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ten und tangieren andere Belange in unterschiedlicher Weise. Die daraus
folgenden Zielkonflikte lassen sich nur planend bewéltigen. Deshalb ist der
Planfeststellungsbehérde auch und gerade fur die Auswahlentscheidung
Uber das Schallschutzkonzept ein Abwagungsspielraum eingerédumt (...).
Anders als das allgemeine Planungsermessen besteht er freilich nur in
den durch § 41 Abs. 2 BImSchG gezogenen Grenzen. Die Planfeststel-
lungsbehérde hat ihre Auswahlentscheidung dementsprechend an dem
grundsétzlichen Vorrang aktiven Schallschutzes vor MaBnahmen passiven
Schallschutzes zu orientieren und im Rahmen ihrer Prifung eine hinrei-
chend differenzierte Kosten-Nutzen-Analyse vorzunehmen (...).*

Das Erfordernis einer ,differenzierten Kosten-Nutzen-Analyse” und der Vorrang des
aktiven Larmschutzes gem. § 41 Abs. 1 BImSchG wird nur zu erflilen sein, wenn alle
verfligbaren aktiven L&rmschutzmaBnahmen ernsthaft in die Prifung einbezogen
werden (unten 2.). Prifungs- und Analysegegenstand miissen ferner die Gesamtum-
sténde sein, die im konkreten Fall der Betuwe-Linie zu einer Anhebung der Schwelle
zur UnverhéltnismaBigkeit i.S.d. § 41 Abs. 2 BImSchG flhren (unten 3.). Ausgangs-
punkt jeder Kosten-Nutzen-Analyse ist der Vollschutz (unten 1.).

(1) Vollschutz als Ausgangspunkt des Larmschutzkonzeptes

Das BVerwG hat jingst nochmals klargestellt, das ein Larmschutzkonzept ange-
sichts hoher Kosten des aktiven Larmschutzes nicht vorschnell zu einer Billiglosung
in Form eines passiven Larmschutzes greifen darf:'"

.Vielmehr ist grundsétzlich zunachst zu untersuchen, was fir eine die Ein-
haltung der Immissionsgrenzwerie vollstindig sicherstellende Schutz-
maBnahme aufzuwenden wére (sog. Vollschutz). Sollte sich dieser Auf-
wand als unverhalinisméBig erweisen, sind — ausgehend von diesem
grundsétzlich zu erzielenden Schutzniveau — schrittweise Abschlage vor-
zunehmen, um so die mit gerade noch verhaltnisméaBigem Aufwand zu
leistende maximale Verbesserung der Larmsituation zu ermitteln.”
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(2) Gebot, alle verfligbaren MaBnahmen des aktiven Larmschutzes (z.B. die Tiefer-
legung der Gleisanlagen) ernsthaft in Betracht zu ziehen

Ein vorschneller Zugriff auf eine Kombination von Larmschutzwanden und passivem
Larmschuiz trlige dem Vorrang aktiven Schallschutzes und dem Anspruch auf Voll-
schutz nicht hinreichend Rechnung. Vielmehr missen Vorhabentrager und Planfest-
stellungsbehdérde auf differenzierte Weise nach Ausweitung der Moglichkeiten akti-
ven Larmschutzes suchen, z.B. mehrere aktive LarmschutzmaBnahmen kombinie-
ren.?'? Das gilt selbst bei erheblichen Vorbelastungen.®'®

Ernsthaft in Betracht zu ziehen ist etwa die Kombination einer Tieferlegung der Glei-
se mit Larmschutzwénden. In der Rechtsprechung ist zwar die Ablehnung der Tiefer-
legung durch den Vorhabentréger und die Planfeststellungsbehérde bereits gebilligt
worden. Hintergrund waren — neben dem gestiegenen Aufwand flir Herstellung und
Unterhalt — aber besondere Umsténde des Einzelfalls, so z.B. das Vorhandensein
von Heilquellen, die durch die Tieferlegung gefahrdet wurden,®™ oder freizuhaltende
Gesteinsschichten.®'®

Bei der Wirdigung dieser Rechtsprechung ist zudem der von den Gerichten angeleg-
te PrifungsmaBstab zu berﬁcksiohtigen. Die Gerichte nehmen flr sich lediglich eine
Evidenzkontrolle in Anspruch, priifen also nur, ob sich die andere Variante als ein-
deutig vorzugswiirdig aufdréngt, wie das BVerwG ausfihrt:*'®

.Nach sténdiger Rechtsprechung des BVerwG handelt eine Planfeststel-
lungsbehdrde nicht schon dann fehlerhaft, wenn eine andere als die von
ihr bevorzugte Trassenflhrung ebenfalls mit guten Griinden vertretbar
gewesen ware. Die Grenze der planerischen Gestaltungsfreiheit bei der
Auswahl zwischen verschiedenen Trassenvarianten ist erst dann Uber-
schritten, wenn eine alternative Linienflhrung sich unter Berlicksichtigung
alier abwagungserheblichen Belange eindeutig als die bessere, weil of-
fentliche und private Belange insgesamt schonendere darstellen wirde,

%12 Siehe etwa BVerwG, NVwZ 2004, 341 (342) — Kombination mehrerer Larmschutzwande; vgl.

ferner BayVGH, Urteil vom 23.2.2007 — 22 A 01.40089, juris Rn. 73: ,neben den bereits vorge-
sehenen aktiven SchallschutzmafBnahmen ... noch weitere aktive SchalischutzmaBnahmen®.

¥3  Siehe oben 4. Teil B. II. 5. b) bb) (3).
4 BVerwG, NVwZ 2009, 302 (317).
15 VGH BW, Urteil vom 6.4.2006 — 5 S 848/05, juris Rn. 103.
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wenn sich mit anderen Worten diese Losung der Behoérde hatte aufdran-
gen missen (...)."

Flr die Entscheidungsfindung der Planfeststellungsbehdrde bedeutet dies zugleich.
dass sie sich ,mit guten Granden* auch fUr die Tieferlegung hétte entscheiden kon-
nen.

(38) Anhebung der Schwelle zur UnverhaltnismaBigkeit durch die Gesamtumstande

Die Rechtsprechung hebt ferner durchgéngig hervor, dass bei der Prifung der Ver-
haltnismaBigkeit i.S.d. § 41 Abs. 2 BImSchG den konkreten ortlichen Gegebenheiten
angemessen Rechnung zu tragen ist und die Gesamiumstande, d.h. sémtliche 6f-
fentlichen und privaten Belange, die Einfluss auf das Mal3 des aktiven Larmschutzes
haben, zu beriicksichtigen sind.?'” Einige Umstéande in den hier betroffenen Kommu-
nen deuten auf eine Anhebung der Schwelle zur Unverh&ltnismaBsigkeit hin. Hinter-
grund ist zum einen eine gewisse Gewichtsverringerung des Belangs ,Kosten" und
zum anderen eine gewisse Steigerung der Wertigkeit des Schutzzwecks.

Zunéchst zum Belang ,Kosten®: Als Abwagungsbelang wird haufig das Offentliche
interesse an einer kostenglnstigen Ldsung genannt und auf das Gebot der sparsa-
men und wirtschaftlichen Verwendung offentlicher Mittel gem. § 7 Abs. 1 S. 1 BHO
hingewiesen.®*® Insoweit hat sich durch die (zunéchst formelle, kiinftig woméglich
auch materielle) Privatisierung der ehem. Bundesbahn eine Akzentverschiebung er-
geben: Die Eisenbahnen des Bundes werden als Wirtschaftsunternehmen geflhrt
(Art. 87e Abs. 3 S. 1 GG) und damit zum ,freien Privatrechtssubjekt*®'®, Die Tatigkeit
der Bahn wird also dem Wirtschaftsieben zugeordnet. Ungeachtet der erheblichen
Bundessubventionen — flir die § 7 Abs. 1 S. 1 BHO weiterhin relevant ist — handelt es
sich bei den Kosten flrr den Streckenausbau um die Investitionen eines Wirtschafts-
unternehmens, die Grundlage flr weiteres auf Gewinnerzielung gerichtetes Wirt-
schaftshandeln sind. Das Interesse an einer kostengtinstigen Lésung erhalt damit ein
privatwirtschaftliches Geprage. Bei der VerhalinisméaBigkeitsprifung i.S.d. § 41 Abs.
2 BImSchG stehen sich also im Kern nicht lIanger ein &ffentliches Interesse (an Kos-
tenminimierung) und die Privatinteressen der Anlieger an Larmschutz gegeniber,
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Z.B. BVerwG, NVwZ 2001, 71 (75); BayVGH, ZUR 2007, 540 (545); HessVGH, Urteil vom
18.3.2008 ~ 2 C 1092/06.T, juris Rn. 105).

Z.B. VGH BW, Urteil vom 6.4,2006 — 5 S 848/05, juris Rn. 96; VBIBW 2001, 362 (368).
Kramer, NVwZ 2002, 1476 (1478).
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sondern auf beiden Seiten letztlich private Interessen. Diese Akzentverschiebung
fihrt dazu, dass der Kostenaspekt in der Abwagung weniger eng mit Gemeinwohlbe-
langen verknupft ist als dies zu Zeiten der Deutschen Bundesbahn der Fall gewesen
ist. Konsequenz ist eine gewisse Verringerung des Gewichts dieses Belangs.

Zur Steigerung des Gewichts des Abwagungsbelangs ,Schutzzweck™: Typischerwei-
se werden durch Verkehrsinfrastrukiuren (StraBen, Schienen, Flughafen) Anwohner
belastet, zugleich aber unmittelbar oder mittelbar beglinstigt. Eine unmittelbare Be-
gunstigung liegt darin, dass sie selbst die Verkehrswege nutzen kénnen, wahrend die
mittelbare Beglinstigung in externen Effekten des Verkehrsweges zu sehen ist,**°
von denen z.B. die Wirtschafiskraft einer Gemeinde oder einer Region profitiert, in-
dem etwa Arbeitsplatze geschaffen werden. Die Anwohner der betroffenen Kommu-
nen entlang der deutschen Verl&dngerung der Betuwe-Route haben jedoch aus-
schlieBlich Belastungen und keine (mittelbaren) Beglnstigungen, weil die Steigerung
der Zugzahlen durch den Glterfernverkehr verursacht wird. Die externen Effekte
stellen sich deshalb erst in weit entfernten Regionen ein. In &hnlicher Weise, wie die
Rechtsprechung vorhandene Vorbelastungen als Schutz mindernd ansieht, wird man
daher das Fehlen jedweder mittelbarer oder unmittelbarer Vorteile der Larmbetroffe-
nen als Schutz steigernd werten kénnen.

Die ohnehin strenge Prifung der VerhaltnismaBigkeit wird durch die spezifischen
ortlichen Gegebenheiten damit weiter verschérft. Die Rechtsprechung hat schiieBlich
klargestellt, dass ein (iberschieBender Larmschutz unschadiich ist.®’

c) Anforderungen an das Larmschutzkonzept fir den AuBenbereich

Der AuBenbereich ist vom Larmschutz nicht ausgenommen. Es wurde zwar schon
darauf hingewiesen, dass der Verordnungsgeber flr den AuBenbereich geringere
Schutzstandards — insbesondere héhere Immissionsgrenzwerte — vorsieht.®** Den-
noch sind die Grundlinien des gesetzlichen Larmschutzes i.S.d. § 41 Abs. 1 und 2
BImSchG gleichermaBen anwendbar flr den Innenbereich wie flr den AuBenbe-
reich. Somit gelten der Vorrang des aktiven Larmschutzes und der Anspruch auf
Vollschutz im Grundsatz auch fir den AuBenbereich.

%20 Zu externen Effekten oben 4. Teil A. | 3. b).

BVerwG, NVWZ 2004, 340 (342).
%2 Oben 4. Teil B. II. 3. ¢).
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Dieser Grundsatz wird allerdings durch die PrUfung der VerhéaltnisméaBigkeit gem. §
41 Abs. 2 BImSchG fur den AuBBenbereich im starkeren MaBe relativiert als fir den
Innenbereich.®®® In der Rechtsprechung sind daher MaBnahmen des aktiven Larm-
schutzes vielfach als unverhaltnismaBig eingestuft worden. Beispielhaft sind folgende
Konstellationen:

¢  Errichtung eines ca. 350 m langen, etwa 300.000 DM teuren Larmschutzwalles
zum Schutzes eines einzelnen im AuBenbereich gelegenen Grundstiicks;***

3

. Bau von Larmschutzwénden, die eine Million DM oder mehr kosten, um eine
Streusiedlung mit nur vier Wohnhausern zu schitzen, wenn diese Anlieger be-
reits bisher einer erheblichen Vorbelastung durch Schienenverkehrsiarm aus-
gesetzt waren.®®

Im Ubrigen ist die Frage der VerhaltnismaBigkeit immer eine Frage des Einzelfalls.**

lif. Schutzvorkehrungen und Entschadigung gem. § 74 Abs. 2 S. 2 und 3
VwViG

In die Betrachtung einzubeziehen sind ferner Schutzvorkehrungen und Entsché&di-
gungsleistungen auf der Grundlage von § 74 Abs. 2 S. 2 und 3 VwWVfG. Zunéchst soll
ein Blick auf das Verhélinis von § 74 Abs. 2 VwVIG zu § 41 Abs. 1 BImSchG gewor-
fen werden (unten 1.). Sodann soll der Entschadigungsanspruch gem. § 74 Abs. 2 S.
3 VwVfG (unten 2.) erlautert werden, der u.U. sogar einen Anspruch auf Ubernahme
des Grundstlcks auslésen kann (unten 3.).

1. Zum Verhéltnis von § 74 Abs. 2 VWVfG zu § 41 Abs. 1 BImSchG

In materieller Hinsicht wird § 74 Abs. 2 S. 2 VwVIG durch § 41 BImSchG ver-
drangt.®¥" In ahnlicher Weise geht § 42 Abs. 2 BImSchG der Regelung des § 74 Abs.

328 gelbst im Innenbereich kann eine geringere Siediungsdichte zur UnverhaltnisméaBigkeit auf-

wendiger MafBnahmen des aktiven L&rmschutzes fihren, siehe etwa BVerwG, Urteil vom
15.3.2000 — 11 A 33/97, juris Rn. 134; BayVGH, Urteil vom 12.4.2002 — 20 A 01.40016, juris
Rn. 150.

24 VGH BW, DOV 1984, 440 (Ls. 3); dhnlich BVerwG, NVwZ 2001, 71 (75).
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BVerwG, Urteil vom 16.12.1998 — 11 A 44/97, juris Rn. 49; &hnlich BVerwG, NVwZ 2001, 71
(75).

Michler, in: Ziekow, Praxis des Fachplanungsrechts, 2004, Rn. 1165.

Jarass, BImSchG, 7. Aufl. 2007, § 41 Rn. 56.
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2 S. 3 VwVIG vor.*®*® Dennoch bleibt § 74 Abs. 2 S. 2 und 3 VwVIG flr die Larm-
schutzproblematik relevant.

So kann § 74 Abs. 2 S. 2 VwVfG die Rechtsgrundlage fir Anordnungen zur Sicher-
stellung i.S.d. § 41 Abs. 1 BImSchG sein.**° § 74 Abs. 2 S. 2 VwWVfG greift ferner au-
Berhalb des Anwendungsbereichs von § 41 Abs. 1 BImSchG, z.B. als Grundlage fur
Vorkehrungen zum Schutz vor Erschitterungen.®®® Auf das ,Wohl der Allgemeinheit*
1.5.d. § 74 Abs. 2 S. 2 VWVIG kénnen sich auch die Kommunen berufen, wenn ihre
Planungshoheit betroffen ist.®*"

Ahnliches gilt fir § 74 Abs. 2 S. 3 VWVIG, der als selbststandige Anspruchsgrundia-
ge zur Anwendung kommt, wenn § 41 Abs. 1 BImSchG schon tatbestandlich aus-
scheidet,*** es sich um Entschadigungen handelt, die nicht von § 42 Abs. f
BimSchG erfasst sind, oder aktiver und passiver Schallschutz nach §§ 41 f.
BimSchG unzureichend bieibt. Diese Konstellationen sollen im Folgenden (unten 2.,
3.) skizziert werden.

2.  Entschadigungsanspruch aus § 74 Abs. 2 S. 3 VwViG

Mit Blick auf § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG als eigenstandige materielle Entschadigungs-
grundlage sind mehrere Konstellationen zu unterscheiden:

a) Zun&chst greift der Entschadigungsanspruch des § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG fir Be-
eintrachtigungen, die nicht vom Anwendungsbereich des § 41 Abs. 1 BImSchG er-
fasst werden. Zu denken ist etwa an Beeintrachtigungen durch Erschitterungen oder
an Verschlechterungen der Grundstickssituation (z.B. durch den Verlust friherer

Anbindungen).®**

28 Jarass, BImSchG, 7. Aufl. 2007, § 42 Rn. 5.
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Jarass, BImSchG, 7. Aufl. 2007, § 41 Rn. 58; Steiner, in: ders., BesVwR, 8. Aufl. 2006, IV Rn.
101.

