von drei Teilphasen muss der geforderte Nachweis durch einen
Sachverstandigen erfolgen. Falls dieser Nachweis nicht erbracht wird, behalt
sich die Beklagte die weitere Einschrankung der Kiihlwasserentnahme vor. Mit
Anderungsbescheid vom 21. Januar 2011 erlaubte die Beklagte fiir die Errich-
tung eines Hybrid-Kuhlturms alternativ zur bereits genehmigten Wasserent-
nahme die Entnahme von Oberflachenwasser im Umfang von maximal 1 m3/s
fur die Betriebsart Kreislaufkiihlung sowie die Einleitung von Abflutwasser je-

weils unabhangig von den Wasserverhaltnissen in der Stiderelbe.

Der Klager hat die gegen die urspriungliche wasserrechtliche Erlaubnis erhobe-
ne Klage auf die nachfolgenden Anderungen erstreckt und zu deren Begriin-
dung Verstolie gegen Vorschriften des Wasserrechts und des naturschutzrecht-

lichen Habitat- und Artenschutzes geltend gemacht.

Mit Urteil vom 18. Januar 2013 hat das Oberverwaltungsgericht die wasser-
rechtliche Erlaubnis aufgehoben, soweit der Beigeladenen die Entnahme und
Wiedereinleitung von Elbwasser zum Zweck der Durchlaufkiihlung erlaubt wird,
und die Klage im Ubrigen - bezogen auf die Gewasserbenutzung fiir andere
Zwecke - abgewiesen. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt: Die
Klage sei jedenfalls aus unionsrechtlichen Grinden zulassig. Sie sei auch zum
Uberwiegenden Teil begriindet. Die auf das Naturschutzrecht bezogenen Rigen
fuhrten allerdings nicht zum Erfolg der Klage. Mit seinen Einwendungen zu er-
heblichen Beeintrachtigungen von Erhaltungszielen der unterhalb des Wehrs
Geesthacht gelegenen Natura 2000-Schutzgebiete sei der Klager prakludiert. In
Bezug auf die oberhalb des Wehres gelegenen Schutzgebiete dringe er mit sei-
nen Einwendungen in der Sache nicht durch. Durch den Bau und Betrieb der
neuen Fischaufstiegsanlage wirden erhebliche Beeintrachtigungen dieser Ge-
biete vermieden. Ein Verstol3 gegen das artenschutzrechtliche Zugriffsverbot in
Bezug auf den Nordseeschnépel, das Fluss- und das Meerneunauge kénne
dahinstehen. Denn die Erlaubnis sei jedenfalls in Bezug auf die Entnahme und
Wiedereinleitung von Kuhlwasser zum Zweck der Durchlaufkiihlung mit dem
Verschlechterungsverbot nach 8§ 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG nicht vereinbar. Das als

unmittelbar geltendes Recht zu beachtende Verschlechterungsverbot verbiete
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die substantielle Verschlechterung der Qualitéat der betroffenen Oberflachen-
wasserkorper Uber eine Relevanzschwelle hinaus. Auf einen Wechsel in eine
schlechtere Zustandsklasse komme es nicht an. Vielmehr seien die Auswirkun-
gen der Gewasserbenutzung auf die Qualitditskomponenten entscheidend. Hier
komme es jedenfalls zu Beeintrachtigungen der chemisch-physikalischen Quali-
tatskomponenten wegen einer Verringerung des Sauerstoffgehalts. Die Voraus-
setzungen fur eine Ausnahme vom Verschlechterungsverbot nach 8§ 31 Abs. 2
Satz 1 WHG lagen nicht vor; insbesondere sei der Betrieb eines Hybrid-
Kahlturms zum Zwecke der Kreislaufkiihlung eine geeignete Alternativmal3-

nahme.

Die Beklagte und die Beigeladene haben die vom Oberverwaltungsgericht zu-
gelassene Revision eingelegt. Das Revisionsverfahren ist zunachst mit Blick auf
das Vorabentscheidungsersuchen des erkennenden Senats an den Gerichtshof
der Europaischen Union (EuGH) zur Auslegung der Wasserrahmenrichtlinie
(Urteil vom 1. Juli 2015 - C-461/13 [ECLI:EU:C:2015:433], BUND <Weser>)
sowie angesichts des Vertragsverletzungsverfahrens u.a. zu der Frage der Uni-
onsrechtskonformitat der Praklusionsregelungen (Urteil vom 15. Oktober 2015

- C-137/14 [ECLI:EU:C:2015:683], Kommission/Deutschland -) und danach we-
gen des das streitgegenstandliche Vorhaben betreffende Vertragsverletzungs-

verfahrens (C-142/16) ruhend gestellt worden.

Nach erneuter Wiederaufnahme des Verfahrens im Anschluss an das Urteil des
EuGH vom 26. April 2017 - C-142/16 [ECLI:EU:C:2017:301], Kommission/
Deutschland - verweist die Beklagte zur Frage der Bundesrechtswidrigkeit der
entscheidungstragenden wasserrechtlichen Ausfiihrungen des Oberverwal-
tungsgerichts auf die Klarung der einschlagigen rechtlichen MaR3stéabe durch
den EuGH im Verfahren C-461/13 und den erkennenden Senat (Urteil vom

9. Februar 2017 - 7 A 2.15 - BVerwGE 158, 1). Das angegriffene Urteil sei auch
nicht aus anderen Griinden im Ergebnis richtig. Dies gelte ungeachtet der Fest-
stellungen des EuGH im Verfahren C-142/16 zu den Versto3en gegen das Ha-
bitatrecht. Denn insoweit komme nach Neuregelung des Umwelt-Rechts-

behelfsgesetzes eine Heilung des Fehlers und folglich die Feststellung der
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Rechtswidrigkeit und Nichtvollziehbarkeit der angefochtenen wasserrechtlichen

Erlaubnis, soweit noch Gegenstand des Revisionsverfahrens, in Betracht.

