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Kurzfassung — Abstract

Neue Wege zur Finanzierung des StraBen-
baus — Entwicklungen des europdischen
Umweltrechts

DURNER wdrdigt in seinem einleitenden Beitrag
den langjahrigen Vorsitzenden des Arbeitskreis
StralRenrecht Prof. Dr. Willi Blimel, der am 22.
August 2015 verstarb. Willi Blimel hatte die
Geschafte des 1958 gegriindeten Arbeitskreises im
Jahr 1976 von Prof. Klaus Obermayer Gbernom-
men und den Kreis bis 2006 — also Uber drei Jahr-
zehnte — geleitet und in einzigartiger Weise

gepragt.

HILLGRUBER untersucht die Vereinbarkeit der
Einfihrung einer Infrastrukturabgabe fir Kraftfahr-
zeuge mit einem zulassigen Gesamtgewicht von
bis zu 3,5 Tonnen auf dem deutschen Bundesfern-
stralBennetz mit dem Recht der Europaischen
Union. Nach seiner Auffassung stellt eine solche
Abgabe auch in der Kombination mit entsprechen-
den Freigrenzen bei der Kfz-Steuer, in deren
Genuss tatsachlich nur Halter von im Inland zuge-
lassenen Kfz kommen, keine mittelbare Diskrimi-
nierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit dar.
Ebenso verstofe das Vorhaben weder gegen Art.
92 AEUV noch gegen die Grundfreiheiten oder
das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18
Abs. 1 AEUV.

LINKE behandelt neue Entwicklungen bei 6ffent-
lich-privaten Partnerschaften im Bereich der Bun-
desfernstralen. Solche Projekte seien zwar nicht
unumstritten, ermoglichten jedoch eine schnellere
und effizientere Umsetzung von notwendigen
StralBenbaumafllinahmen. Das Bundesministerium
fur Verkehr und digitale Infrastruktur setzte sich
daher fur weitere 6ffentlich-private Partnerschaften
im BundesfernstralRenbereich ein.

Der analytische Beitrag von HELD untersucht
umweltrechtliche Verfahrensfehler im Lichte der
neuesten Rechtsprechung. Die durch ihn unter-
suchten Vorgaben der UVP-Richtlinie und der
Aarhus-Konvention verlangen nach Anpassungen
des nationalen Verwaltungsprozessrechts. Diese
Anpassungen koénnen unter weitgehender Bei-
behaltung des Uberkommenen Systems des Indivi-
dualrechtsschutzes durch eine Erweiterung der
Verbandsklagebefugnis erbracht werden.

Der abschlieRende Beitrag von DEUTSCH unter-
sucht die aktuelle Bedeutung der europdischen
Umweltfachplanungen fir das StralRenrecht am
Beispiel der Luftreinhalte- und Larmaktionspla-
nung. Er gelangt zu dem Befund, dass die recht-
lichen Zusammenhange zwischen Umweltfach-
planungen und Vollzug und damit auch im Verhalt-
nis zum StralBen- und Stralenverkehrsrecht in
vieler Hinsicht noch der Klarung und Justierung
bedurfen. Klarungsbedurftig sei insbesondere die
Frage, unter welchen Voraussetzungen und mit
welcher Reichweite die Trager der Umweltfach-
planung die Zustandigkeiten der Vollzugsbehdrden
an sich ziehen durfen.

New ways of funding road construction —
developments in European environmental law

In his introductory article, DURNER honours the
long standing chairman of the road legislation
working group, Prof. Dr. Willi Blimel, who died on
22 August 2015. Willi Blimel took over the business
of the working group established in 1958 from Prof.
Klaus Obermayer in 1976, putting his unique stamp
on the group for over three decades up to 2006.

HILLGRUBER examines the compatibility of
introducing an infrastructure charge for motorised
vehicles with an admissible total weight of up to 3.5
tonnes in the German national highway network
with the law of the European Union. In his view, a
charge of this type also in combination with a
corresponding road tax exemptions, which actually
only benefit owners of domestically registered
vehicles, does not constitute an indirect
discrimination due to nationality. Similarly, the
project infringed neither Art. 92 TFEU nor the
fundamental freedoms or the general ban on
discrimination set out in Art. 18 (1) TFEU.