%0 ygl. BVerwG, NVwZ 2001, 71 (77); NVwZ 2005, 447 (448).
Steiner, in: ders., BesVwR, 8. Aufl. 2006, IV Rn. 102.
Jarass, BImSchG, 7. Aufl, 2007, § 42 Rn. 5.
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I8

b) Weiter kommt ein Entschadigungsanspruch aus § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG in Be-
tracht, wenn aktiver und passiver Schallschutz zwar im Ansatz erfolgreich ist, den-
noch im Ergebnis nicht genigt, um alle unzumutbaren Belastungen zu vermeiden.
Hintergrund ist Folgender: Gem. § 1 der 24. BImSchV wird im Rahmen von § 42 Abs.
1 BiImSchG eine Entschadigung nur fir ,SchallschutzmaBnahmen flr schutzbedUrfti-
ge Raume" gewahrt. Einige Innenrdume und vor allem der AuBenwohnbereich sind
vom passiven Schallschutz also ausgenommen.®* In Bezug auf diese Raume und
Bereiche kann ein Entschadigungsanspruch aus § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG entste-
hen.®® Dies gilt aber z.B. nicht fiir den gesamten AuBenbereich. Larmbelastungen,
die sich im Vorgarten, der nur der optischen Verschdnerung dient, oder in einem
Nutzgarten, der nur gelegentlich betreten wird, sind entschadigungslos hinzuneh-

men. 33

Vom Anwendungsbereich des § 42 Abs. 1 BImSchG ausgenommen sind ferner
Wertminderungen des Grundstlcks, die deshalb u.U. unmittelbar gem. § 74 Abs. 2
S. 3 VWVIG entschadigt werden kénnen.*¥” Hier sind allerdings die tatbestandlichen
Einschrankungen im Wortlaut des § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG zu beachten, wie das

BVerwG vor kurzem hervorgehoben hat:*®

,Far einen Entschadigungsanspruch wegen Grundstlickswertminderung
wirde es an einer rechtlichen Grundlage fehien. Ein solcher Anspruch lie-
Be sich namentlich nicht auf § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG stltzen, der eine
Entschadigung lediglich als Surrogat flr nicht zu verwirklichende Anspri-
che auf einen technisch-realen Ausgleich unzumutbarer Auswirkungen der
Planung vorsieht, unabhangig davon mit der Planung verbundene Ver-
kehrswertminderungen hingegen nicht erfasst. Diese sind entschadi-
gungslos im Rahmen der Sozialbindung des Eigentums hinzunehmen.*

Ebenfalls entschadigungslos bleiben optische Beeintrachtigungen.®®

34 Naher § 2 Abs. 2 24. BImSchV; siehe hierzu auch Jarass, BImSchG, 7. Aufl. 2007, § 42 Rn.
18a.

88 Jarass, BImSchG, 7. Aufl. 2007, § 42 Rn. 5.

%6 BVerwG, NVwZ 2003, 209 (211).

87 Jarass, BImSchG, 7. Aufl. 2007, § 42 Rn. 5.

BVerwG, Beschluss vom 28.8.2009 — 9 A 22/07, juris Rn. 7.

BVerwG, NVwZ 2003, 209 (210).
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¢) SchlieBlich ist § 74 Abs. 2 S. 3 VwVG einschlagig, wenn der L&rm ein AusmaR
erreicht, dass trotz der MaBnahmen des aktiven und passiven Schallschutzes inner-
halb des Geb&udes die Grenzwerte der 16. BImSchV Uberschritten werden. Betrof-
fene kénnen dann fir verbleibende unzumutbare Beeintrachtigungen ergénzend an-
gemessene Entschédigung in Geld nach MaBgabe des § 74 Abs. 2 S. 3 VwWVIG be-
anspruchen.®*® Der Entschadigungsanspruch ist dann wiederum ein Surrogat flr
nicht realisierbare SchutzmaBnahmen.*"'

3. Ubernahmeanspruch aus § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG

Ist trotz aktiver und passiver Schutzvorkehrungen die verbleibende Beeintrachtigung
eines von dem Planvorhaben betroffenen Grundstiicks schwer und unertraglich, so
gewdhrt § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG — Uber den Wortlaut hinaus — einen Anspruch auf
Ubernahme des Grundstiicks.** Dasselbe gilt, wenn Schutzvorkehrungen untunlich
sind, weil es keine Vorkehrungen gibt, die wirksamen und zumutbaren Larmschutz
bieten kdnnen.®*® Der Ubernahmeanspruch ist eine besondere Art des Entschadi-
gungsanspruchs nach § 74 Abs. 2 S. 3 VwVfG:*** Die Entschadigung erfolgt dann
nicht in Geld, sondern durch Grundstickslbernahme. Die Planfeststellungsbehdrde
muss Uber den Ubernahmeanspruch schon im Planfeststellungsbeschluss entschei-

den 345

Zu klaren ist damit, welches AusmaB die (verbleibende) Beeintrachtigung erreichen
muss, um als schwer und unertraglich eingestuft zu werden.

a) Rechtsprechungshinweise zur Bestimmung der Voraussetzungen des Uber-
nahmeanspruchs aus § 74 Abs. 2 S. 3 VwWVIG

In der jiingeren Rechtsprechung des BVerwG zum Ubernahmeanspruch aus § 74
Abs. 2 S. 3 VwVIG finden sich hierzu folgende Hinweise:
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Siehe hierzu BVerwG, NVwZ 1998, 513 (517); NVwZ 1999, 1222 (1225), speziell flir Grundsti-
cke im AuBenbereich z.B. BVerwG, NVwZ 2001, 78 (79); Urteil vom 1.10.1997 — 11 A 10/96, ju-
ris Rn. 75.

¥ BVEIWG, NVwZ 2008, 1113,
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Schwer und unertraglich ist die Belastung, wenn die Larmimmissionen schlecii-
thin unzumutbar sind, die verfassungsrechtliche Zumutbarkeitsgrenze®® bzw.
die Schwelle zur Gesundheitsgefahrdung (berschreiten.®*” Die verfassungs-
rechtliche Zumutbarkeitsgrenze und die Schwelle zur Gesundheitsgefahrdung
wird bei reinen oder allgemeinen Wohngebieten verbreitet bei etwa 70 db(A)
tags und 60 db(A) nachts verortet.**® Dementsprechend wurde ein Uberschrei-
ten der verfassungsrechtlichen Zumutbarkeitsgrenze — bezogen auf Fluglarm —
bejaht, wenn an den Tagstunden der sechs verkehrsreichsten Monate im Jahr
ein energiedquivalenter Dauerschallpegel von 70 db(A) erreicht wird.>*° Niedri-
gere Werte genlgen regelmaBig nicht, wie aus einer Entscheidung des
BVerwG hervorgeht:*®

,Ein Ubernahmeanspruch besteht auch wegen geltend gemachter uner-
traglicher L&rmimmissionen nicht. Die zu erwartenden Larmwerte betra-
gen 66 db(A) tags und 59 db(A) nachts. Diese Werte liegen deutlich un-
terhalb eines Bereichs, der flr die Annahme einer Gesundheitsgefahrdung
in Betracht kommt.”

Unzumutbarkeit kann selbst dann vorliegen, wenn die Innenrdume ausreichend
schallgeschiitzt werden kénnen, denn ein Wohnen bei standig geschlossenen
Fenstern und Tlren ist unzumutbar.®®”

Allein der Umstand, dass ein Gebdude in Zukunft noch schwerer zu vermieten
ist und eine Verringerung der wirtschaftlichen Nutzbarkeit des Grundstlicks
droht, fihrt nicht zum Ausschluss sinnvoller Nutzung bzw. zu einer schweren
und unertraglichen Belastung, sodass ein Ubernahmeanspruch ausgeschlossen
ist. %%
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BVerwG, NVwZ 2008, 1113 (1114),

BVerwG, Urteil vom 18.3.2008 — 9 A 34/07, juris Rn. 25.
Siehe oben 2. Teill A 111,
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b) Paralieliberlegung: baurechtliche Zumutbarkeitsgrenzen und Ubernahmean:-
spriche gem. §§ 40 Abs. 2, 42 Abs. 9, 145 Abs. 5 BauGB

Weitere Anhaltspunkte zur Bestimmung der Voraussetzungen des Ubernahmean-
spruchs aus § 74 Abs. 2 S. 3 VWVG konnen aus anderenorts normierten Ubernah-
meansprichen gewonnen werden. Zu denken ist insbesondere an die baurechtlichen
Regelungen der § 40 Abs. 2, § 42 Abs. 3 und § 145 Abs. 5 BauGB, welche ebenfalls
eine Zumutbarkeitsgrenze beschreiben.

Nach § 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BauGB setzt der Ubernahmeanspruch voraus, dass es
dem Eigentumer wirtschaftlich nicht mehr zuzumuten ist, das Grundstiick zu behalten
oder es in der bisherigen oder einer anderen zulassigen Art zu benutzen. § 40 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 BauGB verlangt, dass die bisherige Nutzung einer baulichen Anlage auf-
gehoben oder wesentlich herabgesetzt wird. Ahnliches bestimmen § 42 Abs. 9 und §
145 Abs. 5 BauGB.

Ein Ubernahmeanspruch wird also begriindet, wenn die bisherige Nutzung aufgeho-
ben oder wesentlich herabgesetzt wird und auch keine andere Nutzung wirtschaftlich
zumutbar ist. Eine Aufhebung der bisherigen Nutzung liegt beim Fortfall jeglicher
baulichen Nutzung vor, die bislang zul&ssig gewesen ist.2*® Eine wesentliche Herab-
setzung ist zu bejahen, wenn eine bauliche” Anlage ohne werterhdhende Aufwendun-
gen nicht mehr rentabel arbeiten kann und somit die Existenz auf Dauer gefahrdet
ist.*** Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn eine Vermietung nicht langer maglich
ist3% oder eine rentable Vermietung unrentabel wird.**® Im Ubrigen richtet sich der
ZumutbarkeitsmaBstab sich nach den Umstéanden des jeweiligen Einzelfalls, sodass
es entscheidend auf die das jeweilige Grundstlick und die (wirtschaftlichen) Verhélt-
nisse des jeweils betroffenen Eigentimers ankommt.®*” Unzumutbarkeit liegt dabei
nicht nur dann vor, wenn der Eigentimer schwere wirtschaftliche Nachteile erleidet;
es ist nicht nodtig, dass ihm ein besonders groBes Opfer auferlegt wird, wohl aber,

Krdninger, in: Ferner/Krdninger, BauGB, 2. Aufl. 2008, § 42 Rn. 186.

354

Kréninger, in: Ferner/Krdninger, BauGB, 2. Aufl. 2008, § 40 Rn. 8; Hoffmann, in: Span-
nowsky/Uechtritz, BauGB, 2009, § 40 Rn. 25.

Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl. 2009, § 40 Rn. 9; Hoffmann, in: Span-
nowsky/Uechtritz, BauGB, 2009, § 40 Rn. 21.

Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 2009, § 40 Rn. 21.
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%7 Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 2009, § 40 Rn. 17, § 145 Rn. 35.1; Kréninger, in:
Ferner/Kréninger, BauGB, 2. Aufl. 2008, § 40 Rn. 7, Jédde, in. Jade/Dirnberger/Weiss,
BauGB/BauNVO, 5. Aufl. 2007, § 40 BauGB Rn. 13; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 11. Aufl. 2009, § 40 Rn. 8: individuelle Betrachtungsweise.



dass seine Belastung die Opfergrenze (ibersteigt.®*® Aliein die Minderung des Ver-
kehrswertes eines Grundstlicks oder die Erschwerung der wirtschaftlichen Nutzung
fihren noch nicht zur wirtschaftlichen Unzumutbarkeit.3%°

¢)  Zwischenfazit: Voraussetzungen des Ubernahmeanspruchs

Die an §§ 40 Abs. 2, 42 Abs. 9, 145 Abs. 5 BauGB ankniipfenden Einsichten weisen
darauf hin, dass die Frage der Unzumutbarkeit nicht ohne Einbeziehung der jeweili-
gen Umstande des Einzelfalls beantwortet werden kann. Dennoch lassen sich einige
allgemeine Orientierungspunkte zur Prazisierung der Voraussetzungen eines Uber-
nahmeanspruchs bestimmen.

e  Der Ubernahmeanspruch entsteht, wenn eine bislang zuldssige Nutzung des
Grundstiicks — infolge der durch das planfestgestellte Vorhaben erzeugten
Larmbelastungen ~ in wirtschaftlich zumutbarer Weise nicht mehr maglich ist.

¢ Eine bloBe Minderung des Verkehrswerts oder die Erschwerung der Vermie-
tung eines Objektes genlgen hierzu nicht.

e Bei Wohngrundstﬂpken dirften die Voraussetzungen jedenfalls dann erfillt
sein, wenn die Larmbelastung tags 70 db(A)/nachts 60 db(A) erreicht. Dies
schlieBt zwar nicht aus, dass im Einzelfall niedrigere Werte zur Unzumutbarkeit
und deshalb zum Ubernahmeanspruch filhren kénnen. Die Rechtsprechung ist
insoweit jedoch sehr zurlckhaltend.

IV. Larmschutz als Belang im Rahmen der Abwagung gem. § 18 S. 2 AEG

Der (allgemeinen) Abwagung nach § 18 S. 2 AEG kommt eine Auffangfunktion zu.>®°
Hieraus folgt zun&chst, dass diejenigen larmbezogenen privaten und éffentlichen
Belange mit Abwégungsrelevanz, die von vornherein nicht in den Anwendungsbe-
reich des § 41 BImSchG fallen und deshalb nicht schon abstrakt-generell abgewogen
wurden, in die Abwégung eingestellt werden missen.®®' Bedeutsam ist dies z.B. fiir

Jade, in: Jade/Dirnberger/Weiss, BauGB/BauNVO, 5. Aufl. 2007, § 40 BauGB Rn. 10.
Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 2009, § 40 Rn. 18, 25.
Kupfer/Wurster, Die Verwaltung 40 (2007), 239 (270).

VGH BW, Urtell vom 20.11.2008 — 5 S 1694/07, juris Rn. 44, Kupfer/Wurster, Die Verwaltung
40 (2007), 239 (270); Himmelmann, VA 2000, 139 (142). — Vgl. ferner BVerwG, NVwZ 2003,



den sekundaren Luftschall (Kérperschall), die Summation verschiedener Larmguelien
oder Spitzenpegel.*** Die Pflicht, den L&rm in die Abwagung einzubeziehen, greift
aber nur, wenn die Larmbelastung durch das Planvorhaben ansteigt. Dies gilt selbst
dann, wenn die fur den Planfall prognostizierten Belastungswerte oberhalb der
grundrechtlichen Zumutbarkeitsschwelle liegen. 6

Abwagungsrelevant ist ferner Verkehrslarm, der vom Regelungsbereich des § 41
Abs. 1 BImSchG erfasst wird, aber auch ohne zusatzliche MaBnahmen des aktiven
oder passiven Larmschutzes die Hochstwerte des § 41 BImSchG wahrt. Auch dieser
Larm ist in seiner belastenden Wirkung als Belang in die Abw&gung nach § 18 S. 2
AEG einzustellen.’® Larmschutzbelange unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle des §
41 BImSchG haben in der Abwagung freilich nur ein geringes Gewicht.*®

SchiieBlich flieBt Verkehrslarm in die Abwagung ein, der die Grenzwerte des § 41
Abs. 1 BImSchG i.V.m. § 2 der 16. BImSchV Ubersteigt und der deshalb durch ein
Larmschutzkonzept i.5.d. § 41 Abs. 1 BImSchG — d.h. durch MaBnahmen des akti-
ven und/oder passiven Larmschutzes — bek&mpft werden soll, wie das BVerwG aus-
gefthrt hat;®

.Larmschutzbelange sind ein bedeutsamer Gesichtspunkt der planeri-
schen Abwagung, ohne dass die immissionsschutzrechtliche Regelung in
§ 41 BImSchG in Verbindung mit der Verkehrslarmschutzverordnung de-
ren Berlcksichtigung auBerhalb ihres Anwendungsbereichs sperrte. Die
Verpflichtung zu aktivem und passivem Larmschutz entbindet also nicht
von der Aufgabe, schon bei der Ausgestaltung eines Vorhabens Larm-
schutzbelange abwéagend zu berlcksichtigen. Freilich ist der Planfeststel-
lungsbehérde mit Ricksicht auf die Leitbildfunktion der immissionsschutz-
rechtlichen Regelung ein weiter Gestaltungsspielraum zuzugestehen, so-
weit es um die Nutzbarmachung larmmindernder (Neben-)Wirkungen von
MaBnahmen auBerhalb des Anwendungsbereichs dieser Regelung geht.
Im Regelfall darf sich die Planfeststellungsbehdrde damit begniigen,

1381 (1382): Beldstigungen unterhalb der Schwelle zum § 74 Abs. 2 S. 2 VwWVIG flieBen in die
Abwagung nach § 18 S. 2 AEG ein.

Kupfer/Wurster, Die Verwaltung 40 (2007), 239 (270).
BVerwG, NVwZ 2009, 50 (51).

Wolff/Decker, VWGO/VwVIG, 2005, § 74 VwVIG Rn. 23, 25; KupferANurster, Die Verwaltung 40
(2007), 239 (277).

Wolff/Decker, VwGO/VWVIG, 2005, § 74 VwVIG Rn. 29.
BVerwG, NVwZ 2004, 986 (989) — Hervorhebung nicht im Original.
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Larmschutz durch aktive und passive MaBnahmen nach MaBgabe von §
41 BimSchG in Verbindung mit der Verkehrslarmschutzverordnung zu
gewahren. In atypischen Féallen kdnnen jedoch strengere Anforderungen
zu stellen sein. Das gilt insbesondere, wenn ausnahmsweise keine geeig-
neten SchutzmaBnahmen im technischen Sinne zur Verfiigung stehen, um
unzumutbaren oder gar gesundheitsgefdhrdenden Larmimmissionen zu
begegnen.”