Die Beigeladene nimmt wegen eines Verstol3es gegen 8§ 27 WHG auf das Urteill
des Senats vom 9. Februar 2017 - 7 A 2.15 - (BVerwGE 158, 1) Bezug und
macht dartber hinaus geltend: Auch aus habitatrechtlichen Grinden liege ein
Fall der Ergebnisrichtigkeit aus anderen Grinden (8 144 Abs. 4 VwGO) nicht
vor. Die habitatrechtliche Bewertung durch das Oberverwaltungsgericht sei un-
geachtet des Urteils des EuGH im Verfahren C-142/16 weiterhin zutreffend.
Dieses Urteil stehe der Einstufung der Fischaufstiegsanlage Nord als Scha-
densminderungsmafinahme nicht entgegen. Bereits die dem vorausliegende
Pramisse der FFH-Vertraglichkeitsprifung, die der EUGH letztlich ungeprift
zugrunde lege, sei unzutreffend. Die Wirkungen der Durchlaufkiihlung seien
namlich nicht geeignet, weit entfernt liegende FFH-Gebiete zu beeintrachtigen.
Es liege weder eine unmittelbare Fernwirkung etwa durch Immissionen oder die
Verédnderung des Wasserhaushalts in den Schutzgebieten noch eine mittelbare
Fernwirkung im Sinne einer Abriegelungs- und Barrierewirkung vor. Unabding-
bare Austauschbeziehungen zwischen Schutzgebieten wirden nicht unterbro-
chen. Der Zugang geschutzter Arten zu den Gebieten sei nicht behindert. Die
Totung einzelner Exemplare aul3erhalb des Schutzgebiets habe - auch abgese-
hen vom Fehlen einer eindeutigen Zuordnung - keine Beeintrachtigung dieser
Gebiete zur Folge. Diese Bewertung folge auch aus der Sonderregelung fur
migrationsrelevante Landschaftselemente in Art. 10 und aus Art. 4 Abs. 1 Un-
terabs. 1 Satz 3 FFH-RL. Des Weiteren habe der EuGH keine bindenden Fest-
stellungen zum fehlenden Nachweis der Wirksamkeit der Schadensminde-
rungsmaf3nahme getroffen. Denn das Urteil beziehe sich nur auf die wasser-
rechtliche Erlaubnis vom 30. September 2008. Die nunmehr maf3gebliche was-
serrechtliche Erlaubnis in der Fassung vom 4. Oktober 2010 genilige demge-
genuber den Anforderungen des EuGH, weil neue Erkenntnisse beriicksichtigt
worden seien. Aber auch bei einer unterstellten habitatrechtlichen Rechtswid-
rigkeit der wasserrechtlichen Erlaubnis vom 4. Oktober 2010 komme deren ge-
richtliche Aufhebung nach der Neufassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes

und der darin geregelten Heilungsmaoglichkeit nicht in Betracht.
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Die Beklagte und die Beigeladene beantragen jeweils,

unter Abanderung des Urteils des Hamburgischen Ober-
verwaltungsgerichts vom 18. Januar 2013 die Klage ins-
gesamt abzuweisen,

hilfsweise,

das Urteil des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts
vom 18. Januar 2013 insoweit zu andern, als damit die
von der Beklagten erteilte wasserrechtliche Erlaubnis vom
30. September 2008, in der Fassung vom 4. Oktober 2010
mit der Anderung vom 21. Januar 2011, fur die Entnahme
und Wiedereinleitung von Elbwasser zum Zweck der
Durchlaufkiihlung des Kraftwerks aufgehoben wird, und
die Sache insoweit zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung zuriickzuverweisen,

weiter hilfsweise,

unter Abanderung des Urteils des Hamburgischen Ober-
verwaltungsgerichts vom 18. Januar 2013 festzustellen,
dass die von der Beklagten erteilte wasserrechtliche Er-
laubnis vom 30. September 2008, in der Fassung vom

4. Oktober 2010 mit der Anderung vom 21. Januar 2011,
insoweit rechtswidrig und nicht vollziehbar ist, als die Ent-
nahme und Wiedereinleitung von Elbwasser zum Zweck
der Durchlaufkiihlung des Kraftwerks erlaubt wird.

Der Klager beantragt,

die Revisionen zurickzuweisen.

Er trdgt nunmehr vor: Mit dem Urteil des EuGH im Verfahren C-142/16 stehe
bindend fest, dass die Revisionen ungeachtet ihrer Angriffe auf die entschei-
dungstragenden Begriindungselemente des angefochtenen Urteils wegen an-

derweitiger Ergebnisrichtigkeit zuriickzuweisen seien.



11

12

13

14

Die zulassigen Revisionen sind begrindet. Das angefochtene Urteil beruht in
seinen entscheidungstragenden Ausfiihrungen zum wasserrechtlichen Ver-
schlechterungsverbot auf einer Verletzung von Bundesrecht (8§ 137 Abs. 1 Nr. 1
VwGO). Das Urteil erweist sich auch nicht gemaf 8§ 144 Abs. 4 VwGO aus an-
deren Grinden als im Ergebnis richtig. Dies gilt nicht nur mit Blick auf die was-
serrechtlichen und artenschutzrechtlichen Fragestellungen, sondern auch unge-
achtet der Feststellungen im Urteil des EuGH vom 26. April 2017 - C-142/16 -
zu der habitatrechtlichen Rechtswidrigkeit der angefochtenen Erlaubnis. Eine
abschlieBende Sachentscheidung kann der Senat mangels erforderlicher Tat-
sachenfeststellungen nicht treffen. Dies gebietet die Zurtickverweisung der Sa-
che (8 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

1. a) Zu Recht ist das Oberverwaltungsgericht in eine Sachprifung eingetreten.
Die Klage ist zulassig. Der Klager ist insbesondere klagebefugt. Fir die revisi-
onsgerichtliche Uberpriifung ist insoweit die - fir die Entscheidung des Ober-
verwaltungsgerichts noch nicht einschléagige - Neuregelung des Umwelt-Rechts-
behelfsgesetzes durch das Gesetz zur Anderung des Umwelt-Rechtsbehelfs-
gesetzes und anderer umweltrechtlicher Vorschriften vom 21. Januar 2013
(BGBI. I S. 95) maRgeblich, die im Anschluss an das Urteil des EuGH vom

12. Mai 2011 - C-115/09 [ECLI:EU:C:2011:289], BUND <Trianel> - Rn. 37 ff,;
BT-Drs. 17/10957 S. 11, 15 f.) bei der Verbandsklage eine Beschrankung der
Rlgebefugnis auf individualschitzende Normen des Umweltrechts (8 2 Abs. 1
Nr. 1 UmwRG a.F.) nicht mehr kennt.

b) Die Feststellung, die angefochtene Erlaubnis verstol3e gegen das wasser-

rechtliche Verschlechterungsverbot, verletzt Bundesrecht.