LINKE addresses new developments concerning
public-private partnerships in the area of the federal
highways. Whilst projects of this kind were not
without controversy, they did facilitate a faster and
more efficient implementation of necessary road
construction measures. The Federal Transport
Ministry therefore advocated further public-private
partnerships in the federal highway area.

The analytical article by HELD examines
procedural errors of environmental law in the light
of the latest court rulings. The provisions of the EIA



Directive and of the Aarhus Convention examined
by him call for adjustments to national
administrative procedural law. These adjustments
can be made whilst essentially maintaining the
established system of protecting individual rights by
extending the legal standing of associations.

The final article by DEUTSCH examines the current
importance of European technical environmental
planning for road law by way of example of air
pollution control and noise action planning. He
comes to the conclusion that the legal correlations
between technical environmental planning and
implementation and therefore the relationship
between road and road ftraffic law require
clarification and adjustment in many respects. This
was particularly the case for the issue of the
conditions under which the technical environmental
planners may assume the competence of an
enforcement authority and the implications of this.
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Vorwort

Die Beitrage dieses Bandes dokumentieren die
Vortrage des 61. Forschungsseminars des Arbeits-
kreises ,Strallenrecht”, das am 21. und 22. Sep-
tember 2015 an der Universitat Bonn stattfand. Das
61. Forschungsseminar, dessen Gegenstand und
Ablauf des Seminars auch in diesem Jahr bereits in
dem Tagungsbericht von Prof. Dr. Bernhard STUER
eingehend dargestellt wurden,’ stand ganz im
Zeichen des Todes des am 22. August 2015 ver-
storbenen langjahrigen Vorsitzenden des Arbeits-
kreises Willi Blimel. In die Trauer um den Verlust
mischte sich aber auch ein Gefuhl tiefer Dankbar-
keit fir alles, was Blumel fiir den Arbeitskreis und
uns geleistet hat. Seinem Gedenken ist dieser
Tagungsband gewidmet.

Den beiden im Titel des Bandes genannten
Schwerpunkten des Forschungsseminars — ,Neue
Wege zur Finanzierung des StralRenbaus® und
~Entwicklungen des europaischen Umweltrechts” —
widmeten sich jeweils zwei der vier Referate, die
sich allesamt durch hohe Aktualitdt auszeichneten.

So hatte Bundesprasident Gauck nach kontrover-
sen Debatten vor und im Gesetzgebungsverfahren
erst am 8. Juni 2015 das Gesetz zur sogenannten
deutschen Pkw-Maut unterzeichnet. Nur zehn Tage
spater, am 18. Juni 2015, leitete die EU-Kommis-
sion wegen der Einflhrung der StralRennutzungs-
gebuhr fur Pkw ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen Deutschland ein, was Verkehrsminister
Dobrindt wiederum zum Anlass nahm, die Einfliih-
rung der Gebuhr auf 2017 zu verschieben. Prof. Dr.
Christian HILLGRUBER von der Universitat Bonn
hatte bereits zuvor am 17. Oktober 2014 fur das
Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infra-
struktur das hier vollstandig abgedruckte Rechts-
gutachten zur Vereinbarkeit der Einfuhrung einer
Infrastrukturabgabe flir Kraftfahrzeuge bis zu 3,5
Tonnen mit dem EU-Recht erstattet. Nach seinem
Befund — der sich die Bundesregierung anschlief3t
— ist die Einfuhrung einer Infrastrukturabgabe auf
die Nutzung des deutschen Bundesfernstral3en-
netzes bei gleichzeitiger Kompensation der damit
verbundenen Belastung fur Halter von in Deutsch-
land Kfz-steuerpflichtigen Pkw bis 3,5 Tonnen
durch einen entsprechenden Steuerentlastungs-
betrag bei der Kfz-Steuer nicht europarechtswidrig.