Selbst wenn die Larmproblematik bereits in ein Larmschutzkonzept im Rahmen des
§ 41 Abs. 1 und 2 BImSchG eingearbeitet worden ist, ist es also der Planfeststel-
lungsbehérde méglich, zusatzliche Larmschutzvorkehrungen zu ergreifen. MaBnah-
men, die sich auf die eingesetzten Fahrzeuge beziehen, kénnen allerdings nicht Ge-
genstand einer Planfeststellung sein.®®” Die Planfeststellungsbehorde kann aber im
Rahmen der Abwagung z.B. prifen, ob der Vorhabentrager zur Verwendung be-
stimmter Gleisbettungssysteme — z.B. den Einsatz einer Schienenstegdampfung o-
der von Unterschottermatten — verpflichtet werden soll.>® In diesem Kontext ist an
eine AuBerung der Bundesregierung zum Ausbau der Betuwe-Linie zu erinnern:36

~Wegen des ansteigenden Giterverkehrs und der wesentlichen Anderung
der Bahnanlage wird mit dem Bau des dritten Gleises Larmvorsorge nach
den Vorgaben der Verkehrsl&rmschutzverordnung (16. BImSchV) notwen-
dig. Zudem ist vorgesehen, auch innovative und umweltvertragliche Lé-
sungen (wie z.B. Schienenstegddmpfer und Unterschottermatten), soweit
zugelassen, in die Planungsverfahren einzubeziehen.”

Die Bundesregierung erwartet also, dass das Eisenbahn-Bundesamt als zustandige

Planfeststellungsbehdrde im Rahmen der Abwagung innovative Gleisbettungssyste-

me festschreiben wird, um den Larm zu reduzieren.®’°

BVerwG, NVwZ 1999, 70 (71); Vallendar, in: Hermes/Sellner, AEG, 2008, § 18 Rn. 209; siehe
ferner HessVGH, Urteil vom 18.3.2008 — 2 C 1092/08.T, juris Rn. 154: Hier greife § 38
BImSchG; es seien aber keine MaBnahmen des aktiven Larmschutzes i.5.d. § 41 Abs. 1
BImSchG.

BVerwG, NVwZ 2004, 986 (989); anders im Rahmen von § 41 Abs. 1 BImSchG, siche oben 4.
Teil B. Il. 5. a) ee).

368

%9 Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs GroBmann fir die Bundesregierung vom

23.3.2009 (BT-Drs. 16/12508, S. 36).

Hingewiesen sei auf die Regelungen in der TSI ,Infrastrukiur" 2007 {(ABI. EU 2008 L 77/1 vom
19.3.2008) zum Gleisbett, die im Grundsatz von Betonschwellen ausgehen, aber offen fiir alter-
native Gleiskonstruktionen sind (dort Nr. 5.1.2.).

370
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Weitere Abwagungsbelange im Zusammenhang mit der planerischen Bewdltigung
der Larmprobleme im Rahmen von § 18 S. 2 AEG sind wiederum die Kosten na-
mentlich der dffentlichen Haushalte.*”" die Verringerung der Trennwirkung, die Ver-
meidung eines ,Bollwerkcharakters™’® der Larmschutzwinde und der Erhalt von
Sichtachsen®” innerhalb einer Kommune sowie der Umstand, dass die betroffenen
Kommunen und ihre Bewohner.nur die Lasten der Betwue-Linie zu tragen haben,
ohne wenigstens mittelbare Vorteile zu erlangen.?”

Zu nennen ist schlieBlich die kommunale Planungshoheit,®”® deren Bedeutung im
Rahmen des § 18 S. 2 AEG vom VGH BW wie folgt zusammen gefasst worden ist:*’®

JRn. 92] Geht es um die Frage des Larmschutzes, den eine Gemeinde
beanspruchen kann, so ist zu differenzieren:

[Einmal] kann eine Gemeinde Schutz vor unzumutbaren Larmimmissionen
in ihrer Eigenschaft als Eigentimerin von betroffenen Grundstiicken — wie
ein privater Grundstiickseigentimer — oder als Tr&gerin von kommunalen
Einrichtungen im Einwirkungsbereich des Vorhabens verlangen. Dem
steht nicht entgegen, dass der Gemeinde insoweit ein Grundrechtsschutz
aus Art. 14 Abs. 1 GG nicht zukommt, ihr vielmehr das Eigentum nur ein-
fach-gesetzlich gewahrleistet ist (...).3"’

Eine Gemeinde kann ferner unter Berufung auf das ,Wohl der Allgemein-
heit* Anspriiche grundsétzlich auch auf zur Sicherung ihrer verfassungs-
rechtlich durch Art. 28 Abs. 2 GG verblrgten Planungshoheit erforderliche
Schutzvorkehrungen nach § 74 Abs. 2 Satz 2 1. Alternative VwVIG gel-
tend machen. ,Zum Woh! der Aligemeinheit” notwendig sind Schutzanla-
gen u. a. dann, wenn die Gemeinde ohne ihre Errichtung und Unterhal-
tung in ihrer Planungshoheit rechtswidrig verletzt ware. Das kommt bei-

1 BVerwG, NVwZ-RR 2001, 653 (654); Beschluss vom 30.9.1998 — 4 VR 9.98, juris Rn. 8; VGH
BW, NJOZ 2007,2588 (2619); Urteil vom 6.4.2006 — 5 S 848/05, juris Rn. 96.

BVerwG, Urteit vom 23.4.1997 — 11 A 28/96, juris Rn. 24.

BayVGH, Urteil vom 23.2.2007 — 22 A 01.40089, juris Rn. 100.

Insoweit gibt es Parallelen zur Verh&ltnisméaBigkeitspriifung im Rahmen des § 41 Abs. 2
BImSchG, siehe oben 4. Teil B. Il. 5. b) bb).

BVerwG, Beschluss vom 25.5.2005 — 9 B 44/04, juris Rn. 16; Urteil vom 23.4.1897 — 11 A
28/96, juris Rn. 24 f.; NVwZ-RR 1997, 339; BayVGH, BayVBI. 2009, 281 f. — Zum Verhaltnis
von kommunaler Planung und Fachplanung siehe oben 4. Teil B. II. 3. b).

VGH BW, Urteil vom 11.2.2004 - 5 S 386/03, juris Rn. 921,
Siehe insoweit oben 2. Teil B. ll., 3. Teil B, 11, 1.
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spielsweise in Betracht, wenn eine bereits in Bauleitplanen zum Ausdruck
kommende gemeindliche Planung nicht mehr verwirklicht werden kénnte
oder infolge der unterlassenen Schutzanlagen nachtraglich geandert wer-
den musste. Dazu ist jedoch von der Gemeinde darzulegen, dass und in-
wiefern der Planfeststellungsbeschiuss auf die Planungshoheit solcher-
maBen unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art haben kann. Zwar
werden vom Schutz der Planungshoheit nicht nur die durch verbindliche
Plane ausgewiesenen kommunalen Planungen, sondern gerade auch pla-
nerische Vorstellungen erfasst, soweit sie schon hinreichend bestimmt
sind. Es muss aber dargetan werden, dass und in welcher Weise eine be-
reits hinreichend konkretisierte 6rtliche Planung durch das planfestgestell-
te Vorhaben rechtswidrig beeintrachtigt wird. Der allgemeine Hinweis auf
die Wahrnehmung des &ffentlichen Wohls oder die abstrakie Méglichkeit
einer Beeintrachtigung der Planungshoheit genligen dafir nicht (...).

[Rn. 93] ... Die ,Gemeinsamkeit" beider Anspruchsberechtigungen besteht
darin, dass sie nur durch unzumutbare, d. h. die Grenzwerte der 16.
BImSchV Uberschreitende Larmimmissionen ausgelést werden. Nur in
diesem Fall kann auch die Planungshoheit der Gemeinde verletzt werden

(o).

C. Eisenbahnsicherheit

Trotz moderner Sicherheitsvorkehrungen flr das Eisenbahnwesen bleibt ein Restri-
siko und es kann zu schweren Unféllen kommen, wie das BVerwG ausgefiinrt hat:*"

,Dennoch ist ein Eisenbahnungliick kein unvorstellbares Ereignis. Es hat
in der Geschichte der Eisenbahn schon vor Eschede Unfille mit erhebli-
chen Schadensfolgen gegeben und es wird solche Unfélle auch in Zukunft
geben. Verkehrssicherheit, die jede Gefahr ausschlieBt, ist nicht erreich-
bar."

Dieser Umstand steht als solcher der Planfeststellungsfahigkeit nicht entgegen,®”
Sicherheitsaspekte sind im Zusammenhang mit der Planfeststellung jedoch in mehr-
facher Weise relevant.
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BVerwG, NVwZ 1999, 70 (71).
Vallendar, in: Hermes/Seliner, AEG, 2006, § 18 Rn. 103.
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[ Sicherheit als Belang im Rahmen des Trennungsprinzips gem. § 50 S. 1
BlmSchG

Zunachst gibt § 50 S. 1 BImSchG vor, dass durch die Trassenwahl die von schweren
Unféllen ausgehenden Gefahren fir Wohngebiete und andere schutzbedurftige Ge-
biete so weit wie méglich vermieden werden sollen. Hierzu dient das Trennungsprin-
zip, d.h. die rdumliche Trennung der Eisenbahnstrecke von den schutzbedirftigen
Gebieten. Ziel des Optimierungsgebots des § 50 BImSchG ist also nicht nur der
Schutz vor (L&rm-)immissionen, sondern auch die Vermeidung der Auswirkungen
schwerer Unfalie.*® Aus § 50 S. 1 BImSchG lassen sich aber — schon weil das dort
enthaltene Trennungsprinzip in der Abwégung Uberwindbar ist — keine zwingenden
Vorgaben fir die Trassenwahl ableiten.®®

An diesem Befund &ndert auch die Richtlinie 96/82/EG zur Beherrschung der Gefah-
ren bei schweren Unféllen mit gefdhrlichen Stoffen®? nichts. Nach deren Art. 12
muss zwischen geféhrlichen Betrieben und Wohngebieten ein ,angemessener Ab-
stand gewahrt" bleiben. Diese Vorgabe ist bei Auslegung und Anwendung des § 50
S. 1 BImSchG zu berlcksichtigen und wird sogar als abwagungsfest eingestuft.®®
Allerdings ist die Befbrderung gefahrlicher Guter vom Anwendungsbereich der RL
96/82/EG ausgenommen (dort Art. 4 lit. ¢), sodass das dort enthaltene Abstandser-
fordernis sich nicht auf das Verhalinis der Bahnstrecke zur Wohnbebauung erstreck.

Il.  Sicherheit als Belang in der Abwégung gem. § 18 S. 2 AEG

Zur Eisenbahnsicherheit bestehen zahlreiche Vorgaben, die vielfach als zwingendes
Recht der Abwagung vorgelagert und durch diese nicht Gberwindbar sind.3* Wenn
ein Betroffener diese Vorgaben flr unzureichend héalt, muss er diese Sicherheitsbe-
denken im Einwendungsverfahren substantiiert geltend machen.*®® Andere Sicher-

%9 Naher Hansmann, in: Landmann/Rohmer, UmwR, Stand: April 2009, § 50 BImSchG Rn. 57a .

— Zum europarechtlichen Hintergrund siehe u.a. Tophoven, in: BeckOK-UmwR, Stand: April
2009, § 50 BImSchG Rn. 16.

¥ Oben 4. Teil B. I.

%2 Richtlinie 96/82/EG des Rates vom 9.12.1996 zur Beherrschung der Gefahren bei schweren

Unfallen mit gefahrlichen Stoffen, ABl. EG L 10/13 vom 14.1. 1997.

Jarass, BImSchG, 7. Aufl. 2007, § 50 Rn. 22; Mager, in: Kotulla, BImSchG, Stand: Aug. 2008, §
50 Rn. 52,
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Hierzu Hermes/Schweinsberg, in: Hermes/Seliner, AEG, 2006, § 4 Rn. 88.
%5 BVerwG, NVwZ 1999, 70 (71).
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heitsvorschriften erdffnen Ausnahme- und Wertungsspielraume und kénnen deshalb
in die Abwégung gem. § 18 S. 2 AEG eingestellt werden.*® Wenn die vorhandenen
Risiken das ohnehin bestehende Restrisiko nicht (bersteigen, stellt die Rechtspre-
chung jedoch sehr geringe Anforderungen an die Abwagungsintensitat — mit dem
Ergebnis, dass u.U. selbst das Fehlen entsprechender Erwagungen nicht zu einem
Abwagungsmangel fiihrt.%®’

ll.  Sicherheit als Belang im Rahmen der Interoperabilitit innerhalb des
transeuropéischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems

Durch die Nutzung der Betuwe-Linie fur Hochgeschwindigkeitsziige erhalt der Belang
der Eisenbahnsicherheit zuséatzliches Gewicht. Im Rahmen der européischen Vorga-
ben zur Interoperabilitdt des transeuropdischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems
gibt es hierzu einige Regelungen, die im 5. Teil C. erdriert werden sollen.

D. Zwischenresiimee zur Planung des dritten Gleises

Bezogen auf Planung und Bau des dritten Gleises kénnen folgende Zwischenergeb-
nisse zusammengestellt werden: ‘

. Das Trennungsgebot des § 50 S. 1 BImSchG hat Relevanz fir die Trassen-
wahl: entlang der Bestandsstrecke oder entlang der Autobahn A 3? Da das
Trennungsgebot nicht als zwingender Rechtssatz, sondern als Optimierungs-
gebot zu verstehen ist, I&sst sich § 50 BImSchG keine Festlegung auf eine der
beiden Trassenvarianten entnehmen. Immerhin bekraftigt § 50 BImSchG das
gesetzgeberische Ziel des bestmoglichen Schutzes vor Immissionen und
schweren Unféllen.

e  Unabhéngig von der Trassenwahl wéren bei einem Bau des dritten Gleises die
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 41 Abs. 1 BImSchG erfiillt.

° Bei der rechtlichen Bewertung ist eine Gesamtbetrachtung geboten, die mehre-
re Stufen des Streckenausbaus — (1) Herstellung der Dreigleisigkeit, (2) Ertich-
tigung flr den Hochgeschwindigkeitsverkehr — umschlieBt, weil zwischen den
einzelnen Stufen ein enger rdumlich-konzeptioneller Zusammenhang besteht.

%% Naher Vallendar, in: Hermes/Seliner, AEG, 2006, § 18 Rn. 103.

Siehe etwa BVerwG, NVwZ 2001, 82 (87); &hnlich BayVGH, Urteil vom 11.3.2005 — 22 A
04.40063, juris Rn. 28.



[Zu § 2 der 16. BImSchV]

Fur die Anwendung des § 2 Abs. 1 der 16. BImSchV mit den dort genannten
Grenzwerten bleiben Bestimmungen in Flachennutzungsplanen auBer Betracht.
MaBgeblich ist die Festsetzung des betroffenen Gebietes im Bebauungsplan.
nicht etwa eine hiervon abweichende tatsachliche Bebauungssituation. Etwas
anderes gilt, wenn der Bebauungsplan durch die tatsachliche Entwickiung funk-
tionslos geworden ist. Dies ist erst dann der Fall, wenn die tatséchlichen Ver-
haltnisse massiv und offenkundig vom Planinhalt abweichen.

Schon vor seinem Inkrafttreten kann ein in Aufstellung befindlicher Bebauungs-
plan die Bestirhmung der Grenzwerte gem. § 2 der 16. BImSchV dirigieren, a-
ber nur dann, wenn sich die Bauleitplanung schon hinreichend konkretisiert und
sich die Eisenbahnplanung nicht schon vorher verfestigt hat. Die hinreichende
Konkretisierung der kommunalen Bauplanung dirfte nicht bereits durch den
Aufstellungsbeschluss (§ 2 Abs. 1 S. 2 BauGB) erreicht werden, spéatestens a-
ber dann, wenn die Voraussetzungen einer Verdnderungssperre erfillt waren,
der Plan ausgelegt und andere ‘Behdrden beteiligt worden sind (vgl. §§ 14, 33
i.V.m. 3 f. BauGB). Dies gilt indessen nur dann, wenn der in Aufstellung befind-
liche Bebauungsplan materiell rechtmaBig ist. Ein Bebauungsplan kann sich
zwar gegen eine konkurrierende Fachplanung wenden, darf jedoch nicht nur
vorgeschoben sein, um eine andere Nutzung zu verhindern.

Die Verfestigung der Eisenbahnplanung kann im Zweifel dann angenommen
werden, wenn der Plan ausgelegt wird (vgl. § 18a Nr. 1 AEG). In Einzelfallen
hat die Rechtsprechung eine Verfestigung allerdings schon fir friithere Zeit-
punkte angenommen, z.B. dann, wenn die Bedarfsfeststellung durch den Ge-
setzgeber erfolgt war und der Trassenverlauf im Wesentlichen feststand.

[Zu § 3 der 16. BImSchV — Schienenbonus — besonders Uberwachtes Gleis]

Bei der Berechnung des Beurteilungspegels gem. § 3 der 16. BImSchV sieht
der Verordnungsgeber den sog. Schienenbonus (Abschlag von 5 db[A]) vor,
den die Rechtsprechung mit Zustimmung groBer Teile der Literatur bis in die
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Gegenwart billigt. Zu verzeichnen ist jedoch wachsende Kritik an dem Schie-
nenbonus in Literatur und Politik.

Der Verordnungsgeber ist angesichts seiner Pflicht zum Schutz der Gesundheit
(Art. 2 Abs. 2 GG) zur fachlichen Absicherung und laufenden Uberpriifung so-
wie ggf. zur Anpassung der in der 16. BImSchV festgesetzten Grenzwerte ver-
pflichtet. Diese allgemeine Beobachtungspflicht hat sich mittlerweile verdichtet.
weil die maBgeblichen wissenschaftlichen Studien, auf denen der Schienenbo-
nus beruht, ber ein Vierteljahrhundert alt sind, es neuere Forschungserkennt-
nisse gibt, die den Forschungsstand der 70er und 80er Jahre in Frage stellen,
und sich ohnehin das tatsachliche Umfeld des Schienenbonus erheblich ge-
wandelt hat.

Die Verdichtung der Beobachtungspflicht fiihrt dazu, dass der Verordnungsge-
ber vor dem Hintergrund seiner Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 GG gehalten
ist, zeitnah und grindlich den aktuellen Stand der Larmwirkungsforschung unter
Beachtung der neuen tatséchlichen Gegebenheiten zu ermitteln, um unverzig-
lich zu Gberpriifen, ob die fachwissenschafiliche und tatséchliche Grundlage
des Schienenbonus (teilweise) entfallen ist.