Das Oberverwaltungsgericht ist zwar zutreffend davon ausgegangen, dass das
Verschlechterungsverbot nach § 27 Abs. 2 Nr. 1 des Wasserhaushaltsgesetzes
(WHG) nicht lediglich eine Zielvorgabe flr die Bewirtschaftungsplanung dar-

stellt, sondern bei Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis nach § 8 Abs. 1
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WHG im Rahmen des 8 12 Abs. 1 WHG strikt beachtet werden muss (EuGH,
Urteil vom 1. Juli 2015 - C-461/13 - Rn. 51; BVerwG, Urteil vom 9. Februar
2017 - 7 A 2.15 - BVerwGE 158, 1 Rn. 478). Das Oberverwaltungsgericht hat
aber im Weiteren einen unzutreffenden rechtlichen Mal3stab zugrunde gelegt,
indem es eine negative Veranderung, auch in Bezug auf unterstitzende Quali-
tatskomponenten (QK), Uber eine Relevanzschwelle hinaus fur maf3geblich er-
achtet. In der Rechtsprechung des Senats ist geklart, dass bei der Prifung des
Verschlechterungsverbots den hydromorphologischen, chemischen und allge-
mein chemisch-physikalischen QK nur unterstiitzende Bedeutung beizumessen
ist. Veranderungen dieser Komponenten sind nur daraufhin zu prifen, ob sie zu
einer Verschlechterung einer biologischen QK fiihren. Eine negative Verande-
rung von untersttitzenden QK, auch solchen in der niedrigsten Klassenstufe,
reicht daher entgegen der Auffassung des Oberverwaltungsgerichts fir die An-
nahme einer Verschlechterung nicht aus (BVerwG, Urteil vom 9. Februar 2017
-7 A 2.15 - BVerwGE 158, 1 Rn. 497 ff.).

Auf die Rugen, die sich auf die Ausnahmeprifung nach 8 31 WHG beziehen,
kommt es nicht mehr an. Auch die wasserrechtliche Ausnahmeprifung setzt - in
gleicher Weise wie die habitatrechtliche Abweichungsprufung nach Art. 6 Abs. 4
FFH-RL, 8§ 34 Abs. 4 BNatSchG in Bezug auf eine erhebliche Beeintrachtigung
eines besonderen Schutzgebiets - namlich voraus, dass zunachst die Ver-
schlechterung bezogen auf die Oberflachenwasserkorper zutreffend erfasst und

bewertet wird.

2. Der Senat kann nicht feststellen, dass der Entscheidungsausspruch des
Oberverwaltungsgerichts sich aus anderen Griinden als richtig erweist (§ 144
Abs. 4 VWGO).

Was die wasserrechtlichen Fragen betrifft, fehlt es sowohl in Bezug auf das
Verschlechterungsverbot als auch hinsichtlich des Verbesserungsgebots an
den erforderlichen Tatsachenfeststellungen bezogen auf die der Prifung rich-
tigerweise zugrunde zu legenden rechtlichen Mal3stdbe. Zur Frage einer Verlet-
zung des artenschutzrechtlichen Zugriffsverbots nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1

BNatSchG hat das Oberverwaltungsgericht, das diese Frage ausdrticklich offen
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gelassen hat, ebenso wenig hinreichende Feststellungen getroffen, die gege-

benenfalls die Aufhebung der angefochtenen Erlaubnis stitzen kdnnten.

Die Ergebnisrichtigkeit folgt auch nicht aus dem Urteil des EUGH vom 26. April
2017 - C-142/16. Die Feststellung des EuGH zur habitatrechtlichen Rechtswid-
rigkeit der wasserrechtlichen Erlaubnis ist fir den Senat verbindlich (a). Sie
tragt allerdings nicht deren Teil-Aufhebung, wie vom Oberverwaltungsgericht

entschieden (b).

a) Der EuGH hat entschieden, dass "die Bundesrepublik Deutschland dadurch
gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 6 Abs. 3 der Richtlinie 92/43/EWG ... (FFH

RL) ... verstol3en (hat), dass sie bei der Genehmigung der Errichtung des Koh-

lekraftwerks Moorburg bei Hamburg (Deutschland) keine korrekte und vollstan-
dige Vertraglichkeitsprifung durchgefiihrt hat", und die Klage im Ubrigen abge-

wiesen.

Den Inhalt dieses Feststellungstenors hat der Senat seiner Entscheidungsfin-

dung zugrunde zu legen.

Nach Art. 260 Abs. 1 AEUV hat ein Mitgliedstaat die Malinahmen zu ergreifen,
die sich aus einem Urteil des Gerichtshofs ergeben, wenn dieser feststellt, dass
er gegen eine Verpflichtung aus den Vertragen verstol3en hat. Diese Pflicht trifft
alle Staatsgewalten. So hat die Beklagte dem Urteil bereits insoweit Rechnung
getragen, als sie mit Bescheid vom 1. Juni 2017 die sofortige Vollziehbarkeit
der wasserrechtlichen Erlaubnis hinsichtlich der Betriebsart Durchlaufkiihlung
aufgehoben hat mit der Folge, dass das Kraftwerk Moorburg derzeit nur mit

Kreislaufkiihlung betrieben werden darf.

aa) Entgegen der Auffassung der Beigeladenen erweist sich das Urteil des
EuGH fur den vorliegenden Rechtsstreit nicht als unbeachtlich. Die Bindungs-
wirkung bestimmt sich nach dem Umfang der Rechtskraft des Urteils. Die fest-
gestellte Vertragsverletzung wird durch den Tenor des Urteils bezeichnet, der
wiederum im Lichte der Entscheidungsgriinde zu verstehen ist (EuGH, Urtell
vom 22. Oktober 2013 - C-95/12 [ECLI:EU:C:2013:676], Kommission/Deutsch-
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land - Rn. 37, 40). Die Rechtskraft der Entscheidung erstreckt sich dabei auf
diejenigen Tatsachen- und Rechtsfragen, die tatsachlich oder notwendiger-
weise Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung waren (EuGH, Urteil vom
29. Juni 2010 - C-526/08 [ECLI:EU:C:2010:379], Kommission/Luxemburg -