Auch der zweite Vortrag galt der Frage nach neuen
Finanzierungsquellen fur das Stralennetz. Die
Zusammenarbeit von o6ffentlicher Hand und Privat-

wirtschaft in sogenannten ,Offentlich-Privaten Part-
nerschaften® ist seit Jahren ein immer wiederkeh-
rendes Dauerthema des Arbeitskreises.2 Auch in
diese Debatten ist neue Bewegung gekommen: Am
26. Mai 2015 stellte Bundesverkehrsminister
Dobrindt ndmlich eine ,Neue Generation“ von OPP-
Projekten vor, die auf die bekannte Tatsache
zurickgehen, dass institutionelle Investoren
verstarktes Interesse an verlasslichen Anleihefinan-
zierungen zeigen. Hier 6ffnen sich Perspektiven fur
einen neuen Markt fiir Offentlich-Private Partner-
schaften, die RD'in Dorothee LINKE vom Bundes-
ministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur,
Bonn vorstellte.

Auch der dritte Vortrag, der den zweiten Themen-
block zu ,Entwicklungen des europaischen Umwelt-
rechts” eroffnete, erwies sich als nochmals aktuel-
ler als erhofft. Die kurz zuvor gestellten Schluss-
antrage des Generalanwalts Melchior Wathelet
vom 21. Mai 20153 belegten einmal mehr ein-
drucksvoll, dass der klassische Individualrechts-
schutz deutschen Zuschnittes immer starker euro-
paisch hinterfragt wird. Dadurch geraten auch um-
weltrechtliche Verfahrensfehler zunehmend in den
Fokus der Rechtsprechung. Der Referent zu
diesem Thema VorsRiOVG Prof. Dr. Jiurgen HELD,
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Koblenz,
ist ein ausgewiesener Kenner dieser Materie, der
zuletzt 2012 grundlegende Betrachtungen zu
diesem Komplex angestellt hatte.4 Nach seinen
Uberlegungen verlangen die Vorgaben der UVP-
Richtlinie und der Aarhus-Konvention unweigerlich
nach weiteren Anpassungen des nationalen Ver-
waltungsprozessrechts. Diese konnten indes durch

1 B. STUER, Neue Wege zur Finanzierung des StraRen-
baus — Entwicklungen des europadischen Umweltrechts,
DVBI. 2015, 1434 ff.

2 Vgl. zuletzt nur T. TEGTBAUER, Privatisierung im Stral’en-
bau: Aktuelle Erfahrungen mit dem A-Modell aus Sicht des
Bundes. In: DURNER (Hrsg.), Enteignung fur den Straflen-
bau — Verfahrensvereinheitlichung — Privatisierung, Berich-
te der Bundesanstalt fir Stralenwesen, Heft S 71, 2011,
S. 35 ff. und G. RECKER, Privatisierung im Straflenbau:
Aktuelle Erfahrungen mit dem A-Modell aus Sicht eines
Landes, ebenda, S. 45 ff.

3 Schlussantrage des Generalanwalts Melchior WATHELET
vom 21.5.2015 — Rs. C-137/14 (Europaische Kommission
gegen Bundesrepublik Deutschland) —, NuR 2015, 457 ff.;
vgl. zudem das nachfolgende Urteil des EuGH vom
15.10.2015 — Rs. C-137/14 —, DVBI. 2015, 1514 ff. mit Anm.
B. STUER.

4 J. HELD: Individualrechtsschutz bei fehlerhaftem Verwal-
tungsverfahren, NVwZ 2012, 461 ff.



eine Erweiterung der Verbandsklagebefugnis und
damit unter weitgehender Beibehaltung des Uber-
kommenen Systems des Individualrechtsschutzes
erbracht werden.