Flr Larmimmissionen im Schienenverkehr sieht die 16. BImSchV einen weite-
ren Abschlag vor, den Gleispflegeabschlag (i.H.v. 3 db[A]), der beim besonders
Gberwachten Gleis greift. Das gilt auch fir Hochgeschwindigkeitsstrecken. Der
Gleispflegeabschlag ist eine akiive SchallschutzmaBnahme, d.h. auf der
Rechtsfolgenseite des § 41 Abs. 1 BImSchG relevant. Die Rechtsprechung bil-
ligt den Gleispflegeabschlag.

[Zum aktiven und passiven La&rmschutz i.S.d. § 41 Abs. 1 BImSchG]

Auf Rechtsfolgenseite des § 41 Abs. 1 BimSchG besteht grundsitzlich eine
Pflicht zum Vollschutz und ein Vorrang des aktiven Larmschutzes. Larmreduzie-
rende MaBnahmen, die sich auf die eingesetzten Fahrzeuge beziehen, fallen
nicht in den Anwendungsbereich des § 41 Abs. 1 BImSchG, ebenso wenig Ge-
schwindigkeitsbegrenzungen sowie Vorgaben zur Dimensionierung der Strecke
oder zur Verwendung bestimmter Gleisschwellentypen. Letzteres kann immer-
hin in die allgemeine Abwagung nach § 18 S. 2 AEG einflieBen.
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§ 41 Abs. 2 BimSchG erméglicht fiir den Ausnahmefall eine Durchbrechung des
Vorrangs aktiven L&rmschutzes, indem passiver Larmschutz (Entschéadigung)
geleistet wird. Vielfach werden MaBnahmen des aktiven und passiven Schall-
schutzes zu kombinieren sein. Die Planfeststellungsbehdrde muss also eine
Auswahl treffen, ob und welche MaBnahmen des aktiven und/oder passiven
Larmschutzes ergriffen werden. Dabei kommt ihr im Rahmen der Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung des § 41 Abs. 2 BImSchG ein Abwé&gungsspielraum zu.

Zu den ,Kosten" i.S.d. § 41 Abs. 2 BImSchG zahlen die finanziellen Aufwen-
dungen fir den aktiven Larmschutz, dariiber hinaus weitere Belange, z.B. die
Beeintréchtigung des Orts- oder Landschaftsbildes oder die Beschattung von
Grundstiicken durch sehr hohe Larmschutzwande. Zum ,Schutzzweck® gehéren
nicht nur Aspekte des L&rmschutzes, sondern auch der Schutz des Ortsbildes
oder die Verringerung der Trennwirkung einer Bahnstrecke.

Aus § 41 Abs. 2 BImSchG folgt, dass Kosten und Schutzzweck einander ge-
geniiber zu stellen sind. Verfehlt ware daher die . Gegenlberstellung von Kosten
des aktiven sowie des passiven Larmschutzes oder ein Vergleich der Kosten
des aktiven Schallschutzes mit den Gesamtkosten. Fir die Anwendung des
Merkmals ,auBer Verhéltnis stehen” gilt ein strenger MaBstab. Zu beriicksichti-
gen ist, dass 6konomische Aspekte schon in die Festlegung und Berechnung
der Immissionsgrenzwerte eingeflossen sind. Nur bei ganz enormen Kosten
und sehr geringer Schutzwirkung steht beides ,auBer Verhaltnis*. Zur Wahrung
der VerhaltnismaBigkeit genligt schon ein nennenswerter Schutzeffekt.

Ausgangspunkt eines Larmschutzkonzeptes, das den Vorgaben des § 41 Abs.
1 und 2 BImSchG genlgt, ist der Vollschutz durch aktive LarmschutzmaBnah-
men. Sollte sich dieser als unverhaltnismaBig aufwendig erweisen, sind schriti-
weise Abschlage vorzunehmen, um so die mit gerade noch verhéalinismaBigem
Aufwand zu leistende maximale Verbesserung der Larmsituation zu ermitteln.
Alle tatsachlich moglichen aktiven LarmschutzmaBnahmen sind ernsthaft in Be-
tracht zu ziehen, auch in ihrer Kombination. Eine vorschnelle Flucht aus dem
aktiven in den passiven Larmschutz ist rechtswidrig.

Bei der Priifung der (Un-)Verhaltnismé&Bigkeit ist in Rechnung zu stellen, dass
seit der Privatisierung der Deutschen Bundesbahn diese sich erwerbswirtschaft-
lich betatigt. Der Streckenausbau stellt sich damit als Investition eines Wirt-
schaftsunternehmens dar, die Grundlage fir weiteres auf Gewinnerzielung ge-
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richtetes Wirtschaftshandeln ist. in der Abwagung stehen sich nicht langer das
offentliche Interesse (an Kostenminimierung, § 7 BHO) und die Privatinteressen
der Anlieger gegenlber, sondern auf beiden Seiten letztlich private Interessen.

Hinzu kommt Folgendes: Typischerweise wirken sich Verkehrsinfrastruktur-
maBnahmen unmittelbar oder mittelbar vorteilhaft fir die betroffenen Kommu-
nen und deren Einwohner aus. Anders ist dies beim Ausbau der Betuwe-Linie.
die dem Glterfernverkehr dient, sodass sich positive Effekte nur in weit entfern-
ten Regionen einstellen. In dhnlicher Weise, wie die Rechtsprechung vorhan-
dene Vorbelastungen als Schutz mindernd ansieht, wird man daher das Fehlen
jedweder unmittelbarer oder mittelbarer Vorteile der Larmbetroffenen als Schutz
steigernd werten kénnen.

Der unbeplante Innenbereich genieBt denselben Schutz wie Grundsticke, die
von Bebauungsplanen erfasst sind.

Der AuBenbereich ist vom Larmschutz nicht ausgenommen. Es gelten zwar
héhere Grenzwerte, aber dennoch der Vorrang des aktiven Larmschutzes und
der Anspruch auf Vollschutz. Dieser Grundsatz wird allerdings durch die Pri-
fung der VerhéltnismaBigkeit gem. § 41 Abs. 2 BImSchG in starkerem MaRe re-
lativiert als flr den Innenbereich.

[Zum Anspruch auf Entschadigung und Ubernahme gem. § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG
und zur allgemeinen Abwagung gem. § 18 S. 2 AEG]

Auch auBerhalb von §§ 41 f. BImSchG kénnen Immissionen zu Entschadi-
gungsansprichen flhren, die unmittelbar auf § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG beruhen.
Dies kommt in Betracht fur (1) Beeintréchtigungen durch Erschltterungen, (2)
flr Beeintrachtigungen des AuBenwohnbereichs und von Innenraumen, die vom
passiven Schallschutz ausgenommen sind, (3) unter engen Voraussetzungen
auch fir Wertminderungen des Grundstiicks sowie (4) als Surrogat flr nicht
realisierbare Schutzvorkehrungen, wenn also aktiver und passiver Larmschutz
wegen Untunlichkeit ausscheidet oder unzureichend bieibt.

Ist trotz aktiver und passiver Schutzvorkehrungen die verbleibende Beeintréch-
tigung eines von dem Planvorhaben betroffenen Grundstiicks schwer und uner-
traglich, so gewéhrt § 74 Abs. 2 S. 3 VwVfG — tiber den Wortlaut hinaus — einen
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Anspruch auf Ubernahme des Grundstiicks. Dasselbe gilt, wenn Schutzvorkeh-
rungen untunlich sind, weil es keine Vorkehrungen gibt, die wirksamen und zu-
mutbaren Larmschutz bieten kénnen. Der Ubernahmeanspruch ist eine beson-
dere Art des Entschadigungsanspruchs nach § 74 Abs. 2 S. 3 VwVIG: Die Ent-
schadigung erfolgt dann nicht in Geld, sondern durch Grundstlcksibernahme.
Die Planfeststellungsbehdrde muss Gber den Ubernahmeanspruch schon im
Planfeststellungsbeschluss entscheiden.

Der Ubemahmeanspruch kommt bei Wohngebéauden in Betracht, wenn die ver-
bleibende Larmbelastung einen Wert von tags 70 db(A)/nachts 60 db(A) er-
reicht. Allein der Umstand, dass ein Gebaude kiinftig schwerer zu vermieten ist,
I6st den Ubemahmeanspruch nicht aus.

Larmschutzaspekte sind in die Abwagung nach § 18 S. 2 AEG einzustellen,
unabhéngig davon, ob diese vom Anwendungsbereich des § 41 Abs. 1
BImSchG erfasst werden. Selbst wenn die Larmproblematik bereits in ein
Larmschutzkonzept im Rahmen des § 41 Abs. 1 und 2 BImSchG eingearbeitet
worden ist, ist es also der Planfeststellungsbehérde moglich, zusatzliche Larm-
schutzvorkehrungen zu ergreifen, z.B. auch mit Blick auf Gleisbettungssysteme.
MaBnahmen, die sich auf die Loks und Waggons beziehen, kénnen allerdings
nicht Gegenstand der Planfeststellung sein.
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5. Teil: Rechtsfragen im Zusammenhang mit der interoperabilitat
des transeuropéischen Eisenbahnsystems - insbesondere
Larmschutz und Sicherheit

Bislang standen Aspekie des traditionellen Eisenbahnplanungs- und Immissions-
schutzrechts im Vordergrund der Betfrachtung. Die Betuwe-Route ist jedoch in das
tfranseuropdische Eisenbahnsystem eingebunden, wodurch der Rechtsrahmen fiir
die Planung um weitere Vorgaben angereichert wird (unten A.). Relevanz hat dies
insbesondere flr den Larmschutz (unten B.) und die Sicherheit (unten C.).

A. Uberblick (iber den Rechtsrahmen des transeuropdischen Ei-
senbahnsystems

Die Eisenbahnpolitik der Européaischen Union ist in erster Linie im Zusammenhang
mit dem Binnenmarkt zu sehen, zielt also auf die Beseitigung der Hemmnisse im
grenzilberschreitenden Verkehr.*®® Dabei misst das europaische Recht den Belan-
gen Larmschutz und Sicherheit groBBe Bedeutung zu. Im Folgenden soll zun&chst der .
Rechtsrahmen zur Interoperabilitdt des transeuropaischen Eisenbahnsystems skiz-
ziert werden, soweit er von Relevanz fir den Gutachtengegenstand ist.

1. Die Betuwe-Route als Teil des transeuropiischen Hochgeschwindigkeits-
systems

Die Betuwe-Route auf niederlandischer und auf deutscher Seite z&hit zu den Trans-
européaischen Netzen i.S.d. Art. 170 AEU (ex Art. 154 EG; oben 1. Teil A. 11.). Da flr
sie Geschwindigkeiten bis zu 200 km/h vorgesehen sind, ist sie Teil des transeuropé-
ischen Hochgeschwindigkeitssystems, wie auch in der Anlage 1 zu § 1 TEIV darge-
stellt wird.*®° Auch Stellwerke kénnen in den Anwendungsbereich der TEIV fallen,®
was mit Blick auf die Blockverdichtung relevant sein kann.

%% Siehe etwa den Vorschlag der Kommission vom 11.12.12008 fur eine Verordnung zur Schaf-

fung eines europdischen Schienennetzes flir einen wetthewerbsfdhigen Giiterverkehr,
KOM(2008) 852 endg., S. 2.

Nach Nr. 1.1, der TSI ,Infrastruktur® 2007 (siehe unten Fn. 416) fallt der deutsche Teil der Be-
tuwe-Route in die ,Kategorie |1 eigens fir den Hochgeschwindigkeitsverkehr ausgebaute oder
auszubauende Strecken, ausgerlstet fir Streckengeschwindigkeit von 200 km/h*.

389

390

Schaling, in: Kunz, Eisenbahnrecht, Stand: Juli 2009, Erl. zu § 1 TEIV (S. 21).



Der deutsche Ausbau der Betuwe-Route wird daher vom Anwendungsbereich der
Vorgaben fir das européische Hochgeschwindigkeitssystem sowie von der TEIV er-
fasst, wie Anlage 1 zu § 1 TEIV verdeutlicht. Dies gilt selbst dann, wenn der Ausbau
der Strecke autf drei Gleise und die Ertlchtigung fir den Hochgeschwindigkeitsver-
kehr in zwel, zeitlich voneinander getrennte, Ausbaustufen geteilt werden. Beide
Ausbaustufen stehen in einem engen raumlichen und konzeptionellen Zusammen-
hang. Schon jetzt ist ausweislich der Planungen auf européischer und nationaler E-
bene der spatere Ausbau der Strecke flr eine flr eine Geschwindigkeit von Vmax =
200 km/h konkret absehbar. Daher greift fUr beide Ausbaustufen eine Gesamtbe-
trachtung.®®’

fl. Rechtsrahmen fiir das transeuropaische Hochgeschwindigkeitssysiem

Der Europaischen Union stehen fur MaBnahmen im Zusammenhang mit der Forde-
rung der transeuropdischen Netze i.S.d. Art. 170 AEU (ex Art. 154 EG) verschiedene
vertragliche Kompetenznormen zur Verfligung:**? Art. 91 AEU (ex Art. 71 EG, ge-
meinsame Verkehrspolitik), Art. 114 AEU (ex Art. 95 EG, Binnenmarkt), Art. 171 AEU
(ex Art. 155 EG, Forderung des transeuropéiséhen Netzes). Art. 155 EG (heute: Art.
171 AEU) stltzt eine Reihe von Richtlinien; zu nennen sind u.a.:

e RL 96/48/EG vom 23.7.1996 Uber die Interoperabilitdt des transeuropaschen
Hochgeschwindigkeitssystems (ABl. EG L 235/6 vom 17.9.1996), aufgehoben
zum 19.7.2010 durch RL 2008/57/EG (siehe sogleich),

¢ RL 2001/16/EG vom 19.3.2001 Uber die Interoperabilitdt des konventionellen
Eisenbahnsystems (ABl. EG L 110/1 vom 20.4.2001), aufgehoben zum
19.7.2010 durch RL 2008/57/EG (siehe sogleich);

. RL 2008/57/EG vom 17.6.2008 Uber die Interoperabilitdt des Eisenbahnsystems
in der Gemeinschaft (ABl. EU L 191/1 vom 18.7.2008);

¢ RL 2004/49/EG vom 29.4.2004 Uber die Eisenbahnsicherheit (ABl. EU L 220/16
vom 21.6.2004), geandert durch RL 2008/110/EG vom 16.12.2008 (ABI. EU L
345/62 vom 23.12.2008).

Die Richtlinien enthalten zum einen sog. grundlegende Anforderungen, die sich wie-
derum unterteilen in aligemeine Anforderungen an das Eisenbahnsystem und be-

391

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 28.8.2009 — 9 A 22/07, juris Ls. 1, Rn. 5; NVwZ 2006, 331 (333
f.); siehe oben 4. Teil B. |1, 4. d).

ge2 Néher Schmehl, Die Vereinheitlichung technischer Spezifikationen im europdischen Eisen-

bahnwesen als Voraussetzung fir Wettbewerb, 2008, S. 118 ff.



sondere Anforderungen an einzelne Teilsysteme. Teilsysteme betreffen entweder
strukturelle Bereiche (Infrastruktur; Energie; Zugsteuerung, Zugsicherung und Sig-
nalgebung; Fahrzeuge) oder funktionelle Bereiche (Verkehrsbetrieb und Verkehrs-
steuerung; Instandhaltung; Telematikanwendungen fiir den Personen- und Glterver-
kehr).**® Die grundlegenden Anforderungen beziehen sich auf die Sicherheit, die Zu-
verlassigkeit und Betriebsbereitschaft, die Gesundheit, den Umweltschutz und die
technische Kompatibilitat.?** Sie enthalten aber keine detaillierten Vorgaben, sondern
beschranken sich auf eine abstrakte Beschreibung der Anforderungen.®®®

Die Richtlinien fungieren zum anderen als Rechtsgrundlagen fir eine Reihe sog.
Technischer Spezifikationen flr die Interoperabilitat (TS!), die in der Rechtsform ei-
ner Entscheidung der Kommission erlassen worden sind. Die Technischen Spezifika-
tionen erstrecken sich im Ansatz auf ein bestimmtes Teilsystem. Sie reichen im De-
taillierungsgrad tber die grundlegenden Anforderungen hinaus, ohne exakte techni-
sche Anweisungen oder Normen zu formulieren. Sie beschreiben immerhin ver-
gleichsweise prazise bestimmte Eigenschaften, welche ein Teilsystem aufweisen
muss. Wie diese Eigenschaften konstruktiv verwirklicht werden, bleibt den Herstel-
lern, Betreibern etc. Uberlassen.’®® Beispielhaft genannt sei die Entscheidung der
Kommission 2008/217/EG vom 20.12.2007 Uber die technische Spezifikation fur die
Interoperabilitat des Teilsystems Infrastruktur® des transeuropiischen Hochge-
schwindigkeitssystems (ABI. EU L 77/1 vom 19.3.2008). Die Technischen Spezifika-
tionen stehen im Einklang mit den grundiegenden Anforderungen,397 sodass ein Un-
ternehmen, dass die technischen Spezifikationen erflllt, darauf vertrauen kann, auch
den in den Richtlinien genannten Anforderungen gerecht geworden zu sein.

Dritte Stufe der Harmonisierung der verschiedenen nationalen Eisenbahnsysteme ist

die Schaffung europaischer Normen durch die europaischen Normungsorganisatio-
398

nen.

393

Anhang Il zur RL 2008/57/EG.
Anhang !l zur RL 2008/57/EG.