Rn. 27). Hierzu ist insbesondere die Klageschrift heranzuziehen, der auch die
Aufgabe zukommt, den Streitgegenstand des Verfahrens klar und eindeutig zu
umschreiben. Nach Art. 120 Buchst. ¢ der Verfahrensordnung des EUGH muss
die Klageschrift den Streitgegenstand, die geltend gemachten Klagegrinde und
Argumente sowie eine kurze Darstellung der Klagegriinde enthalten. Diese An-
gaben mussen so klar und deutlich sein, dass sie dem Beklagten die Vorberei-
tung seines Verteidigungsvorbringens und dem Gerichtshof die Wahrnehmung
seiner Kontrollaufgabe ermdglichen. Folglich missen sich die wesentlichen tat-
sachlichen und rechtlichen Umsténde, auf die eine Klage gestutzt wird, zusam-
menhangend und verstandlich unmittelbar aus der Klageschrift ergeben, und
die Antrage der Klageschrift missen eindeutig formuliert sein, damit der Ge-
richtshof nicht ultra petita entscheidet oder eine Riuge tbergeht (EuGH, Urteil
vom 19. September 2017- C-552/15 [ECLI:EU:C:2017:698], Kommission/
Irland - Rn. 38).

bb) Hiernach macht die Beigeladene zu Unrecht geltend, der EuGH habe nicht
Uber die hier streitgegenstandliche Erlaubnis in der Fassung vom 4. Oktober
2010 - die nachfolgende Anderung vom 21. Januar 2011 bezieht sich allein auf
die Kreislaufkiihlung -, sondern tber die Erlaubnis in der Ursprungsfassung
vom 30. September 2008 entschieden. Der Gerichtshof spricht in seiner Ent-
scheidung zwar jeweils nur von der "Genehmigung vom 30. September 2008".
Dies ist vor dem Hintergrund der Klageschrift der Kommission und der dort bei-
gefligten Anlagen aber jeweils nur als Kurzbezeichnung fur die "Genehmigung
vom 30. September 2008 in der Fassung vom 4. Oktober 2010" zu verstehen.
Denn in der Klageschrift erwahnt die Kommission die erfolgte Neufassung der
wasserrechtlichen Erlaubnis im Anschluss an das schiedsgerichtliche Verfahren
(Rn. 9), betont sodann ausdrticklich, dass im Folgenden mit der "Erlaubnis”
immer die wasserrechtliche Erlaubnis in der Fassung vom 4. Oktober 2010 ge-
meint sei (Rn. 10), und legt dem Gerichtshof allein diese Neufassung als Anla-

ge vor (Anlagenverzeichnis Nr. A-2). Die Annahme, der EuGH habe Uber eine
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langst Uberholte Erlaubnis entschieden, liegt folglich vollig fern. Dies gilt unge-
achtet dessen, dass der EuGH hinsichtlich des Zeitpunkts der Erlaubnisertei-
lung auf den 30. September 2008 abstellt. Denn das erklart sich daraus, dass
die Umweltvertraglichkeitsprifung nach dem Erlass der urspriinglichen Erlaub-
nis nicht Gberarbeitet worden ist (siehe EuGH, Urteil vom 26. April 2017

- C-142/16 - Rn. 37 f.).

Ohne Erfolg wendet die Beigeladene hiergegen ein, die Umweltvertraglichkeits-
prufung sei vor Erlass der Neufassung der Erlaubnis einer Neubewertung un-

terzogen worden.

Mit dem Einwand, bei Erlass der Erlaubnis vom 4. Oktober 2010 hatten die er-
forderlichen endgultigen Erkenntnisse zur Wirksamkeit der Fischaufstiegsan-
lage Nord vorgelegen, kann die Bindungswirkung des Urteils des EuGH vom
26. April 2017 - C-142/16 - aber bereits deswegen nicht in Zweifel gezogen
werden, weil er in der Sache nicht zutrifft. Allein mit der Errichtung der Fisch-
aufstiegsanlage Nord und deren Inbetriebnahme am 1. August 2010 war deren
Wirksamkeit noch nicht nachgewiesen; denn dies erforderte ein Monitoring
nach MalRgabe der entsprechenden Nebenbestimmung der wasserrechtlichen
Erlaubnis, das aufgrund der vorgesehenen Dauer im Oktober 2010 noch nicht
abgeschlossen war. Des Weiteren sehen die Nebenbestimmungen zum Nach-
weis des Erfolgs der SchadensminderungsmalRnahme eine weitere Monitoring-
phase vor, die die Inbetriebnahme der Kiihlwasserentnahme gerade voraus-
setzt.

Des Weiteren fehlt es an jeglichem nachvollziehbaren Beleg fir die Behauptung
der Beigeladenen, die Auswirkungen des Pumpspeicherkraftwerks seien bei der
FFH-rechtlichen worst-case-Betrachtung in die Nebenbestimmungen eingeflos-
sen. Die Umweltvertraglichkeitsprifung erwahnt das Pumpspeicherkraftwerk
zwar im Zusammenhang mit der Bewertung der Wirksamkeit der Schadensmin-
derungsmalinahmen. Hier sei zu bericksichtigen, inwieweit die erzielte Verbes-
serung der Aufstiegsmoglichkeiten durch nachfolgende Hindernisse oder Beein-
trachtigungen, etwa durch das Pumpspeicherkraftwerk, wieder gemindert oder

zunichte gemacht werden kdnnte (S. 134 f.). Solche Minderungen der Wirk-
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samkeit der Fischaufstiegsanlage sollen im Monitoring erfasst werden
(S. 137 f.). In den Nebenbestimmungen der wasserrechtlichen Erlaubnis finden
sich jedoch keine entsprechenden Vorgaben.

cc) Fehl geht auch der Einwand der Beigeladenen, der EuGH habe seinen Er-
wagungen die im Verwaltungsverfahren vorgelegte FFH-Vertraglichkeitsprifung
letztlich ungepruift "als Pramisse” mit der Folge zugrunde gelegt, dass die Trag-
fahigkeit der mafl3geblichen Annahmen im vorliegenden Verfahren zu hinterfra-
gen und im Ergebnis zu verneinen sei. Das Urteil des EUGH vom 26. April 2017
- C-142/16 - konne folglich keine Bindungswirkung beanspruchen. Damit ver-
kennt die Beigeladene, dass der EuGH allein Gber die FFH-Vertraglichkeits-
prufung entschieden hat - und auch nur dariber zu entscheiden hatte -, die der
Erteilung der wasserrechtlichen Erlaubnis auch tatsachlich zugrunde lag. Nur
aufgrund dieser Untersuchung kann festgestellt werden, ob die behérdliche Zu-
lassung des Vorhabens den Vorgaben des Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie entspro-

chen hat.