Vom umweltbezogenen Verwaltungsprozessrecht
mindete der Gang der Themen in das substan-
tielle Umweltrecht: Der europaische Umweltrechts-
gesetzgeber verwirklicht seine umweltpolitischen
Ziele in zunehmendem Male durch planerische
Instrumente, insbesondere durch die Pflicht der Mit-
gliedstaaten zur Aufstellung sog. Malnahmen-
oder Aktionsplane. Dabei sollen durch die entspre-
chenden Planerstellungspflichten vor allem die
europarechtlich vorgegebenen Umweltstandards
oder -ziele erreicht werden. Die Auswirkungen
dieser Plane auf den Vollzug und die Genehmigung
umweltrelevanter Vorhaben sind seit langem
Gegenstand akademischer Diskussionen, gleich-
wohl aber weiterhin schwer abzuschatzen. Es wird
jedoch immer deutlicher, dass Rechtsakte wie die
Umgebungslarmrichtlinie 2002/49/EG, die Luftqua-
litatsrahmenrichtlinie 96/62/EG und ihre Tochter-
richtlinien — etwa die Feinstaubrichtlinie 1999/30/
EG - auch auf die Zulassung und den Betrieb von
StralRen Einfluss nehmen werden. Referent dieses
abschlieRenden Vortrags war Rechtsanwalt Dr.
Markus DEUTSCH von der Bonner Kanzlei Dolde
Mayen & Partner, bekannt u. a. als Mitverfasser des
durch Werner Hoppe begriindeten Standardwerks
.Rechtsschutz bei der Planung von Verkehrsan-
lagen und anderen Infrastrukturvornaben*.®

Allen Referenten gilt auch in diesem Jahr der Dank
des Herausgebers. Dank gebihrt auch den Mit-
arbeitern des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
insbesondere Frau Brigitte Flogel fiir die tatkraftige
Organisation des Forschungsseminars und meiner
Mitarbeiterin Cécilia Maria Anna Franziska Hermes
fur die Bearbeitung der Manuskripte.

Bonn, im Juli 2016

Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.

S W. HOPPE; H. SCHLARMANN; R. BUCHNER; M.
DEUTSCH: Rechtsschutz bei der Planung von Verkehrsan-
lagen und anderen Infrastrukturvorhaben, 4. Aufl. 2011.



Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.,
Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn

In Memoriam Prof. Dr. Willi
BLUMEL 6.1.1929 — 22.8.2015

Der Arbeitskreis trauert heute um Prof. Dr. Willi
BLUMEL, der am 22. August 2015 in Heidelberg
von uns gegangen ist. Willi BLUMEL hat die
Geschafte des 1958 als ,Arbeitsausschuss Stra-
Renrecht® der Forschungsgesellschaft flr Straf’en-
wesen gegrindeten Arbeitskreises im Jahr 1976
von Prof. Klaus Obermayer Ubernommen und un-
seren Kreis bis 2006 — also uUber drei Jahrzehnte —
geleitet und in einzigartiger Weise gepragt.! Die
Hochschule in Speyer wurde unter ihm zur wissen-
schaftlichen und sozialen Heimstatt des deutschen
Strallenrechts. Auch nach seiner Emeritierung trug
er ab 1999 die Forschungsseminare zusammen mit
Prof. Klaus GRUPP in Saarbrticken aus. Ab 2007
waren BLUMEL und seine Frau Lily Blimel hier in
Bonn bei jeder einzelnen Tagung mit dabei. Nach-
dem der Arbeitskreis bereits vor zwei Jahren den
frihen Tod seines am 8. Juni 2013 verstorbenen
stellvertretenden Vorsitzenden Siegfried Rinke
beklagen musste, bedeutet der Verlust von Willi
BLUMEL nunmebhr eine tiefe Zasur, die nach einer
Wirdigung des Verstorbenen verlangt.

Die &uleren Eckpunkte dieses Gelehrtenlebens
sind schnell berichtet: In Dossenheim bei Heidel-
berg am 6. Januar 1929 geboren wuchs BLUMEL in
Heidelberg auf, das stets sein Lebensmittelpunkt
bleiben sollte. 1945 wurde er noch fiir den Volks-
sturm rekrutiert.2 An der Ruprecht-Karls-Universitat
Heidelberg studierte er auch von 1948 bis 1953
Rechtswissenschaften und verbrachte das Studien-
jahr 1950/51 als einer der ersten deutschen
Studenten der Nachkriegszeit an der Cornell
University in Ithaca (New York, USA). In Heidelberg
traf er Ernst FORSTHOFF, der sein akademischer
Lehrer wurde, nachdem der zunéchst als Doktor-
vater ins Auge gefasste, zuvor im Dritten Reich
wegen seiner judischen Wurzeln aus Heidelberg
vertriebene Walter JELLINEK 1955 verstorben
war.3 1957 wurde er mit der dogmengeschicht-
lichen Dissertation ,Die Bauplanfeststellung — Er-
ster Teil. Die Planfeststellung im preuf3ischen Recht
und im Reichsrecht‘ promoviert.4 1960 und 1961