394
35 Schmehl, Die Vereinheitlichung technischer Spezifikationen im européischen Eisenbahnwesen
als Voraussetzung fiir Wettbewerb, 2008, S. 148. '

%6 Schmehl, Die Vereinheitlichung technischer Spezifikationen im européischen Eisenbahnwesen

als Voraussetzung flir Wettbewerb, 2008, S. 144,

Kommission, Bericht Uber die Fortschritte bei der Anwendung der Richtlinie {iber die Eisen-
bahnsicherheit und der Richtlinien Uber die Interoperabilitit des Eisenbahnsystems vom
8.9.2009, KOM(2009) 464 endg., S. 6.

% Schmehl, Die Vereinheitlichung technischer Spezifikationen im europaischen Eisenbahnwesen

als Voraussetzung flir Wetthewerb, 2008, S. 113.
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Hinsichtlich der européischen Anforderungen an das Eisenbahnsystem in Deutsch-
land sind damit drei Harmonisierungsebenen zu unterscheiden:

. Festlegung grundlegender Anforderungen in Richtlinien,

e«  Festlegung Technischer Spezifikationen (TSI) in Entscheidungen der Kommis-
sion,

e ggf. Festlegung européischer Normen.3%

Dabei differenzieren die europaischen Vorgaben durchgangig zwischen Hochge-
schwindigkeitsstrecken und konventionellen Bahnstrecken.

lll. Inbetriebnahmegenehmigung gem. § 6 Abs. 1 TEIV zur Sicherung der Inte-
roperabilitit des transeuropaischen Eisenbahnsystems

Die genannten Richtlinien und die weiteren européischen Anforderungen sind insbe-
sondere durch die Verordnung tber die Interoperabilitat des transeuropéischen Ei-
senbahnsystems (Transeuropéische-Eisenbahn-Interoperabilitdtsverordnung — TEIV)
vom 5.7.2007*° und die Verordnung Uber die Sicherheit des Eisenbahnsystems (Ei-
senbahn-Sicherheitsverordnung — ESiV) vom 5.7.2007*°" in das deutsche Eisen-
bahnrecht umgesetzt worden.

Gem. § 1 Abs. 1 TEIV iv.m. Anlage 1 fallt die Betuwe-Route in den Anwendungsbe-
reich der TEIV. Gem. § 6 Abs. 1 S. 1 TEIV bedarf die erstmalige inbetriebnahme ei-
nes strukturellen Teilsystems®? der Inbetriebnahmegenehmigung. Dies gilt nach
Satz 2 unbeschadet einer vorherigen Planfeststellung oder Plangenehmigung fur das
Vorhaben. Hieraus folgt, dass die Inbetriebnahmegenehmigung von der Konzentrati-
onswirkung der Planfeststellung ausgenommen ist.**® Sie ist also zusatzlich zur Plan-
feststellung nétig. Im Rahmen der Planfeststellung sind gleichwohl die Anforderun-

%% Europaische Normen (EN-Normen) werden z.B. in der TSI ,Infrastruktur’ 2007 in Aussicht ge-

stellt (dort Nr. 4.2.3), ebenso Kommission, Mitteilung vom 17.6.2009 ,Eine nachhaltige Zukunft
fir den Verkehr: Wege zu einem integrierten, technologieorientierten und nutzerfreundlichen
System*, KOM(2009) 279 Rn. 78.

BGBI. | S. 1305, zul. geandert durch VO vom 21.9.2009 (BGBL. | S. 3154).
BGBI |1 S. 1305, 1318, zul. geéndert durch VO vom 9.1.2008 (BGBI. | S. 24).

400
401
2 Ein strukturelles Teilsystem stellt die ,Infrastruktur® dar, zu der die ,Gleise, Weichen, Kunstbau-
ten (Bricken, Tunnel usw.), zugehdrige Infrastruktur in den Bahnhéfen (Bahnsteige, ...), Si-
cherheits- und Schutzausriistung” z&hlen, so § 2 Nr. TEIV i.V.m. Anhang Il der dort genannten
Richtlinien.

403

Clausen/Maa3/Brambring, BayVBI. 2005, 711 (718).



gen der Technischen Spezifikationen, auf welche die TEIV verweist, als zwingendes
Recht zu beachten.**

Die materiellen Voraussetzungen fur die Erteilung der Inbetriebnahmegenehmigung
werden in § 6 Abs. 3 und 4 TEIV genannt:*°®

Hierzu z&hlen zundchst die grundlegenden Anforderungen i.5.d. § 3 1.V.m. § 2
Nr. 4 TEIV i.V.m. den in Anhang Il der Richtlinien 96/48/EG und 2001/16/EG
(kinftig: RL 2008/57/EG); dazu unten B.

Hinzu treten die Technischen Spezifikationen fir die Interoperabilitéat i.5.d. § 4
TEIV, der u.a. auf die Anlage 2 zur TEIV verweist, die wiederum in Nr. 2 lit. a
die Entscheidung der Kommission 2008/217/EG Uber die TSI ,infrastruktur” in
Bezug nimmt und deren Anwendung vorschreibt.*®® Siehe naher unten B.

Die herkémmlichen deutschen Anforderungen an den Bau und Betrieb der
Bahnanlagen und Fahrzeuge, die insbesondere in der Eisenbahn-Bau- und Be-
triebsordnung (EBO) enthalten sind (§§ 4 ff. zu den Bahnanlagen), bieiben sub-
sidiar anwendbar, wenn es keine speziellen Vorgaben in den Technischen Spe-
zifikationen gibt (§ 6 Abs. 4 TEIV).*” Gem. Nr. 2 lit. d der Anlage 2 zu § 4 TEIV
bleiben zudem weiterreichende Anforderungen der EBO maBgebend.*®

Genehmigungsbehorde ist das Eisenbahn-Bundesamt*® Gem. § 5 TEIV kénnen
Ausnahmen von der Anwendung der Technischen Spezifikationen zugelassen wer-

den.*'® Nach § 9 TEIV bediirfen. Erneuerung und Umriistung eines strukturellen Teil-

systems ebenfalls einer Inbetriebnahmegenehmigung.

404

406

407

408

408

410

Clausen/Maaf/Brambring, BayVBI. 2005, 711 (719).

Dazu Schdling, "in: Kunz, Eisenbahnrecht, Stand: Juli 2009, Erl. zu § 6 EIV (S. 29),
Roer/Schnieders, DVBI. 2008, 158 (163).

Die Entscheidung ist an die Mitgliedstaaten gerichtet und bedarf daher der Umsetzung in das
nationale Recht, vgl. Schdling, in: Kunz, Eisenbahnrecht, Stand: Juli 2009, Erl. zu § 4 TEIV (S.
24); Clausen/MaaB/Brambring, BayVBI. 2005, 711 (713).

Schéling, in: Kunz, Eisenbahnrecht, Stand: Juli 2009, Erl. zu § 6 Abs. 4 TEIV (S. 31).

Schdling, in: Kunz, Eisenbahnrecht, Stand: Juli 2009, Erl. zu § 3 EIV (S. 24), weist auf den An-
wendungsvorrang des EG-Rechts hin, der relevant wird, falls strengere Vorschriften der EBO
die Interoperabilitdt gefahrden; &hnlich Schmehl, Die Vereinheitlichung technischer Spezifikati-
onen im europdischen Eisenbahnwesen als Voraussetzung fir Wettbewerb, 2008, S. 269.

Schéling, in: Kunz, Eisenbahnrecht, Stand: Juli 2009, Erl. zu § 6 EIV (S. 29).
Néaher Schéling, in: Kunz, Eisenbahnrecht, Stand: Juli 2009, Erl. zu § 5 EIV (8. 25 ff).



B. Larmschutz innerhalb des transeuropaischen Hochgeschwin-
digkeitssystems

Der Schutz vor Schienenlarm ist ein zentraler Belange der Schienenverkehrspolitik
der Europdischen Union (unten 1.). Deshalb ist der Larmschutz Gegenstand der
grundlegenden Anforderungen und Technischen Spezifikationen (unten I1.).

.  Schuiz vor Schieneniarm als ein zentraler Belang der Schienenverkehrs-
politik der Européischen Union

Die Europaische Union zielt u.a. auf eine Verringerung der Umweltauswirkungen des
Verkehrs. Dementsprechend ist der Umweltschutz ein Belang, der dem européaischen
Eisenbahnrecht zugrunde liegt.*"" Die Europaische Union sieht dabei im Umge-
bungslarm eines der gréBten Umweliprobleme Europas und misst dem Larmschutz
groBes Gewicht zu.**? Dies betrifft insbesondere den Schienenverkehrslarm, wie die

Kommission unidngst ausgefiihrt hat:*'

.Die Problematik des Schienenldrms

In den Industrielandern ist L&rm eine der haufigsten Bedrohungen flr die
Volksgesundheit. Die Bekampfung von Larm ist somit nicht nur fir das
Wohlbefinden notwendig, sondern auch zur Verringerung seiner negativen
Auswirkungen auf die Gesundheit, z. B. in Form von Herz-Kreislauf-
Problemen und kognitiven Stérungen.

Die Eisenbahn gilt generell als einer der umweltfreundlichsten Verkehrs-
trager. Dennoch tragt der Schienenverkehr wesentlich zur Larmbelastung
bei, und etwa 10 % der Bevblkerung sind Gerauschpegeln oberhalb des
als ,erhebliche Belastung” eingestuften Schwellenwerts ausgesétzt.“

GroBte Larmquelle, so die Kommission, sei der GUterverkehr:

.Sachverstédndige stellten 2003 fest, dass die Rollgerdusche von Glter-
wagen die groBte Larmquelle im Schienenverkehr darstellen. Die heutigen

4 Vgl. etwa Erwagungsgrund Nr. 4 der RL 2008/57/EG vom 17.6.2008 (ber die Interoperabilitat

des Eisenbahnsystems in der Gemeinschaft.

Vgl. etwa Erwagungsgrund Nr. 1 der RL 2002/49/EG vom 25.6.2002 {iber die Bewertung und
Bekampfung von Umgebungslarm (ABIl. EG L 189/12); Mitteilung der Kommission, Eine nach-
haltige Zukunft fir den Verkehr, KOM(2009) 279 endg. Tz. 49 (= BR-Drs. 603/09).

Mitteilung der Kommission vom 8.7.2008, LarmschutzmaBnahmen am akiuellen Schienenfahr-
zeugbestand, KOM(2008) 432 endg.



Bremssysteme (an die Radlaufflache angreifende Grauguss-Bremsklotze)
fihren zur Aufrauhung der Laufflachen und damit zu starken Vibrationen
von Schienen und R&dern. Da Glterzlige haufig nachts verkehren, sind
die entstehenden Larmemissionen umso kritischer. ... Da bereits wenige
laute Wagen die Gesamtlarmbelastung entscheidend beeinflussen, ...*

Dabei weist die Kommission darauf hink, dass der Larm Anlass fir Proteste in der Be-

vblkerung gegenlber Schienenprojekien ist, was zu nachteiligen ékonomischen Fol-
gen flhren kénnte:

.In einigen Gebieten Europas leistet die Offentlichkeit erheblichen Wider-
stand gegen Schienenlarm und verlangt von der Politik entsprechende
AbhilfemaBnahmen. Ohne solche MaBnahmen kénnten Einschrankungen
des Schienenverkehrs, insbesondere fur Glterzlige, auf den wichtigsten
europaischen Eisenbahnkorridoren die Folge sein. Die daraus resultieren-
den Engpésse hatten sicherlich nachteilige Auswirkungen auf die européi-
schen Volkswirtschaften.”

Nach Auffassung der Kommission ,solite die Larmbeka@mpfung vorrangig an der
Quelle ansetzen, d. h. an Fahrzeugen und Gleisen®. Im Ubrigen erwagt die Kommis-
sion verschiedene Instrumente, um den La&rm zu reduzieren: Nachristung von Gu-
terwagen mit gerduscharmen Bremsen (wodurch die von Glterzigen ausgehende
Larmbelastung bis zu 50% verringert wlirde), Einflihrung gestaffelter Trassenpreise
in Abh&ngigkeit von den Larmemissionen, Festlegung strengerer L&rmemissions-
grenzen.

it Larmschutz als Bestandieil der grundiegenden Anforderungen und der
Technischen Spezifikationen (TSI)

Das europaische Recht kennt Vorgaben zum Larmschutz im Zusammenhang mit
Eisenbahnen auf mehreren Ebenen: aligemein gehalten in grundiegenden Anforde-
rungen der Richtlinien und etwas konkretisierter in den Technischen Spezifikationen
(TSh.

1. Grundlegende Anforderungen an den Larmschutz

In den grundlegenden Anforderungen (vgl. § 3 TEIV) heiBt es mit Blick auf den Um-
welt- und Gesundheitsschutz (Anhang Il Nr. 2.6.1. zur RL 96/48/EG):



.Beim Betrieb des transeuropdischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems
mUssen die vorgeschriebenen Larmgrenzen eingehalten werden.

tm Juli 2010 tritt die RL 2008/57/EG an die Stelle der RL 96/48/EG (oben B. I1.). In

Anhang Ill werden im Rahmen der grundlegenden Anforderungen folgende allgemei-
ne Anforderungen formuliert:

L1.4 Umweltschutz

1.4.1.  Die Umweltauswirkungen des Baus und Betriebs des Eisen-
bahnsystems sind bei der Planung dieses Systems entsprechend den gel-
tenden Gemeinschaftsanforderungen zu beriicksichtigen.

1.4.4.  Beim Betrieb des Eisenbahnsystems miissen die vorgeschriebe-
nen L&rmgrenzen eingehalten werden.

1.4.5.  Der Betrieb des Eisenbahnsystems darf in normalem Instandhal-
tungszustand fur die in der Nahe des Fahrweges gelegenen Einrichtungen
und Betriebe keine unzuldssigen Bodenschwingungen verursachen."

Die grundlegenden Anforderungen enthalten also keine prazisen Grenzwerte fir
Larm oder Bodenschwingungen, verweisen vielmehr allgemein auf die geltenden
Vorgaben.

2. Technische Spezifikationen (TSl) zum Ldrmschutz

Die Européische Kommission hat Technische Spezifikationen mit Relevanz fir den
Larmschutz zun&chst im Jahr 2002 erlassen. In den Jahren 2007/2008 folgten dann
Neufassungen.

In den Technisoheh Spezifikationen ,Infrastruktur” (TSI ,Infrastruktur®) aus dem Jahr
2002 wurde mit Blick auf den Schutz vor Larm und Erschitterungen Folgendes be-

stimmt;*™

,4.1.7.  Grenzwerte fir AuBengerausche (Eckwert 17)
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Entscheidung der Kommission 2002/732/EG vom 30.5.2002 {iber die technische Spezifikation
far die Interoperabilitét des Teilsystems® Infrastruktur* des transeuropdischen Hochgeschwin-
digkeitsbahnsystems (ABI. EG L 245/143) — Hervorhebungen nicht im Original.
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Der Gerauschpegel, der beim Betrieb des transeuropéischen Hochge-
schwindigkeitsbahnsystems entsteht, soll fir die Umgebung annehmbar
bleiben und innerhalb angemessener Grenzen zum Schutz der Anwohner
und ihrer Tétigkeiten liegen.

Aus der Umweltvertraglichkeitsprifung ... muss hervorgehen, dass die
von den Anliegern entlang der neuen oder ausgebauten bzw. auszubau-
enden Bahnanlagen wahrgenommenen Larmpegel (Gerauschpegel, die je
nach MaBgabe von den interoperablen Zlgen erzeugt werden oder sich
als durch den Gesamtverkehr erzeugte Gesamtgerduschpege! ergeben)
die in den gliltigen nationalen Regelungen festgelegten Pegelwerte unter
Berlcksichtigung der in der TSI ,Fahrzeuge® festgelegten Kenndaten der
Larmentwicklung von interoperablen Zligen einhalten.

4.1.8.  Grenzwerte fur die AuBenschwingungen (Eckwert 18)

Der Betrieb des transeuropéischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems
darf fr die in der N&he des Fahrwegs gelegenen Einrichtungen und Anla-
gen im normal gewarteten Zustand keine inakzeptablen Schwingungen im
Boden hervorrufen. '

Aus der Umweltvertraglichkeitsprifung ... muss hervorgehen, dass die bei
der Durchfahrt der interoperablen Zlige erwarteten Schwingungswerte ent-
lang der neuen oder ausgebauten bzw. auszubauenden Infrastrukiur die
Werte der glltigen einzelstaatlichen Vorschriften nicht (bersteigen, unter
Berlcksichtigung der in der TSI ,,Fahrzeuge“ festgelegten Kenndaten inte-
roperabler Ziige."

Die TSI ,Infrastruktur® 2002 verweist also auf die TSI ,Fahrzeuge" 2002*'° (zur TSI
.Fahrzeuge” 2008 siehe sogleich). Dort fanden sich Grenzwerte flir AuBengeréusche
(Nr. 4.1.8.) mit Vorgaben fir die Gerduschpegel im Stand (65 db[A]) und im Hochge-
schwindigkeitsbereich: bei einer Geschwindigkeit von 250 km/h max. 87 db(A), bei
300 km/h max. 91 db(A) und bei 320 km/h 92 db(A). Die Messmethode wurde so-
dann detailliert vorgegeben.
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Entscheidung der Kommission 2002/735/EG vom 30.5.2002 Uber die technische Spezifikation

fir die Interoperabilitat des Teilsystems ,Fahrzeuge* des transeuropédischen Hochgeschwindig-
keitsbahnsystems (ABl. EG L 245/402 vom 12.9.2002).