dd) SchlieRlich zieht die Beigeladene die Zulassigkeit der von der Kommission
erhobenen Klage ohne Erfolg in Zweifel. Sie weist zwar zutreffend darauf hin,
dass der Gegenstand einer Vertragsverletzungsklage im Wesentlichen bereits
im Vorverfahren durch das Mahnschreiben und abschlieend durch die mit
Griunden versehene Stellungnahme festgelegt wird und durch die nachfolgende
Klage nicht erweitert oder geédndert werden darf (EuGH, Urteile vom 7. April
2011 - C-20/09 [ECLI:EU:C:2011:214], Kommission/Portugal - Rn. 19 f.; vom
22. September 2016 - C-525/14 [ECLI:EU:C:2016:714], Kommission/Tschechi-
sche Republik - Rn. 17; vom 17. April 2018 - C-441/17 [ECLI:EU:C:2018:255],
Kommission/Polen - Rn. 65 f.). Uber die Frage der Zulassigkeit einer Klage
nach Art. 258 AEUV und folglich die Reichweite der Sachprifung hat aber - auf
Einrede des Beklagten oder von Amts wegen (EuGH, Urteil vom 14. Januar
2010 - C-343/08 [ECLI:EU:C:2010:14], Kommission/Tschechische Republik -
Rn. 25) - allein der Gerichtshof zu befinden. Wenn er die Klage als zulassig er-
achtet und eine Sachentscheidung trifft, kann dies im Rahmen der Prifung der

Bindungswirkung des Urteils nicht infrage gestellt werden.
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b) Der demnach fir den Senat bindend festgestellte VerstoR gegen das Habitat-
recht hat nicht die Ergebnisrichtigkeit des angegriffenen Urteils zur Folge. Denn
der Senat kann mangels entsprechender Tatsachenfeststellungen nicht davon

ausgehen, dass dieser Verstol3 die Aufhebung der wasserrechtlichen Erlaubnis

rechtfertigt.

aa) Nach 8 7 Abs. 5 Satz 1 UmwRG i.d.F. des Gesetzes zur Anpassung des
Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und anderer Vorschriften an europa- und vol-
kerrechtliche Vorgaben vom 29. Mai 2017 (BGBI. | S. 1298), der nach der Uber-
leitungsvorschrift des § 8 Abs. 1 Satz 1 UmwRG n.F. auch auf die revisionsge-
richtliche Uberpriifung des angegriffenen Urteils Anwendung findet, fiihrt die
Verletzung materieller Rechtsvorschriften nur dann zur Aufhebung einer be-
hordlichen Entscheidung u.a. nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UmwRG n.F., wenn
sie nicht durch Entscheidungserganzung oder ein erganzendes Verfahren be-

hoben werden kann.

Diese Vorschrift ist in Anlehnung an die den Grundsatz der Planerhaltung im
Planfeststellungsrecht ausformende Bestimmung des § 75 Abs. 1a Satz 2
VWVIG ins Gesetz eingefligt worden (BT-Drs. 18/9526 S. 44 f.). Sie regelt die
Rechtsfolgen eines festgestellten Rechtsverstof3es abweichend von 8§ 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO. Kann ein Rechtsfehler dadurch behoben werden, dass
der ansonsten unveranderte Bescheid um weitere Regelungen ergénzt wird,
ergeht ein Verpflichtungsurteil, gerichtet auf die erforderliche Erganzung, die vor
allem Schutzauflagen betrifft. Steht hingegen - wie hier - aufgrund des Fehlers
der Fortbestand der Erlaubnis als solcher in Frage, kann ein erganzendes

- wiederaufgreifendes - Verfahren dazu dienen, den Fehler zu beseitigen; in
diesem Fall stellt das Gericht die Rechtswidrigkeit und Nichtvollziehbarkeit der
Erlaubnis fest und weist die Klage im Ubrigen - bezogen auf das in erster Linie
verfolgte Aufhebungsbegehren - ab. Wegen der Rechtskraftwirkung des Urteils
sind die der Erlaubnis anhaftenden Fehler auf der Grundlage einer umfassen-
den rechtlichen Prifung abschlielend zu benennen (siehe BVerwG, Beschlis-
se vom 20. Mérz 2018 - 9 B 43.16 - juris Rn. 65 und vom 28. Juli 2014

-7 B 22.13 - UPR 2015, 34 Rn. 5 f., 9 f.,, jeweils m.w.N.).
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Die Regelung begegnet insbesondere in Bezug auf die Fehlerheilung durch ein
erganzendes Verfahren keinen unionsrechtlichen Bedenken. Die Mdglichkeit
der gerichtlichen Kontrolle der angefochtenen Zulassungsentscheidungen wird
nicht erschwert. Denn mit der Rechtswidrigkeitsfeststellung wird effektiver
Rechtsschutz in gleicher Weise wie bei einer gerichtlichen Aufhebung der Er-
laubnis gewéhrt; das Vorhaben kann nach der gerichtlichen Entscheidung bis
zur Heilung des Fehlers nicht verwirklicht bzw. - wie hier - in der beanstandeten
Weise betrieben werden. Es ist unschadlich, dass die Vorschrift keine Vorgaben
fur das Verfahren der Fehlerheilung enthalt. Das ist entbehrlich, weil das ergan-
zende Verfahren Teil des urspriinglichen Verfahrens ist und folglich die hierflr
geltenden fachrechtlichen Bestimmungen einschlagig sind; nach deren Mal3ga-
be richtet sich insbesondere eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung. SchlieRlich
steht einer nachtraglichen Heilung das Erfordernis nicht entgegen, dass die
Vertraglichkeitsprifung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL vor der Genehmigung des
Vorhabens durchzufihren ist; nachfolgende Prifungen sind danach grundsatz-
lich unbeachtlich (EuGH, Urteil vom 24. November 2011 - C-404/09
[ECLI:EU:C:2011:768], Kommission/Spanien - Rn. 99, 104). Wie bei Fehlern
einer vorher durchzufihrenden Umweltvertraglichkeitsprifung, ist eine Behe-
bung des Mangels in einem nach Abschluss des Rechtsstreits stattfindenden
erganzenden Verfahren aber dann nicht ausgeschlossen, wenn dadurch nicht
die Mdoglichkeit eroffnet wird, das Unionsrecht zu umgehen oder nicht anzu-
wenden, und wenn die nachtragliche Legalisierung die Ausnahme bleibt