war er Assistent Forsthoffs am Verfassungsgericht
der Republik Zypern, anschlieBend an dessen
Lehrstuhl in Heidelberg. 1967 habilitierte sich
BLUMEL bei FORSTHOFF mit dem zweib&ndigen
Werk zur ,Planfeststellung — Zweiter Teil.5 Der
erste Ruf lieR nicht LANGE auf sich warten: In den
bewegten Jahren 1969 und 1970 war BLUMEL
zunachst ordentlicher Professor an der FU Berlin,
von 1970 bis 1974 an der neugegrundeten Reform-
universitat Bielefeld, und ab 1974 lehrte er dann an
der Deutschen Hochschule fir Verwaltungswissen-
schaften Speyer, der heutigen Deutschen Univer-
sitdt fur Verwaltungswissenschaften, wo er von
1985 bis 1987 als Rektor amtierte. BLUMEL war
zudem seit 1988 Geschéaftsfuhrender Direktor des
Speyrer Forschungsinstituts fir 6ffentliche Verwal-
tung und Mitherausgeber des Verwaltungsarchivs.
Neben dem Arbeitskreis Straflenrecht leitete er
auch den Arbeitskreis ,Eisenbahnrecht”, der spater
durch Michael RONELLENFITSCH in Tubingen
fortgefuhrt wurde und heute als ,Eisenbahnrecht-
liche Forschungstage® in Regensburg tagt. Uber
Jahrzehnte war er zudem Mitglied, seit 1985
Sprecher des Arbeitskreises Eisenbahnrecht der
friheren Deutschen Bundesbahn und heutigen
Deutsche Bahn AG.

2003 organisierte BLUMEL aus Anlass des 100.
Geburtstags seines Lehrers Ernst FORSTHOFF
ein Kolloquium. In seinem Nachwort wirft der
Veranstalter jene Frage auf, die ich heute fur Willi
BLUMEL selbst stellen méchte:

,In den letzten Monaten habe ich mich aus vielerlei
Griinden, nicht nur bei der Vorbereitung dieses

1 Vgl. dazu den Ruckblick bei U. STEINER, Geschichte und
Wirken des Arbeitskreises Strallenrecht 1958 — 2008, DVBI.
2009, 614 (615 f.) zu den ,forschungs- und arbeitsfetten
Jahren* unter BLUMEL.

2 K.-P. SOMMERMANN. In: MAGIERA/SOMMERMANN
(Hrsg.), Daseinsvorsorge und Infrastrukturgewahrleistung.
Symposium zum 80. Geburtstag von Prof. Dr. Willi
BLUMEL, 2009, S. 9.

3 M. RONELLENFITSCH, Nachruf im Rahmen der Trauer-
feier am 4. September 2015.

4 w. BLUMEL, Die Bauplanfeststellung I: Die Planfeststellung
im preuBischen Recht und im Reichsrecht, 1961.

5 ow. BLUMEL, Die Planfeststellung Zweiter Teil: Die Planfest-
stellung im geltenden Recht. Habilitationsschrift aus dem
Jahre 1967, 2 Bande, unveranderter Nachdruck des Manus-
kripts, 1994.
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Kolloquiums, eingehend mit Ernst FORSTHOFF
beschéaftigt. Dabei stellte ich mir immer wieder die
Frage, was bleibt. So fragten wir schon 1974 nach
seinem Tode, und so fragen wir auch heute an
seinem 100. Geburtstag.“6