Die TSI ,Infrastruktur® 2002 ist zwischenzeitlich durch die TS! ,infrastrukiur® 2007°'¢
ersetzt worden. Sie gilt jedoch gem. Art. 6 Abs. 1 der Entscheidung 2008/217/EG*"”
weiterhin fir Vorhaben, die den Neubau einer Strecke oder die Erneuerung bzw.
Umrlstung einer bestehenden Strecke betreffen und die zum Zeitpunkt der Notifizie-
rung der vorliegenden Entscheidung [= Marz 2008] in einem forigeschrittenen Ent-
wicklungsstadium ... sind.” Da die Betuwe-Linie auf deutscher Seite sich zu diesem
Zeitpunkt noch im Stadium der Vorplanung befand, ist davon auszugehen, dass fir
sie die neue TSI ,Infrastruktur® 2007 greift.

In der TSI ,Infrastruktur* 2007 finden sich folgende technische Spezifikationen mit
Bezug zum Larmschutz:

,4.2.1.9 Larm und Erschitterungen

Bei der Bewertung der Umweltveriraglichkeit von Vorhaben zum Bau oder
Ausbau von Hochgeschwindigkeitsstrecken sind die Emissionsschallpegel
der Zlge, die der TSI Fahrzeuge des Hochgeschwindigkeitsbahnsystems
entsprechen, bei ihrer jeweils zul&ssigen Hochstgeschwindigkeit zu be-
ricksichtigen. '

Bei der Untersuchung missen auch die andereri auf der Strecke ver-
kehrenden Zlge berlicksichtigt werden sowie die tatsichliche Gleisquali-
tat*"® und die topologischen und geografischen Zwénge.

Die erwarteten Erschitterungen entlang einer neuen oder ausgebauten In-
frastruktur bei der Durchfahrt von Zlgen, die der TS| Fahrzeuge des
Hochgeschwindigkeitssystems entsprechen, dirfen die Werte der gliltigen
einzelstaatlichen Vorschriften nicht Uberschreiten."

Prézisere Grenzwerte zum Larmschutz enthalt die durch die TSI ,Infrastruktur® 2007
in Bezug genommene TSI ,Fahrzeuge" des Hochgeschwindigkeitssystems aus dem

“1*  Entscheidung der Kommission 2008/217/EG vom 20.12.2007 Gber die technische Spezifikation

flr die Interoperabilitédt des Teilsystems ,Infrastruktur* des transeuropéischen Hochgeschwin-
digkeitssystems (ABI. EU L 77/1 vom 19.3.2008).
Siehe ebenso Anhang 2 Nr. 3.1 zu § 4 TEIV.
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“®  Die TSI bemerkt zur Gleisqualitat (4.2.1.9 Fn. 2): ,Es ist zu beachten, dass die tatsachliiche
Gleisqualitat nicht mit der Qualitat des Referenzgleises verwechselt werden darf. das definiert

wurde, um Fahrzeuge im Hinblick auf die Grenzwerte ihrer Fahrgerausche bewerten zu kén-
nen.
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Jahr 2008.%™ Fur Fahrzeuge der Kiasse 2 (= Hochstgeschwindigkeit von mindestens
190 km/h, jedoch unter 250 km/h) gilt fir das Fahrgerdusch ein Grenzwert von 88
db(A) bei 200 km/h;** weitere Grenzwerte betreffen das Stand- und das Abfahrge-
rausch. Die Messmethode wird in der TSI ,Fahrzeuge* 2008 detailliert beschrie-

ben.*?

3. Verhdltnis der Larmschutzvorgaben in den Technischen Spezifikationen zu den
allgemeinen immissionsschutzrechtlichen Vorgaben

Das Verhaltnis der Larmschutzvorgaben in der TEIV i.V.m. den Technischen Spezifi-
kationen zu den allgemeinen immissionsschutzrechtlichen Vorgaben — namentlich
der § 41 BImSchG .V.m. der 16. BimSchV ist bislang in Rechtsprechung und Litera-
tur kaum behandelt worden, sodass noch einige Unsicherheiten bestehen. Naherer
Untersuchung bedarf insbesondere die Frage, ob die Vorgaben der TEIV strenger
sind als die allgemeinen Vorgaben zum Immissionsschutz.

Die TSI ,Infrastruktur® 2002 bot gewisse Anknipfungspunkte fiir die Annahme eines
strengeren MaBstabes, indem sie etwa folgende Formulierungen enthielt: ,annehm-
bar‘, ,angemessen”, ,;keine inakzeptablen”. Hierbei handelt es sich um unbestimmte
Rechtsbegriffe aus dem Gemeinschaftsrecht, die im Ansatz ohne Berlcksichtigung
mitgliedstaatlicher Verstandnisse gemeinschaftsrechtlich auszulegen und anzuwen-
den sind. So ist es denkbar, dass es im Recht der Europaischen Union Wertungen
zugunsten des Larmschutzes gibt, die dazu flhren, dass die Merkmale ,annehmbar®,
,=angemessen” oder ,akzeptabel" eine héhere Messlatte beschreiben als dies aus
deutscher Sicht der Fall wére. Allerdings war zu beriicksichtigen, dass die TSI ,infra-
struktur® 2002 zugleich auf die nationalen bzw. einzelstaatlichen Vorschriften ver-
wies. Auf diesen Verweis stellt eine Literaturmeinung ab und geht davon aus, dass
fir Bahnstrecken in Deutschland die Grenzwerte des deutschen Immissionsschutz-
rechts maBgeblich bleiben:*?
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Entscheidung der Kommission 2008/232/EG vom 21.2.2008 (iber die technische Spezifikation
far die Interoperabilitét des Teilsystems ,Fahrzeuge" des transeuropaischen Hochgeschwindig-
keitssystems (ABIL EU L 84/132 vom 26.3.2008).
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T8I ,Fahrzeuge” 2008 Nr. 4.2.6.5.4., Tabelle 18. — Unter Nr. 7.1.5.1. wird flr einen Ubergangs»
zeitraum von 2 Jahren unter bestimmten Umsténden ermdglicht, um 2 db(A) hohere Grenzwetr-
te anzuwenden. — Zu den Grenzwerten auBerhalb der Hochgeschwindigkeitsstrecken siehe die
Entscheidung der Kommission 2006/66/EG vom 23.12.2005 (ber die Technische Spezifikation
far die Interoperabilitat (TSI) zum Teilsystem ,Fahrzeuge — Larm* des konventionellen transeu-
ropaischen Bahnsystems (sog. TSI Larm/TSI Noise).

TSI ,Fahrzeuge” 2008 Nr. 4.2.6.5.4. und Anhang N.
Clausen/Maa B/Brambring, BayVBI. 2005, 711 (718).
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.Die Bestimmungen [= der jeweils ersite Satz in Nrn. 4.1.7./8. mit den
Merkmalen ,angemessen” etc.] sind als Programmséatze auszulegen, die
selbst keinen verbindlichen MaBstab fir die Praxis festlegen. Sie benen-
nen unbestimmte und aus sich heraus auch nicht bestimmbare MaBstabe.
Bereits diese Unbestimmtheit spricht gegen ihre Verbindlichkeit. ... Da
auch an anderer Stelle der TSI Infrastruktur keine Konkretisierung erfolgt.
verbleibt es bei den detaillierten schallschutzrechtlichen Bestimmungen
der Mitgliedstaaten. Diese nationalen Regelungen werden durch die Pro-
grammsétze der TSI Infrastruktur weder Uberlagert noch ergénzt.”

Diese Sichtweise hat gute Grinde auf ihrer Seite, vernachlassigt indessen, dass die
TSI ,Infrastruktur® 2002 die nationalen Grenzwerte nicht uneingeschrankt in Bezug
nahm, sondern bei deren Heranziehung und Anwendung die Berlicksichtigung be-
stimmter ,Kenndaten® aus der TSI ,Fahrzeuge” 2002 verlangte. Die nationalen
Grenzwerte wurden somit womdglich wiederum durch eine spezifische gemein-
schaftsrechtliche Perspektive modifiziert.

Die Problemlage hat sich durch die TSI ,Infrastruktur 2007 verschoben. Die Neufas-
sung nimmt nur noch mit Blick auf Erschitterungen nationale Grenzwerte in Bezug.
Auffallig ist ferner, dass sie — im Unterschied zur Vorgéngernorm — die Anwohner
und die Umgebung nicht Ianger nennt.

Als AnknUpfungspunkt fir die Herleitung eines europdischen Larmschutzes, der die
Standards des § 41 BImSchG i.V.m. der 16. BImSchV im Ergebnis verscharfen kénn-
te, kommt am ehesten die TSI ,Fahrzeuge" in Betracht. Der dort genannte Grenzwert
flr die Fahrgerédusche — 88 db(A) — scheint zwar nach dem ersten Eindruck recht
hoch zu sein. Fir die Berechnung der deutschen immissionsschutzrechtlichen
Grenzwerte und die Messung des europaischen Grenzwertes gelten jedoch grund-
verschiedene Bezugspunkte und Methoden. So ist denkbar, dass im Ergebnis der
durch den européischen Grenzwert der TSI ,Fahrzeuge® 2008 vermittelte Larm-
schutzstandard hdher anzusiedeln ist als das Larmschutzniveau im Rahmen der
Grenzwerte der 16. BimSchV. Hinzuweisen ist freilich darauf, dass der Grenzwert
der TSI ,Fahrzeuge® sich auf das rollende Material bezieht, das nicht Gegenstand
des Planfeststellungsverfahrens ist.*?®
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BVerwG, NVwZ 1999, 70 (71); HessVGH, Urteil vom 18.3.2008 — 2 C 1092/06.T, juris Rn. 154;
Vallendar, in: Hermes/Seliner, AEG, 2006, § 18 Rn. 209.
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C. Eisenbahnsicherheit innerhalb des transeuropéischen Hochge-
schwindigkeitsbahnsystems

Sicherheit ist ein wichtiger Belang innerhalb der Eisenbahnpolitik der Europaischen
Union (unten I.) und deshalb Gegenstand der grundlegenden Anforderungen und
Technischen Spezifikationen (unten I1.).

[.  Sicherheit als ein zentraler Belang der Schienenverkehrspolitik der Euro-
paischen Union

Nicht erst seit der Tragbdie von Viareggio unternimmt die Kommission Anstrengun-
gen, um die Sicherheitsstandards im Eisenbahnverkehr aufrechtzuerhalten und zu
verbessern.*** Anzufithren ist insbesondere die Richtlinie 2004/49/EG vom 29.4.2004
Uber die Eisenbahnsicherheit.*® Diese verpfiichtet in Art. 4 Abs. 1 die Mitgliedstaa-
ten, daflr zu sorgen,

,<dass die Eisenbahnsicherheit allgemein aufrechterhalten und, soweit dies
nach vernlnftigem Ermessen durchflinrbar ist, kontinuierlich verbessert
wird, wobei die Entwicklung des Gemeinschaftsrechts sowie der techni-
sche und wissenschaftliche Fortschritt ber(icksichtigt werden und die Ver-
hitung schwerer Unfélle Vorrang hat.”

Die Mitgliedstaaten sind daher zur stetigen Anhebung der Sicherheitsstandards ver-
pflichtet. Dabei sollen europaweit gemeinsame Sicherheitsziele (CST), Sicherheits-
methoden (CSM) und Sicherheitsindikatoren (CS!) entwickelt und die nationalen Si-
cherheitsvorschriften schrittweise durch européaische Vorschriften ersetzt werden.*?¢

Die Richtlinie Uber die Eisenbahnsicherheit schreibt ferner vor, dass die Fahrweg-
betreiber fir die Verwaltung und den Betrieb einer Eisenbahninfrastruktur eine Si-
cherheitsgenehmigung bendtigen (Art. 11 Abs. 1 RL 2004/49/EG; siehe hierzu § 7c
AEG). Dieses Genehmigungserfordernis bezieht sich nicht auf einzelne Strecken,
sondern auf den Betrieb des Infrastrukturunternehmens als solchen. Sie wird erteilt,
wenn das Unternehmen ein hinreichendes Sicherheitsmanagementsystem eingerich-
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Vgl. Kommission, Pressemitteilung IP/09/1283 vom 8.9.2009.

ABI. EU L 220/16 vom 21.6.2004, gedndert durch RL 2008/110/EG vom 16.12.2008 (ABI. EU L
345/62 vom 23.12.2008).

Siehe Erwagungsgriinde Nrn. 8 ff. der RL 2004/49/EG.
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tet hat. Wenn ein Unternehmen schon ein Managementsystem entsprechend 1SO
9001 o.A. installiert hat, werden auch die Anforderungen an § 7c AEG erfillt,*®’

Materielle Sicherheitsstandards finden sich weniger in der Richtlinie Uber die Eisen-
bahnsicherheit, sondern in den schon genannten Richtlinien zur Interoperabilitat und
in den darauf beruhenden Technischen Spezifikationen.

il.  Sicherheit als Bestandteil der grundlegenden Anforderungen und der
Technischen Spezifikationen (TSI)

Die allgemeine Pflicht zur kontinuierlichen Verbesserung der Eisenbahnsicherheit
(Art. 4 Abs. 1 RL 2004/49/EG) wird durch grundlegende Anforderungen und Techni-
sche Spezifikationen stufenweise konkretisiert.

1. Grundlegende Anforderungen an die Eisenbahnsicherheit

In den allgemeinen Anforderungen — als Bestandteil der grundlegenden Anforderun-
gen — heifBt es u.a.;**®

,1.1.1.  Die Planung, der Bau oder die Herstellung, die instandhaltung
und die Uberwachung der sicherheitsrelevanten Bauteile, insbesondere
derjenigen, die am Zugverkehr beteiligt sind, missen die Sicherheit auch
unter bestimmten Grenzbedingungen auf dem flr das Netz festgelegten
Niveau halten.”

Mit Blick auf das Teilsystem Infrastruktur wird dies durch besondere Anforderungen

wie folgt erganzt:**®

.2.1.1.  Sicherheit
Es mUssen angemessene Vorkehrungen getroffen werden, um den Zu-

gang zu den Anlagen der Hochgeschwindigkeitsstrecken oder deren un-
befugtes Betreten zu verhindern.

7 Vgl. Eisenbahn-Bundesamt, Leitfaden zur Erteilung von Sicherheitsgenehmigungen, Version

1.0 vom 23.4.2009, S. 6.
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RL 2008/57/EG Uber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in der Gemeinschaft, Anhang
M, 1.1.; ebenso schon RL 96/48/EG Ulber die Interoperabilitat des transeuropéischen Hochge-
schwindigkeitssystems, Anhang IlI, 1.1.

RL 2008/57/EG, Anhang lil, 2.1.1.; ebenso RL 96/48/EG, Anhang lll, 2.1.1.
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Es missen Vorkehrungen getroffen werden, um die Gefahren fliir Perso-
nen, besonders bei der Durchfahrt der Hochgeschwindigkeitsziige in
Bahnhéfen, in Grenzen zu halten.

Infrastruktureinrichtungen, die der Offentlichkeit zuganglich sind, missen
so geplant und gebaut werden, dass die Risiken fir die Sicherheit von
Personen (Stabilitdt, Brand, Zugang, Fluchtwege, Bahnsteige usw.) in
Grenzen gehalten werden.

Zur Berlcksichtigung der besonderen sicherheitstechnischen Bedingun-
gen in langen Tunneln und Viadukten sind geeignete Vorkehrungen zu
treffen.”

In den grundlegenden Anforderungen gibt es somit keine prazisen Vorgaben fUr die
Sicherheitsstandards.

2. Technische Spezifikationen zur Eisenbahnsicherheit

Die Technischen Spezifikationen zur Eisenbahnsicherheit betreffen mehrere Teilsys-
teme,”®” u.a. das Teilsystem Infrastrukiur. Es gibt z.B. Vorgaben zur Verhinderung
des unbefugten Zutritts zu den Strecken, zu Seitenrdumen und Rettungswegen so-
wie zu Gleisabstanden oder Grenzlinien. Im Kontext des Gutachtens sind von be-

sonderem Interesse die Anforderungen an Rettungswege und Seitenraume.

a) Rettungswege

Die TSI, Infrastruktur* 2007 schreibt Rettungswege nur fiir bestimmte Konstellationen
vor. So muss die Infrastruktur gem. 3.3.1

.Sicherstellen, dass sich die den Fahrg&sten zuganglichen Bereiche wah-
rend des Normalbetriebs der Strecken in ausreichender Entfernung von
dem mit hoher Geschwindigkeit befahrenen Gleisen befinden, oder von
ihnen getrennt sind, damit die Fahrgéste nicht gefahrdet werden. AuBer-
dem mUssen diese Bereiche mit den notwendigen Rettungswegen fiir die

Siehe etwa auch die TS| ,Zugsteuerung/Zugsicherung und Signalgebung®, Entscheidung der
Kommission 2006/679/EG vom 28.3.2006 (ABl. EU L 284/1vom 16.10.2006), geédndert durch
Entscheidung 2009/561/EG vom 22.7.2009 (ABl. EU L 194/60 vom 25.7.2009), wonach das

neue Steuerungssystem ERTMS flir die Betuwe-Linie zwischen Emmerich und Oberhausen bis
2015 eingefiihrt werden muss.



Evakuierung der Fahrgéste ausgestattet sein, insbesondere unterirdische
Bahnhbofe.”

Detaillierte Vorgaben fir Rettungswege finden sich ferner in der TSI .Sicherheit in
Eisenbahntunneln.“* Demgegeniber bestehen, soweit ersichtlich, keine generellen

Vorgaben zur Ausstattung der gesamten Hochgeschwindigkeitsstrecke mit Ret-
tungswegen. ‘

b)  Seitenrdume

Im Unterschied zu Rettungswegen sehen die Technischen Spezifikationen Seiten-
raume flr den Normalfall vor. Siehe hierzu die frihere TSI Infrastruktur® 2002
(4.2.3.2.4):%%2

~Seitenraume flr Fahrgéste im Fall der Evakuierung eines Zuges auf freier
Strecke

Auf den Neubaustrecken flr Hochgeschwindigkeit muss entlang aller von
Hochgeschwindigkeitszligen befahrbaren Gleisen ein angemessen breiter
Bereich als Seitenraum vorgesehen werden. Dieser seitliche Bereich
muss das Aussteigen der Fahrgaste aus dem Zug auf der den nachstlie-
genden Gleisen enigegengesetzten Seite ermdglichen, wenn diese wah-
rend der Evakuierung des Zuges weiterhin befahren werden. ...