(vgl. EuGH, Urteile vom 3. Juli 2008 - C-215/06 [ECLI:EU:C:2008:380], Kom-
mission/Irland - Rn. 57 und vom 28. Februar 2018 - C-117/17
[ECLI:EU:C:2018:129], Comune di Castelbellino - Rn. 30). Diese Vorausset-
zungen sind hier gegeben. Die Beachtung des Unionsrechts ist, wie bereits
oben ausgefihrt, durch die Rechtswidrigkeitsfeststellung gewahrleistet. Die
Bestimmungen des § 34 Abs. 2 und 3 BNatSchG uber die Vertraglichkeitspru-
fung als Teil der Zulassungsentscheidung stellen sicher, dass die nachtragliche
Fehlerheilung auf Ausnahmesituationen beschrankt bleibt. (vgl. BVerwG, Urtell
vom 20. Dezember 2011 - 9 A 31.10 - BVerwGE 141, 282 Rn. 36).

bb) Der Anwendungsbereich des § 7 Abs. 5 Satz 1 Umwelt-Rechtsbehelfs-

gesetzes (UmMwRG) n.F. ist eroffnet.
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Die wasserrechtliche Erlaubnis wird von 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UmwRG er-
fasst. Die Erlaubnis nach § 8 WHG ist mit einem Vorhaben nach Art. 10 in Ver-
bindung mit Anhang I, Nr. 1.1 der Richtlinie 2010/75/EU des Europdaischen Par-
laments und des Rates vom 24. November 2010 tber Industrieemissionen (in-
tegrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung) - IED-RL -
(ABI. L 334 S. 17) verbunden. Bei den vom EuGH festgestellten Verstol3en ge-
gen Art. 6 Abs. 3 FFH-RL handelt es sich nicht um Verfahrensfehler, sondern
um materiell-rechtliche Fehler im Sinne von § 7 Abs. 5 Satz 1 UmwRG n.F.
(vgl. BVerwG, Urteil vom 28. November 2017 - 7 A 17.12 - juris Rn. 28 ff., 33).

cc) Die festgestellten habitatrechtlichen Fehler sind in einem erganzenden Ver-
fahren behebbar. Die Erteilung einer gegebenenfalls modifizierten wasserrecht-
lichen Erlaubnis fur die Betriebsart der Durchlaufkiihlung ist nicht aus Rechts-
grinden ausgeschlossen. Einer FFH-Vertraglichkeitsprifung, nach der auch die
Durchlaufkiihlung zul&ssig ist, stehen die vom EuGH aufgestellten Anforderun-

gen nicht von vornherein entgegen.

(1) Dies folgt entgegen der Auffassung der Beigeladenen nicht bereits daraus,
dass bei einer zutreffenden rechtlichen Einordnung der tatséchlichen Verhalt-
nisse fur die Annahme einer Beeintrachtigung der stromauf gelegenen FFH-
Gebiete durch die Auswirkungen der Kilhlwasserentnahme kein Raum bliebe.
Die der Erlaubnis zugrunde liegende FFH-Vertraglichkeitsprifung setzt insoweit

nicht auf einer unzutreffenden Pramisse auf.

Die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 3 FFH-RL wird nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass sich das Projekt, dessen Umweltfolgenabschétzung beanstandet
wird, nicht in den betroffenen FFH-Gebieten, sondern in erheblicher Entfernung
hiervon befindet (EuGH, Urteile vom 26. April 2017 - C-142/16, Kommission/
Deutschland - Rn. 29 und vom 10. Januar 2006 - C-98/03 [ECLI:EU:C:2006:3],
Kommission/Deutschland - Rn. 39 ff.). Sind bestimmte Arten als geschitzte Be-
standteile eines solchen FFH-Gebiets betroffen, kann ein rechtlich beachtlicher
Kausalzusammenhang gegeben sein, wenn fur diese Arten die Erreichbarkeit

des Gebiets etwa durch eine Einwirkung auf Flugrouten oder Wanderkorridore
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gestort wird (BVerwG, Urteil vom 14. April 2010 - 9 A 5.08 - BVerwGE 136, 291
Rn. 33 und Beschluss vom 23. Januar 2015 - 7 VR 6.14 - UPR 2015, 226

Rn. 16); eine vollstandige Barrierewirkung ist aber nicht vorausgesetzt. Es liegt
auf der Hand, dass Fischarten, die darauf angewiesen sind, regelméaniig zwi-
schen Meer und Suflwasser hin und her zu ziehen (diadrome Fischarten), durch
Vorhaben, die die Durchgangigkeit eines Flusses zum Meer bzw. den flussauf-
warts gelegenen notwendigen Lebensrdumen beeintrachtigen, mangels Aus-
weichmoglichkeiten in starkerer Weise betroffen sind als etwa Végel oder Fle-
dermause durch in aller Regel punktuelle Hindernisse auf ihren Flugrouten. Da
der Fluss zudem die einzige Wanderstrecke darstellt, liegt es ebenso auf der
Hand, dass alle FFH-Gebiete, die flussaufwarts liegen und dem Schutz dieser
Fischarten dienen, in die Betrachtung einzubeziehen sind, auch wenn sie sich
unter Umstanden in mehreren hundert Kilometern Entfernung befinden. Inwie-
fern in dieser Situation von einer erheblichen Beeintrachtigung der Erhaltungs-
ziele ausgegangen werden kann und in welcher Weise tatséchlichen Unsicher-

heiten Rechnung zu tragen ist, ist vorrangig eine naturschutzfachliche Frage.

Dieser Bewertung stehen weder Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 3 noch Art. 10
FFH-RL entgegen.

Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 3 FFH-RL macht lediglich Vorgaben fir die Aus-
weisung von Schutzgebieten fur im Wasser lebende Tierarten, die grol3e Le-
bensrdume beanspruchen, und fordert einen klar abgrenzbaren Raum, der die
fur das Leben und die Fortpflanzung dieser Arten ausschlaggebenden physi-
schen und biologischen Elemente aufweist. Er verhéalt sich aber nicht dazu, un-
ter welchen Voraussetzungen die Wahrung oder Wiederherstellung eines gins-
tigen Erhaltungszustands der betreffenden Tierarten durch die Verwirklichung
von Vorhaben aul3erhalb des Gebiets beeintrachtigt werden kann.

Auch Art. 10 FFH-RL, der gemeinsam mit Art. 3 Abs. 3 FFH-RL den Vernet-
zungsgedanken fur die Errichtung eines koharenten Netzwerks Natura 2000
aufgreift, verdrangt insoweit das Schutzregime des Art. 6 FFH-RL nicht. Nach
den genannten Bestimmungen bemihen sich die Mitgliedstaaten um den Erhalt

und die Pflege von Landschaftselementen, die von ausschlaggebender Bedeu-
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tung fur wildlebende Tiere und Pflanzen sind, insbesondere wenn sie dies fir
die Verbesserung der 6kologischen Koharenz von Natura 2000 erforderlich hal-
ten. Bei den Landschaftselementen handelt es sich insbesondere auch um
Flisse, die aufgrund ihrer linearen fortlaufenden Struktur fir die Wanderung,
die geographische Verbreitung und den genetischen Austausch wildlebender
Arten wesentlich sind (Art. 10 Unterabs. 2 FFH-RL). In Bezug auf migrations-
relevante Landschaftsbestandteile, die als solche gerade nicht Teil des Netzes
Natura 2000 sind und somit nicht dem besonderen Schutzregime des Art. 6
FFH-RL unterliegen, gilt demnach eine allgemeine Forderpflicht. Sie erdffnet
dem Mitgliedstaat grundsatzlich ein weites Ermessen bei der Entscheidung
Uber und der Ausgestaltung von Fordermalinahmen, das sich in besonderen
Konstellationen - gegebenenfalls im Zusammenspiel mit dem Verschlechte-
rungsverbot nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL - zu einer Handlungspflicht verdichten
kann (Schumacher/Schumacher, NuR 2013, 377 <384 f.>). Daraus folgt jedoch
nicht, dass Art. 10 FFH-RL sich als abschlieRende Spezialregelung fur die
rechtliche Bewertung und Bewaltigung von MalRhahmen in diesen Landschafts-
bestandteilen versteht. Die Landschaftselemente haben eine unterstiitzende
Funktion, indem sie der Verbesserung der 6kologischen Koharenz des Netzes
Natura 2000 dienen. Diesem Regelungsziel liefe es zuwider, wenn Mal3hahmen
in den migrationsrelevanten Landschaftsbestandteilen entgegen den allgemei-
nen Grundsatzen von vornherein vom Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3

FFH-RL ausgenommen waren.

(2) Hiervon ausgehend begegnet der rechtliche Ausgangspunkt in der der ange-
fochtenen Erlaubnis zugrunde liegenden FFH-Vertraglichkeitsprifung - die
Fischaufstiegsanlage Nord als im Rahmen von Art. 6 Abs. 3 FFH-RL zu bertck-
sichtigende Schadensminderungsmal3inahme - entgegen der Auffassung der
Kommission im Vertragsverletzungsverfahren und der vom erkennenden Senat
im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes (Beschluss vom 16. September
2014 - 7 VR 1.14 - Buchholz 406.254 UmwRG Nr. 14 Rn. 18) geauf3erten Vor-
behalte keinen Bedenken. Diese Feststellung erfordert entgegen der Auffas-
sung des Klagers keine Vorlage an den EuGH; denn dessen Rechtsprechung
lasst keinerlei Raum flr verninftige Zweifel an der richtigen Auslegung des
Unionsrechts (vgl. EuGH, Urteile vom 6. Oktober 1982 - C-283/81
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[ECLI:EU:C:1982:335], CILFIT u.a. - Rn. 21 und vom 9. September 2015
- C-160/14 [ECLI:EU:C:2015:565], Ferreira da Silva u.a. - Rn. 38 ff.).

Nach der Rechtsprechung des EuGH muss das in Art. 6 Abs. 3 Satz 2 FFH-RL
vorgesehene Genehmigungskriterium die Verwirklichung des Schutzes der Ge-
biete unter Beachtung des Vorsorgegrundsatzes wirksam gewahrleisten. Die
zustandige Behdrde hat bei ihrer Prifung daher die in das Projekt aufgenom-
menen Schutzmalinahmen zu berlcksichtigen, mit denen die etwaigen unmit-
telbar verursachten schadlichen Auswirkungen auf das Gebiet verhindert oder
verringert werden sollen, um dafiir zu sorgen, dass das Gebiet als solches nicht
beeintrachtigt wird. Dagegen durfen in einem Projekt vorgesehene Schutzmal3-
nahmen, mit denen dessen schéadliche Auswirkungen auf ein Natura 2000-
Gebiet lediglich ausgeglichen werden sollen, im Rahmen der Prifung der Ver-
traglichkeit des Projekts nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL nicht berlcksichtigt werden
(EuGH, Urteile vom 15. Mai 2014 - C-521/12 [ECLI:EU:C:2014:330], Briels

u.a. - Rn. 28 ff. und vom 21. Juli 2016 - C-387/15 und C/388/15
[ECLI:EU:C:2016:583], Orleans u.a. - Rn. 48 ff.).