Anders als bei seinem Lehrer FORSTHOFF, in
dessen Leben und Werk Licht und Schatten dicht
beisammen lagen,” fallt es im Falle des Wissen-
schaftlers BLUMEL leichter, eine klare Bilanz zu
ziehen. Das wissenschaftliche Werk Willi BLUMELs
wurde bereits zu seinem 70. Geburtstag durch sei-
nen Schiler Hans-Peter MICHLER gewdirdigt.8
BLUMEL hatte stets einen breiten wissenschaft-
lichen Horizont und legte malgebliche Arbeiten
zum Hochschulrecht und Verwaltungsverfahrens-
recht und insbesondere zum Recht der kommuna-
len Selbstverwaltung vor.® Dennoch war das
Planungsrecht, insbesondere das fur StralRen- und
Eisenbahnrecht mallgebliche Fachplanungsrecht
das Rechtsgebiet, in dem sein Stern am hellsten
strahlte.10 In seiner vielbeachteten Essaysamm-
lung ,Staatsrechtslehre als Mikrokosmos® nennt
Helmuth Schulze-Fielitz in einem Beitrag Uber die
Qualitadt offentlich-rechtlicher Forschung Willi
BLUMEL und Werner HOPPE als Musterbeispiele
fur Wissenschaftler, die Rechtswissenschaft hohen
Niveaus stark spezialisiert betreibt und die entspre-
chenden ,... Gebiete auf diskussionspragende
Weise bis in die letzten Details beherrschen®.1!

Ob man das Arbeitsfeld Willi BLUMELSs als unter-
geordnet oder gar nischenhaft wahrnimmt, ist
sicher eine Frage der Perspektive, die bei theore-
tisch orientierten Hochschullehrern anders aus-
fallen mag als etwa am Bundesverwaltungsgericht,
wo nach dem aktuellen Geschéftsverteilungsplan
vier von zehn Revisionssenaten Fragen des Fach-
planungsrechts bearbeiten. Aber auch aus einer
starker akademischen Perspektive erfiillte das
Planungsrecht fir die Entwicklung des Offentlichen
Rechts der Nachkriegszeit eine Schlusselrolle: Das
System Otto MAYERSs und die durch ihn eingeleite-
te klassische Epoche des Verwaltungsrechts’2
schufen ein priméar eingriffsorientiertes allgemeines
Verwaltungsrecht, das das Handeln der Verwaltung
auf die Rechtsformen und Rechtsinstitute reduzier-
te und korrespondierende Kontrollmechanismen
des Rechtsstaates entwickelte.'3 Schon Georg
JELLINEK hatte die Abstraktionshdhe dieser Hand-
lungsformenlehre kritisiert und in einer Rezension
des Mayer’schen Lehrbuchs darauf hingewiesen,
die ,einzelnen Verwaltungszweige“ seien ,,... nicht
nur Anwendungsfalle allgemeiner verwaltungs-

rechtlicher Grundsatze®, es gebe vielmehr ,,... auch
unter rein juristischem Gesichtspunkte ... ein
Finanz-, Gewerbe-, Post-, Eisenbahn-, Wegerecht
u. s. w14

Mit dem Ausbau des Leistungs- und Interventions-
staats ab dem spaten Kaiserreich ergab sich zu-
nehmend die Notwendigkeit, auch diese Phano-
mene zu verwissenschaftlichen. Zwei zentrale
Protagonisten dieser Entwicklung waren Schiler
Carl Schmitts, namlich Ernst Rudolf Huber, der hier
in Bonn die bereits seit dem 1. Weltkrieg entstande-
nen Elemente eines o6ffentlichen Wirtschaftsrechts
systematisch zum Wirtschaftsverwaltungsrecht ent-
wickelte,’® und Ernst FORSTHOFF mit seinem
Schlusselbegriff der Daseinsvorsorge.’® In den
1960er und 1970er Jahren wurde dann schlieRlich
die — in weiten Teilen auf das dritte Reich zurtick-

6 W. BLUMEL, Schlusswort. In: ders. (Hrsg.), Kolloquium aus
Anlass des 100. Geburtstags von Prof. Dr. Dr. h. c. Ernst
FORSTHOFF, 2003, S. 115 (121).

Vgl. dazu die ausgewogene Darstellung durch F. MEINEL,
Der Jurist in der industriellen Gesellschaft: Ernst FORST-
HOFF und seine Zeit, 2011, sowie zuvor U. STOROST,
Staat und Verfassung bei Ernst FORSTHOFF, 1978.