Auf bestehenden, fir die Hochgeschwindigkeit ausgebauten Strecken ist
dieser seitliche Freiraum Uberall dort, wo es unter veriretbaren Umstanden
machbar ist, zu schaffen. Wenn nicht genug Raum zur Verfligung steht, ist
die Unterbrechung des Weges am Anfang bzw. am Ende der betreffenden
Zone Klar auszuweisen. Die Eisenbahnverkehrsunternehmen missen {-
ber diese Besonderheit informiert werden, die fir die betreffende Strecke
auch im ,Infrastrukturregister darzustellen ist.”

In der neuen TSI “Infrastruktur® 2007 wird Ahnliches bestimmt. Dort heiBt es unter
4.2.23.1:48
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Entscheidung der Kemmission 2008/16/EG vom 20.12.2007 (ber die technische Spezifikation
fir die Interoperabilitdt bezliglich ,Sicherheit in Eisenbahntunneln® im konventionellen transeu-
ropéischen Eisenbahnsystem und im transeuropdischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems
(ABIL EU L 84/1 vom 7.3.2008).

% Entscheidung der Kommission 2002/732/EG Uber die technische Spezifikation fiir die Interope-

rabilitat des Teilsystems , Infrastruktur des transeuropdischen Hochgeschwindigkeitssystems.



~Seitenraum entlang der Gleise

Auf den Strecken der Kategorie | muss entlang aller von Hochgeschwin-
digkeitsziigen regelméaBig befahrenen Gleise ein Bereich als Seitenraum
vorgesehen werden, der das Aussteigen der Reisenden aus dem Zug auf
der der né&chstliegenden Gleisen entgegengesetzten Seite ermdglicht.
wenn diese wahrend der Evakuierung des Zuges weiterhin befahren wer-
den. ...

Auf Strecken der Kategorien 11*** und Il ist dieser Seitenraum (berall dort
zu schaffen, wie dies unter vertretbaren Umstanden moglich ist. Wenn
Kein Seitenraum geschaffen werden kann, muissen die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen durch einen Hinweis im Infrastrukturregister fir die be-
treffende Strecke auf diesen besonderen Umstand aufmerksam gemacht
werden.*

Aus diesen Vorgaben folgt:

Nur bei Neubaustrecken (so die friihere TSI, Infrastruktur® 2002) bzw. bei Stre-
cken der Kategorie |, die fir Geschwindigkeiten von im Allgemeinen mindestens
250 km/h ausgelegt sind (so die derzeitige TSI ,Infrastruktur® 2007), gibt es eine
unbedingte Pflicht zur Schaffung von Seitenraumen.

Fur die deutsche Verlangerung der Betuwe-Linie, die eine Ausbaustrecke ist
und unter die Kategorie Il fallt (= eigens fir Hochgeschwindigkeitsziige ausge-
baute Strecken, die fir Geschwindigkeiten von rund 200 km/h ausgelegt sind)
besteht nur die Verpflichtung, Seitenrdume zu schaffen, wenn es unter vertrei-
baren Umstdnden mdéglich ist.

Bei der Bestimmung der Vertretbarkeit ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
die Sicherheit des Eisenbahnverkehrs aus Sicht des Gemeinschaftsrechts ein zentra-
ler Belang ist und durch die Mitgliedstaaten kontinuierlich verbessert werden muss
(Art. 4 Abs. 1 RL 2004/49/EG, oben D. I.). Deshalb kann eine Unvertretbarkeit nur in
besonders gelagerten Ausnahmesituationen bejaht werden. Hierauf deutet auch die
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Entscheidung der Kommission 2008/217/EG vom 20.12.2007 {ber die technische Spezifikation
flr die Interoperabilitat des Teilsystems ,Infrastrukiur® des transeuropéischen Hochgeschwin-
digkeitsbahnsystems.

Die deutsche Verlangerung der Betuwe-Linie fallt unter die Kategorie I, vgl. TSI-Infrastruktur
2007 unter 4.2.1: eigens flr Hochgeschwindigkeitsziige ausgebaute Strecken, die fir Ge-
schwindigkeiten von rund 200 km/h ausgelegt sind.



TSI Infrastruktur” i.d.F. des Jahres 2002 hin, die eine Unmdglichkeit zur Schaffung
von Seitenrdumen am ehesten dann annimmt, wenn .nicht genug Raum zur Verfi-
gung steht". Allein wirtschaftliche Aspekte flihren daher regelmaBig nicht zur Unmaog-
lichkeit bzw. Unvertretbarkeit.

Die Vorgaben der TSI “Infrastruktur” finden gemaB Anlage 2 Nr. 2 zu § 4 TEIV auch
innerhalb des deutschen Rechts Anwendung auf Eisenbahnstrecken.

D. Zwischenresiimee zum européischen Rechtsrahmen

Durch die Einbeziehung der Betuwe-Linie in das transeuropaische Eisenbahnsystem
wird das deutsche Eisenbahnrecht durch zusétzliche Bestimmungen aus dem Euro-
parecht angereichert:

Der européische Rechtsrahmen fir das transeuropiische Hochgeschwindig-
keitssystem greift schon flr den Bau des dritten Gleises, weil dieser mit der
spateren Ertlchtigung fiir den Hochgeschwindigkeitsverkehr in einem engen
raumlich-konzeptionellen Zusammenhang steht. Er enthélt Vorgaben auf drei
Ebenen: Festlegung grundlégender Anforderungen in Richtlinien, Festlegung
Technischer Spezifikationen flir die Interoperabilitat (TSI) in Entscheidungen
der Kommission und (ggf./kiinftig) Festlegung europaischer Normen.

Die erstmalige Inbetriebnahme eines strukturellen Teilsystems (worunter auch
die Betuwe-Linie Emmerich-Oberhausen z&hlt) bedarf einer Inbetriebnahmege-
nehmigung, die neben die Planfeststeliung tritt.

Der Schutz vor Schienenlarm ist ein zentraler Belang der Schienenverkehrspoli-
tik der Européaischen Union. Prazise Grenzwerte flir den Larmschutz enthalt die
TSI ,Fahrzeuge”, bezogen auf das roliende Material, das nicht in den Anwen-
dungsbereich des Larmschutzes gem. § 41 Abs. 1 BImSchG fallt und auch nicht
Gegenstand der Planfeststellung gem. § 18 S. 1 AEG ist.

Die Eisenbahnsicherheit ist, nicht erst seit dem Ungliick von Viareggio, ein wei-
terer zentraler Belang des europdischen Eisenbahnrechts. In der TSI ,Infra-
struktur® gibt es Bestimmungen zu Rettungswegen, die aber nicht generell fir
die gesamte Strecke vorgeschrieben werden. Ferner sind Seitenraume ver-
pflichtend, ,wenn es unter vertretbaren Umstanden moglich ist*. Eine Unmdg-
lichkeit ist am ehesten anzunehmen, wenn nicht genug Raum zur Verflgung
steht.



6. Teil: Rechisfragen im Zusammenhang mit der Beseitigung der
hohengleichen Bahniiberginge

Im Zuge des Ausbaus der Bahnstrecke Oberhausen — Emmerich, die fir den Hoch-
geschwindigkeitsverkehr geeignet sein soll, werden samtliche héhengleichen Bahn-
Ubergénge beseitigt oder durch den Bau von Uber- oder Unterfihrungen geandert.
Den Rechtsrahmen bildet das Eisenbahnkreuzungsrecht, das zunachst im Uberblick
dargestellt werden soll (unten A.). Im Weiteren soll erdrtert werden, ob der Grund-
satz, dass den Kommunen ein Drittel der Kosten zur Last fallt (§ 13 Abs. 1 S. 1
EKrG), durchbrochen oder modifiziert werden muss (unten B.). SchlieBlich sollen die
Forderinstrumente skizziert werden, die Bund und Land zur Verfligung stehen, um
die betroffenen Kommunen mit Blick auf die Kosten der Bahnlberflihrungen zu ent-
lasten (unten C.).

A. Uberblick Uber den Rechtsrahmen fiir die Beseitigung der hé-
hengleichen Bahniibergange

Der Ausbau der Bahnstrecke Oberhausen — Emmerich erfordert die Beseitigung von
Kreuzungen (§ 3 Nr. 1 EKrG) oder die Ersetzung h&hengleicher Bahnlbergénge
durch Uber- bzw. Unterfiihrungen (§ 3 Nr. 3 EKrG).**® Die Errichtung von Uberfih-
rungen als Konsequenz aus dem Ausbau der Eisenbahnstrecke sind FolgemaBnah-
men i.5.d. § 75 Abs. 1 S. 1 VwVIG und deshalb planfeststellungsbedrftig nach § 18
S. 1 AEG.**® Zu beachten ist wiederum der Larmschutz gem. §§ 50 und 41 Abs, 1
BImSchG.*" In die Abwagung nach § 18 S. 2 AEG sind auch die Belange der An-
wohner und der Kommunen einzustellen.*®

5 zur europaischen Dimension siehe die Entscheidung der Kommission 2008/217/EG vom

20.12.2007 Uber die technische Spezifikation fiir die Interoperabilitdt des Teilsystems ,infra-
struktur® des transeuropaischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems (ABI. EU L 77/1 vom
19.3.2008), dort unter 4.2.22: ,Zugang zu bzw. Eindringen in Streckenanlagen. Um die Gefahr
von Kollisionen zwischen StraBenfahrzeugen und Ziigen zu begrenzen, dirfen Hochgeschwin-
digkeitsbahnen der Kategorie | keine fiir den StraBenverkehr gebffneten Bahnlbergénge auf-
weisen. Flr Strecken der Kategorien Il und Ill gelten die nationalen Vorschriften. ... — Der
deutsche Teil der Betuwe-Linie fallt unter die Kategorie || (vgl. dort 4.2.1: eigens fir Hochge-
schwindigkeitszlige ausgebaute Strecken, die fiir Geschwindigkeiten von rund 200 km/h ausge-
legt sind).

Naher Vallendar, in: Hermes/Seliner, AEG, 2008, § 18 Rn. 54.
Marschall/Schweinsberg, EKrG, 6. Aufl. 2000, § 3 Erl. 1.3 (S.85ff).

437

“®  Zu Anwohnerbelangen siehe z.B. BVerwG, NVwZ 2006, 603; zu kommunalen Belangen

BVerwG, NVwZ 2008, 1237.



Die Art der Finanzierung eines Vorhabens ist nicht Gegenstand des Planfeststel-
lungsbeschlusses. Vielmehr greift ein gegeniber dem Planfeststellungsverfahren
verselbststandigtes kreuzungsrechtliches Verfahren.”*® Zur Kostentragung sieht das
Eisenbahnkreuzungsrecht mehrere Méglichkeiten vor:

e Gem. §5 Abs. 2 EKIG erkiart sich ein Beteiligter — d.h. der StraBenbaulastira-
ger (meist die Kommunen) oder die Deutsche Bahn (§ 1 Abs. 6 EKrG) — oder
ein Dritter (z.B. Bund oder Land NRW) bereit, die Kosten allein zu tragen.

o Gem. § 5 Abs. 1 8. 1 EKrG treffen die Beteiligten (Kommunen und Deutsche
Bahn) eine Vereinbarung (ber die Kosten. Hinsichtlich der Kostenverteilung
sind die Beteiligten frei. Sehen sie vor, dass sich der Bund nach § 13 Abs. 1 S.
2 EKrG mit einem Drittel der Kosten beteiligt, bedarf die Vereinbarung der Ge-
nehmigung des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (§
5 Abs. 1 S. 2 EKIG).

. Ist keiner der Beteiligten bereit, die Kosten allein zu tragen und kommt keine
Vereinbarung (iber die Kostenverteilung zustande, entscheidet nach Einleitung
des Kreuzungsrechtsverfahrens die Anordnungsbehdrde (hier: das Bundesmi-
nisterium fir Verkehr, Bau und Wohnungswesen) im Benehmen mit der von der
Landesregierung bestimmten Behérde, wie die Kosten zu verteilen sind (8§ 8
Abs. 1, 10 Abs. 1 EKrG). Hierzu enthalt § 13 Abs. 1 EKrG die Vorgabe, dass die
Kosten zu je einem Drittel dem Trager der StraBenbaulast, dem Eisenbahnun-
ternehmen und (hier) dem Bund aufzuerlegen sind.

Erganzt sei, dass der Zahlungsanspruch aus § 13 Abs. 1 S. 1 EKrG weder eine
Kreuzungsvereinbarung nach § 5 Abs. 1 EKrG noch eine Entscheidung der Anord-
nungsbehérde im Kreuzungsverfahren gem. § 10 Abs. 1 EKrG voraussetzt, vielmehr
unmittelbar auf § 13 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 3 EKrG gestiitzt werden kann.**°

B. Zur Pflicht der Kommunen, sich zu einem Drittel an den Kosten
zu beteiligen (§ 13 Abs. 1 EKrG)

Das Eisenbahnkreuzungsrecht sieht also fiir den Regelfall vor, dass den Kommunen
ein Drittel der Kosten zur Last fallt (§ 13 Abs. 1 EKrG). Das Land NRW ist bereit, drei

8 BVerwG, NVwZ 2006, 1290 1.

BVerwG, NVwZ 2006, 1290; NVwZ 2003, 481 (482); NVwZ 2001, 564 (565); OVG LSA, NVwZ-
'RR 2001, 66; Urteil vom 30.1.2003 — 1 L 74/01, juris Rn. 32; ebenso zu § 12 EKrG OVG Bbg..
Urteil vom 13.2.2003 - 4 A 40/00, juris Rn. 54 kritisch hierzu Kramer, NVwZ 2002, 1476 ff.
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Viertel des kommunalen Drittels zu Ubernehmen.**' Die Kommunen beflrchten den-
noch erhebliche Finanzlasten. Die Schétzungen fir den Kostenanteil der Stadt Rees
reichen etwa von 9 bis 45 Mio. Euro; hinsichtlich der Stadt Emmerich werden sogar
Zahlen bis zu 70 Mio. Euro genannt.**

l. Rechtspolitische Bedenken hinsichtlich der Drittelregelung des § 13 Abs.
1 EKrG

Rechtspolitisch 16st die Drittelregelung des § 13 Abs. 1 EKrG gerade im vorliegenden
Kontext erhebliche Bedenken aus: Der Anlass der anstehenden Beseitigung der
Bahnibergénge ist der Ausbau einer Guterfernverkehrstrecke, wurde also auf euro-
péischer Ebene,*® durch den Bund*** und die Deutsche Bahn AG geschaffen. Damit
sind auch diejenigen angeflhrt, deren Belange durch das Ausbauvorhaben geférdert
werden. Die Kommunen hingegen haben den Ausbau nicht initiiert, profitieren von
ihm nicht, missen vielmehr die Nachteile bewéltigen. Dies betrifft nicht nur Larm,
Erschitterungen, steigende Unfallrisiken, sondern auch die drohende Verschlechte-
rung des Personennahverkehrs, weil dem Gliterfernverkehr ein Vorrang eingeraumt
wird, sodass bei Kapazitatsengpéssen nachteilige Auswirkungen auf den Perso-
“nen(nah)verkehr drohen.** Trotz dieser Nachteile werden die Kommunen mit erheb-
lichen Kosten belastet.

Vor diesem Hintergrund ist es verstandlich, dass die Kommunen die Drittelregelung
als unbillig erfahren. In der politischen Diskussion finden sie durchaus Gehdr. Im
Bundestag gab es etwa im Jahre 2007 einen Gesetzentwurf der Fraktion Die Linke
auf Anderung des § 13 Abs. 1 EKrG: Die Kostenlast sollte zu gleichen Teilen dem
Eisenbahnunternehmen und dem Bund bzw. Land auferlegt werden, womit die
Kommunen freigestellt worden wéren.**® Im Juni 2009 formulierte die Fraktion der
FDP einen EntschlieBungsantrag, der gleichfalls eine Novellierung des § 13 Abs. 1

Antwort der Landesregierung vom 8.5.2009 auf die Kleine Anfrage 3291, LT-Drs. 14/9215, S. 4.
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Siehe die Angaben bei NRZ, Lokalausgabe Emmerich vom 16.7.2008; NRZV vom 1.7.2009.

“  Siehe zur Aufnahme der Strecke Oberhausen — Emmerich in das Transeuropaische Netz oben

1. Teil A 1L,

#* Vgl Vereinbarung von Wamemiinde (oben 1. Teil A. .) sowie die Aufnahme der Strecke in das

Bundesschienenwegeausbaugesetz (oben 1. Teil A. IV.).

“> " Die drohenden Auswirkungen auf den Personenverkehr erkennt auch der Rat der Européischen

Union, vgl. dessen Bericht vom 8.6.2009 — 2008/0247 (COD), S. 4.
Gesetzentwurf der Fraktion Die Linke vom 28.3.2007, BT-Drs. 16/4858.