Nach diesem rechtlichen Mal3stab stellt die Einbeziehung der positiven Wirkung
der Fischaufstiegsanlage in die Bewertung, ob die Totung aufsteigender laich-
bereiter Wanderfische und Rundmauler einerseits, ins Meer abwandernder ju-
veniler Exemplare andererseits, zu einer Beeintrachtigung der Erhaltungsziele
in stromauf gelegenen FFH-Gebieten fiihrt, keine im Rahmen des Art. 6 Abs. 3
FFH-RL unzuléssige Saldierung von Beeintrachtigungen und Verbesserungen
dar. Das belegt der Vergleich mit den Urteilen des EUGH in den Rechtssachen
Briels und Orleans. Dort standen Fallkonstellationen zur Entscheidung, in de-
nen das Vorhaben Flachen von maf3geblichen Gebietsbestandteilen in An-
spruch genommen hat; die Schaffung von Ersatzflachen hat der EuGH nicht als
Schadensminderungsmalinahme anerkannt. An einer solchen unmittelbaren
Schadigung und Beeintrachtigung der Integritat des FFH-Gebiets fehlt es hier
jedoch. Denn die Totung einzelner Exemplare einer fur das FFH-Gebiet mal3-
geblichen Art auf ihrer Wanderstrecke zum Schutzgebiet stellt zunachst ledig-
lich eine potentielle Beeintrachtigung der Erhaltungsziele dieses Gebiets dar,

die sich gerade nicht aktualisiert, wenn die Anzahl der Exemplare, die das
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Schutzgebiet erreichen, durch erganzende (Schutz-)MalRhahmen wie die Fisch-
aufstiegsanlage zumindest stabil gehalten wird. Die Ausfiihrungen des EuGH
im Urteil vom 26. April 2017 - C-142/16 - sind nicht geeignet, diese Einschat-
zung in Zweifel zu ziehen. Der EUGH hat zwar die Fischaufstiegsanlage nicht
ausdrucklich in Auseinandersetzung mit dem Klagevorbringen als mdgliche
Schadensminderungsmafinahme anerkannt; er hat vielmehr tragend auf den
mangelnden Nachweis ihrer Wirksamkeit abgestellt. Er ist aber ersichtlich nicht
davon ausgegangen, dass - wie von der Kommission vorgetragen - die voran-
gegangenen Urteile zur Abgrenzung von Schadensminderungs- und Aus-
gleichs- bzw. Koharenzmalinahmen eine Entscheidung im verneinenden Sinne
zwingend vorgeben. Die Ausfuhrungen in den Randnummern 35 f. des Urteils
legen demgegeniber das Verstandnis nahe, der EUGH habe die grundsatzliche
Einigung der Fischaufstiegsanlage als Schadensminderungsmaf3nahme nicht
infrage stellen wollen. Davon geht mittlerweile - soweit ersichtlich - auch die
Kommission aus (siehe Guidance document on the requirements for hydro-

power in relation to EU Nature legislation, 2018, S. 37).

(3) Es erscheint auch nicht als ausgeschlossen, dass eine tUberarbeitete FFH-
Vertraglichkeitsprifung den vom EuGH aufgestellten Anforderungen an die
Feststellung der FFH-Vertraglichkeit eines Kraftwerks mit Durchlaufkihlung ge-

nugt.

Einer Fehlerheilung im erganzenden Verfahren stehen die entsprechenden Ne-
benbestimmungen des Planfeststellungsbeschlusses zum nachtraglichen Moni-
toring nicht entgegen. Denn die abschlieRende Sachentscheidung eréffnet ge-
rade die Moglichkeit, die angefochtene Erlaubnis zu @ndern, um den habitat-

rechtlichen Anforderungen zu gentigen.

(4) Schlief3lich kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass die erforder-
lichen Feststellungen inshesondere angesichts der Unsicherheiten tber die
Wirksamkeit der am Entnahmebauwerk vorgesehenen SchutzmalRnahmen
(Fischscheuchanlage und Fischriickfiihrung) tiberhaupt nicht in der gebotenen
ex-ante-Betrachtung getroffen werden kénnten. Denn in einem erganzenden

Verfahren, das - wie hier - die Vertraglichkeitsuntersuchung in einem wesentli-
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chen Punkt erganzt und neu bewertet, sind auch neue Erkenntnisse bezogen
auf den dann mal3geblichen Entscheidungszeitpunkt heranzuziehen (BVerwG,
Urteil vom 9. Februar 2017 - 7 A 2.15 - BVerwGE 158, 1 Rn. 21). Eine Verwer-
tung der wéhrend des Betriebs des Kraftwerks mit der Durchlaufkiihlung ermit-
telten Tatsachen ist der Behdrde dabei nicht aus Rechtsgriinden verwehrt. Eine
Umgehung des Unionsrechts liegt darin nicht. Zum einen stellt sich aufgrund
der Aufhebung der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit die Sachlage so
dar, dass die Durchlaufkiihlung erst im Anschluss an eine tberarbeitete FFH-
Vertraglichkeitsprifung wieder moglich ist. Zum anderen wird mit der Mdglich-
keit der Nutzung der in der Vergangenheit gewonnenen Erkenntnisse nicht etwa
ein als treuwidrig zu bewertendes Verhalten pramiert, das sich bewusst tber die
unionsrechtlichen Vorgaben hinwegsetzt; denn der Betrieb des Kraftwerks mit
der Durchlaufkiihlung war durch die Entscheidung des Senats im Verfahren des

vorlaufigen Rechtsschutzes gedeckt.

(5) Was die vom EuGH des Weiteren beanstandete unzureichende Beriicksich-
tigung der Auswirkungen des Pumpspeicherkraftwerks angeht, spricht ebenfalls
nichts daftr, dass diese Prufung nicht ordnungsgemal nachgeholt werden
konnte. Dabei kann dahinstehen, wie sich bei den Auswirkungen weiterer Vor-
haben Vorbelastung und Kumulations- bzw. Summationsbetrachtung grund-
satzlich zueinander verhalten. Denn vorliegend geht es ungeachtet der allge-
mein gehaltenen Formulierungen im Urteil des EuGH vom 26. April 2017

- C-142/16 - (Rn. 62) um die - bereits in der Umweltvertraglichkeitsprifung an-
gemahnte, in der Erlaubnis jedoch nicht umgesetzte - Prifung, ob das nur we-
nige Kilometer stromauf des Wehres Geesthacht ebenfalls am rechten Elbufer
gelegene Pumpspeicherkraftwerk die positiven Wirkungen der neuen Fischauf-
stiegsanlage Nord in einem Ausmal mindert, das deren Eignung als Scha-

densminderungsmal3nahme infrage stellt.

Prof. Dr. Korbmacher Brandt Dr. Schemmer

Bohmann Dr. Loffelbein
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes fir das Revisionsverfahren wird gemaf § 47

Abs. 1, 8 52 Abs. 1 GKG auf 30 000 € festgesetzt.

Prof. Dr. Korbmacher Brandt Dr. Schemmer

Bohmann Dr. Loffelbein