446



EKrG vorsah, um die Kommunen zumindest teilweise zu entlasten.’” Beide Antrage
sind mit den Stimmen der seinerzeitigen Regierungskoalition aus CDU/CSU und
SPD abgelehnt worden.**® Begriindet wurde dies damit, dass die geltende Regelung
durchweg akzeptiert werde und eine halftige Verteilung der Kosten auf Eisenbahnun-
ternehmen und Bund bzw. Land mit der Finanzverfassung des Grundgesetzes nicht
vereinbar sei.**

Auf Landesebene ist ein EntschlieBungsantrag der Fraktion Bindnis 90/Die Griinen
vom 16.6.2009 zu nennen:**°

.Die Landesregierung wird ... aufgefordert, bei der Bundesregierung dar-
auf hinzuwirken, die Méglichkeiten des § 5 Abs. 2 Eisenbahnkreuzungs-
gesetzes konsequent anzuwenden und eine vollstandige Ubernahme der
Kosten durch den Bund und/oder das Land NRW fiir die Anderung der
Bahnibergange bei Ausbau der Betuwe-Route zu vereinbaren.*

Eine gesetzgeberische Anderung des § 13 Abs. 1 EKrG ist kurzfristig nicht zu erwar-
ten. Deshalb soll im Folgenden zun&chst geprift werden, ob diese Vorschrift womdg-
lich verfassungswidrig und deshalb nicht anwendbar ist (unten II.). Selbst bei Zu-
grundelegung der Verfassungskonformitat bleibt auszuloten, ob das bestehende ein-
fache Recht Ausnahmen von der Drittelregelung erméglicht (unten Il1.).

II.  Zur Verfassungskonformitat der Drittelregelung des § 13 Abs. 1 EKrG

Die Drittelregelung des § 13 Abs. 1 EKrG fUhrt im Einzelfall zu womdglich unzumut-
baren Finanzlasten einiger Kommunen. Erschwerend kommt hinzu, dass die Kom-
munen keinen Einfluss auf das Entstehen der Finanzlast haben. So fragt sich, ob die
Vorschrift des § 13 Abs. 1 EKrG sich zumindest in besonders gelagerten Konstellati-
onen als unvereinbar mit dem Schutz der kommunalen Selbstverwaltung darstellt.
Zur kommunalen Selbstverwaltung z&hlt namentlich die Finanzhoheit der Kommu-
nen. Zu untersuchen bleibt daher, ob sich die Kommunen der Inpflichtnahme aus §
13 Abs. 1 EKrG unter Berufung die Garantie kommunaler Selbstverwaltung im
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EntschlieBungsantrag der Fraktion der FDP vom 17.6.2009, BT-Drs. 16/13448.
Siehe BT-Prot. 16/12882 A und 16/25669.
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“8 gl Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Verkehr, Bau und Stadtentwick-

lung vom 20.6.2007, BT-Drs. 16/5771, S. 3.

LT-Drs. 14/9419. Der Antrag wurde dem Ausschuss fiir Bauen und Verkehr (iberwiesen, der inn
auf die Tagesordnung der Sitzung vom 20.8.2009 gesetzt hat.
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Grundgesetz (Art. 28 Abs. 2 GG, unten 1.) und in der Landesverfassung (Art. 78 1.
LV NRW, unten 2.) entziehen konnen.

7. Vereinbarkeit mit dem grundgesetzlichen Schutz kommunaler Finanzhoheit, Arl.
28 Abs. 2 GG

in einer Reihe von Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der Drittelregelung
des § 13 Abs. 1 EKrG haben Kommunen geltend gemacht, die damit verbundene
Kostenlast verletze ihre Finanzhoheit und sei deshalb mit Art. 28 Abs. 2 GG unver-
einbar.

a)  Uberblick iber den verfassungsrechtlichen Schutz kommunaler Finanzhoheit

Gem. Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG umfasst die Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung auch die Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung, die herkémmlich mit
dem Begriff ,Finanzhoheit* bezeichnet wird. Diese umfasst die Befugnis zu einer ei-
genverantwortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft im Rahmen des gesetzlich
geordneten Haushaltswesens sowie das Recht, in diesem Rahmen (ber die Auftei-
lung der zur Verfigung stehenden Finanzmittel frei zu disponieren.*’

Diese Auspragung der Finanzhoheit wird durch die Belastung mit Aufgaben — hier:
Pflichten aus dem Eisenbahnkreuzungsrechtsverhéitnis gem. § 3 EKrG — allerdings
nicht beeintrachtigt, wie das BVerfG ausgefuhrt hat:**2

JAuch eine Verletzung der Finanzhoheit der Bf. ist nicht ersichtlich. Die
verfassungsrechtlich geschitzte kommunale Finanzhoheit gewahrleistet
den Kommunen eine eigenverantwortliche Einnahmen- und Ausgaben-
wirtschaft (...). Hiermit ist innen aber nur garantiert, daB ihnen das eigene
Wirtschaften mit Einnahmen und Ausgaben nicht aus der Hand genom-
men wird; sie sind indessen nicht davor geschitzt, daf ihnen weitere kos-
tentrachtige Aufgaben auferlegt werden. Ist diese Aufgabenauferlegung
als solche mit Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG vereinbar, so ergibt sich aus ihren
mittelbaren Folgen fir die Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft der Ge-
meinden kein VerstoB gegen die gemeindliche Finanzhoheit (...)."
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Nierhaus, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 28 Rn. 84; ebenso BVerfG, NVwZ-RR 2007, 435 f..
NVwZ 1992, 365 (367); BVerwG, NVwZ-RR 2008, 131.

BVerfG, LKV 1994, 145; ebenso BVerfG, NVwZ 1987, 123.
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Die Finanzhoheit aus Art. 28 Abs. 2 GG ware daher nur verletzt, wenn aus ihr dar-
Uber hinaus ein Anspruch der einzelnen Kommune auf eine aufgabengerechie Fi-
nanzausstattung oder jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung folgt. Selbst

wenn man dies bejaht**®

— das BVerfG hat dies bislang explizit offen gelassen —,">*
bereitet die Bemessung der finanziellen Mindestausstattung Schwierigkeiten: Man-
che schlagen vor, es misse mindestens eine ,freie Spitze von 5%" zur Finanzierung
freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben verbleiben.”® Das BVerfG hat diesen Vor-
schlag freilich zuriickgewiesen.**® Das BVerwG lasst zur Wahrung der Finanzhoheit
genlgen, dass die Kommune ,in der Lage [ist], einen, wenn auch geringen, Beitrag

fiir freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben auszugeben.***

Zu kiaren ware schiieBlich, ob die in Rede stehende finanzielle Belastung — hier die
Kostenlast aus § 13 Abs. 1 EKrG - als diejenige MaBnahme identifiziert werden
kann, weliche die Finanzhoheit aus Art. 28 Abs. 2 GG verletzt. Man konnte in ihr auch
nur den Tropfen sehen, der das Fass zum Uberlaufen bringt: Warum soll dann das
Gesetz, das diese Kostenlast begriindet, verfassungswidrig sein, nicht aber die an-
deren gesetzlich begriindeten Finanzlasten; in gewisser Weise wére es dem zeitli-
chen Zufall Uberlassen, welche gesetzlich vorgesehene Kostenlast dann vertas-
sungswidrig ist. So kénnte man darauf abstellen, dass Art. 28 Abs. 2 GG nicht zur
Verfassungswidrigkeit des kostentrachtigen Gesetzes, sondern zu einem Anspruch
auf Verbesserung der Mittelausstattung fihrt.**® Das BVerfG stellt indessen augen-
scheinlich auf diejenige Finanzlast ab, welche im konkreten Fall dazu fihrt, dass die
Mindestausstattung unterschritten wird. Das BVerfG errichtet dann allerdings auBerst
hohe Harden fir die Substantiierung.**®

48 7B BVerwG, NVwZ-RR 2008, 131; NVwZ 1985, 271 (273); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 10.
Aufl. 2009, Art. 28 Rn. 14; Nierhaus, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 28 Rn. 84.

Vgl. BVeriG, NVwZ-BR 2007, 435 (436); LKV 1994, 145; NVwZ 1982, 365 (367); NVwZ 1987,
123.

So etwa Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 28 Rn. 14 m.w.N.
46 BVerfG, NVwZ-RR 2007, 435 (436).

7 BVerwG, NvwZ-RR 2008, 131.

Vgl. BVerwG, NVwZ 1993, 786 (787).

Siehe BVerfG, NVwZ-RR 2007, 435 (436); LKV 1994, 145; NVwZ 1987, 123,
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bj  Verletzung der kommunalen Finanzhoheil durch die Drittelregelung des § 15
Abs. 1 EKrG?

Die Gerichte haben das Vorbringen der Kommunen, die Drittelregelung des § 13
Abs. 1 EKrG verletze sie in ihrer durch Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten Finanzhoheit.
durchweg zurlickgewiesen.*®® Als Begriindung fiihrten sie erstens an, dass dieser
Einwand nicht im Verhaltnis zur Deutschen Bahn AG geltend gemacht werden kénne
(unten B. lll. 1.). Zum zweiten verneinten die Gerichte auch eine Verletzung der
kommunalen Finanzhoheit:*’

,Die Kostenpflicht der Bekl. verstdBt auch nicht gegen die durch die
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG geschitzte kommunale
Finanzhoheit. Die Finanzhoheit gewahrleistet den Gemeinden zwar eine
eigenverantwortliche Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft (...); hiermit ist
den Gemeinden garantiert, dass ihnen das eigene Wirtschaften mit Ein-
nahmen und Ausgaben nicht aus der Hand genommen wird (...). Die
kommunale Finanzhoheit kann sich aber nicht darin erschopfen, dass die
Gemeinde das, was sie einnimmt, nach ihren BedUrfnissen verwendet,
sondern sie besteht auch darin, dass die Gemeinde sich in eigenverant-
wortlicher Regelung ihrer Finanzen auf die ihr obliegenden Verpflichtun-
gen einstellt (...). Gegen die Auferlegung einzelner Ausgabepflichten bie-
tet Art. 28 Abs. 2 GG jedenfalls keinen Schutz, solange die Finanzausstat-
tung der Gemeinde nicht in Frage gestellt wird (...)."

Dass die Finanzausstattung der Kommune nicht ganzlich in Frage gestellt werde,
folge aus den diversen allgemeinen und besonderen Férdermdglichkeiten.*®?

Dieser Rechtsprechungslinie der Fachgerichte entspricht die Judikatur des BVerfG
zum Eisenbahnkreuzungsgesetz.*®® Mit Blick auf § 14 Abs. 1 und 2 EKrG fihrte es
aus, dass dieser Regelung die Vorstellung zugrunde liege, eindeutige und klare Ver-
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Siehe etwa BVerwG, NVwZ 2001, 564 (566); OVG Bbg., Urteil vom 13.2.2003 - 4 A 40/00, juris
Rn. 69; OVG LSA, NVwZ-RR 2001, 66 (67); OVG LSA, Urteil vom 30.1.2003 — 1 L 74/01, juris
Rn. 38.

1 OVG LSA, NVwZ-RR 2001, 66 (67).

BayVGH, Urteil vom 3.8.2004 — 8 BV 03.275, juris Rn. 19; OVG Bbg., Urteil vom 13.2.2003 - 4
A 40/00, juris Rn. 69; Maa#, BayVBI. 2004, 616 (620); Vallendar, UPR 2003, 41 (44).

Neben den nachstehend genannten Enischeidungen des BVerfG sind noch zu nennen: BVerfG,
Beschluss vom 6.2.1998 — 2 BvR 2627/94 (Nichtannahme kommunaler Verfassungsbeschwer-
den, die gegen den Wegfall des sog. Gemeindeprivilegs [§ 19 Abs. 1 S. 3 und 4 EKrG a.F.], ge-
richtet waren; Grund war im Wesentlichen, dass die Kommunen ihren prozessualen Begriin-
dungspflichten nicht in ausreichendem MafBe nachgekommen seien) und Beschluss vom
12.3.1980 — 1 BVR 643/77 (Verfassungswidrigkeit von § 18 Abs. 4 EKrG a.F.).



antwortlichkeiten zu schaffen. Diese Bewertung und Festlegung kénne verfassungs-
rechtlich nur beanstandet werden, wenn sie evident sachwidrig und in ihren Voraus-
setzungen eindeutig widerlegbar ware. Davon kénne mit Blick auf § 14 EKrG keine
Rede sein.*®* Diese Sichtweise dirfte auf § 13 Abs. 1 EKrG und die hierfir maBgeb-
liche gesetzgeberische Wertung Ubertragbar sein. Jedenfalls hat das BVerfG die Drit-
telregelung des § 13 Abs. 1 S. 1 EKrG in einer anderen Entscheidung aufgegriffen
und dabei nicht beanstandet:“6°

,§ 13 Abs. 1 Satz 1 belastet sie [= die Baulasttrager] von vornherein nur
mit je einem Drittel der Kosten. Es ist kein Satz des Verfassungsrechts er-
sichtlich, der den Gesetzgeber verpflichtet, die gesamten Kosten den Bau-
lasttragern aufzuerlegen. Mit einem Teil der Kosten kann er auch den
Staat (Bund und/oder Land) belasten.”

Aus diesen Ausflhrungen l&sst sich eine inzidente Bejahung der Verfassungskon-
formitat des § 13 Abs. 1 S. 1 EKrG durch das BVerfG herauslesen.

Bedenken hinsichtlich der Verfassungskonformitat kénnte allerdings der Umstand
auslésen, dass das Eisenbahnkreuzungsrecht selbst fiir Hartefalle keine Ausnahme
von der Drittelregelung vorsieht. So kdnnte man erwagen, dass die Regelung des §
13 Abs. 1 EKrG ohne Hartefallklausel im Einzelfall zu unzumutbaren Belastungen
einer Kommune fiihren kann und deshalb unverhaltnismaBig*® ist. In der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung wird die Notwendigkeit einer Hartefallklausel
verneint, wenn kein generelles Unterscheidungsmerkmal ersichtlich [ist], dass dem
Gesetzgeber als Anknipfungspunkt flir eine den Besonderheiten des Einzelfalls
Rechnung tragende Harteregelung hatte dienen kénnen“.**’ Im vorliegenden Kontext
darfte es freilich durchaus maoglich sein, generelle Unterscheidungsmerkmale zur
Beschreibung des Hartefalls zu formulieren. Somit hatte es durchaus Anlass und
Grund gegeben, in das Eisenbahnkreuzungsrecht eine Hartefallklausel aufzuneh-
men. Ob ihr Fehlen zur Verfassungswidrigkeit flhrt, ist dennoch nicht ohne weiteres
anzunehmen: Zu berlcksichtigen ist, dass das das Eisenbahnkreuzungsgesetz offen
fir Abweichungen von der Drittelregelung ist (vgl. § 5 Abs. 1 und 2 EKrG, unten C.
IV.) und im Ubrigen Férderzuschiisse explizit vorsieht (§ 17 EKrG, unten C. llIl. 3.).

8 BVerfGE 38, 225 (229).
5 BVerfGE 26, 338 (387).

¢ Zur Frage, ob der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz auch mit Blick auf Kommunen anwendbar ist

oder ob inhaltsgleiche Prinzipien heranzuziehen seien, siehe z.B Tettinger/Erbguth/Mann,
BesVwR, 10. Aufl. 2009, Rn. 66.
VeriGH NRW, NVwZ 1996, 1100 (1101).
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2. Vereinbarkeit mit dem landesverfassungsrechtlichen Schutz der Finanzhoheit.
Art. 78 Abs. T und 2 LV NRW

Auch auf landesverfassungsrechtlicher Ebene wird die kommunale Selbstverwaltung
einschlieBlich der Finanzhoheit geschitzt (Art. 78, 79 LV NRW). Der Gehalt der Fi-
nanzhoheit wird im Ansatz in ahnlicher Weise bestimmt wie dies bei Art. 28 Abs. 2
GG der Fall ist.*® Die Finanzausstattungsgarantie ist verletzt, wenn das Selbstver-
waltungsrecht ausgehohlt und einer sinnvollen Betétigung der Selbstverwaltung die
finanzielle Grundlage entzogen wird.*®® Die finanzielle Mindestausstattung darf nicht
unterschritten werden.*’® Die Finanzausstattungsgarantie wird durch Art. 79 Abs. 3
LV NRW allerdings dahingehend konkretisiert, dass das Land seine Pflicht schon
erflllt, wenn es den Gemeinden ein insgesamt ausreichendes Gemeindefinanzvolu-
men zur Verflgung stellt und verfassungskonform verteilt. Deshalb kommt eine Ver-
letzung der Finanzausstattungspflicht gegenlber einer einzelnen Gemeinde kommt
daher — jedenfalls ,grundséatzlich* — nicht in Betracht.*""

lll.  Ausnahmen von der Drittelregelung aufgrund einfachen Rechis?

Trotz bestehender Bedenken steht daher nicht zu erwarten, dass die Rechtspre-
chung die Drittelregelung des § 13 Abs. 1 EKrG flr verfassungswidrig erachten wird.
Man wird vielmehr dessen Verfassungskonformitat zugrunde legen missen. Vor die-
sem Hintergrund ist zu kl&ren, ob das bestehende Recht Ausnahmen von der Drittel-
regelung vorschreibt oder zumindest zulasst.

Fraglich ist zunédchst, ob die normative Grundlage der Drittelregelung, d.h. § 13 Abs.
1 EKrG, Abweichungen fir besondere Konstellationen ermdglicht (unten 1.). Zu wiir-
digen sind ferner die Regelungen des § 5 Abs. 1 und 2 EKrG (unten 2., 3.).
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VerfGH NRW, Beschluss vom 13.1.2004 — 16/02, juris Rn. 52; Grawert, LV NRW, 2. Aufl. 2008,
Art. 78 Erl. 9. — Zum landesverfassungsrechtlichen Schutz der Finanzhoheit (auch in anderen
Landern) siehe Henneke, DOV 2008, 857 ff.

VerfGH NRW, NVwZ-RR 2003, 612; Tettinger, in. Lower/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 78 Rn.
32.
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VerfGH NRW, NVwZ-RR 2003, 612; Dietlein, in: Dietlein/Burgi/Hellermann, OffR in NRW, 2.
Aufl. 2007, § 1 Rn. 202.

VerfGH NRW, DVBI. 1999, 391 (392); ebenso VerfGH NRW, DVBI. 2001, 1595 (1600); Gra-
wert, LV NRW, 2. Aufl. 2008, Art. 79 Erl. 3; Nierhaus, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 28 Rn.
89.
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