8 H.-P MICHLER, Das wissenschaftliche Werk Willi Blimels,
VerwArch. 1989, 2 ff.

9 Dazu besonders die Wirdigung durch K. GRUPP; M.
RONELLENFITSCH (Hrsg.), Kommunale Selbstverwaltung
in Deutschland und Europa. Symposium zum 65. Geburts-
tag von Univ.-Prof. Dr. Willi BLUMEL, 1995.

10 Umfassend dokumentiert ist dieses Werk in der durch
K. GRUPP und M. RONELLENFITSCH herausgegebenen
Aufsatzsammlung W. BLUMEL, Beitrdge zum Planungs-
recht 1959-2000, 2004.

1M 4. SCHULZE-FIELITZ, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos,
2013, S. 338 1.

12 vgl. auch den schénen Titel bei O. JOUANJAN, Die Belle
époque des Verwaltungsrechts. In: von BOGDANDY/
CASSESE/HUBER (Hrsg.), lus Publicum Europaeum,
Bd. IV, 2011, § 69 = S. 425 ff.

13 M. STOLLEIS, Geschichte des &ffentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. 3: Staatsrechtswissenschaft und Ver-
waltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur
1914-1945, 1999, S. 366 f.

14 G. JELLINEK, VerwArch 5 (1897), S. 304 (305).

15 Naher M. MAETSCHKE; E.-R. HUBER. Im Schatten Carl
Schmitts — Ernst Rudolf Hubers Bonner Jahre 1924 — 1933.
In: SCHMOECKEL (Hrsg.), Die Juristen der Universitat
Bonn im ,Dritten Reich®, S. 368 (375 ff.); STOLLEIS
(o. FuBn. 13), S. 226 ff.

16 vgl. dazu statt vieler M. RONELLENFITSCH, Daseinsvor-
sorge als Rechtsbegriff. In: BLUMEL (0. FuBn. 6), S. 53 ff.;
C. SCHUTTE, Progressive Verwaltungsrechtswissenschaft
auf konservativer Grundlage. Zur Verwaltungsrechts-
lehre Ernst FORSTHOFFs, 2006, S. 42 ff.; STOLLEIS
(0. FuRn. 13), S. 367.
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gehende,'” in der jungen Demokratie indes
schwunghaft ausgebaute!® — planende Verwal-
tung zu einer zentralen ,Herausforderung fur die
Handlungsformenlehre und den Rechtsschutz unter
dem Grundgesetz“.'® In dem FORSTHOFF’schen
Lehrbuch wird diese Entwicklung hin zur flachende-
ckenden systematischen hoheitlichen Beplanung
des Raums eindriicklich geschildert;20 indes diirfte
gerade dieser erst ab der zehnten Auflage eingefiig-
te § 16 in dem sonst ganz durch den Verfasser ge-
pragten Werk aus der Feder des Assistenten BLU-
MEL stammen.2! Dessen Mission sollte dann auch
darin bestehen, das Phanomen der Planung recht-
lich zu erschliefen und damit letztlich die Grund-
lagen fur das moderne ,Planungsrecht” zu legen.

17 Vgl. nur STOLLEIS (o. FuRn. 13), S. 368 f.; fur das Stra-
Benrecht speziell auch W. DURNER, Zur Einfiihrung: Infra-
struktur und Fdderalismus gestern und heute. In: ders.
(Hrsg.), StraBenrecht und Fdderalismus, 2008, S. 7 f.

18 Vgl. zu diesem Ubergang auch W. DURNER, Konflikte
raumlicher Planungen, 2005, S. 41 ff.

19 30 im Riickblick J. LUDEMANN, Die Funktionalitat verwal-
tungsrechtlicher Systembildung unter dem Grundgesetz,
unverdffentlichte Habilitationsschrift 2015.

20 vgl. E. FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10.
Aufl. 1973, § 16 = S. 302 ff. und dazu SCHUTTE (o. Fufn.
16), S. 128 ff.

21 Dies hat BLUMEL dem Verfasser selbst berichtet. Bestatigt
wird dies durch M. RONELLENFITSCH, Daseinsvorsorge
und service d'intérét général im Interventionsstaat. In:
MAGIERA/SOMMERMANN (o. FuBn. 2), S. 27; vgl. auch
MEINEL (o. FuBn. 7), S. 106 Fn. 30.

22 Aus der Fiille der einschlagigen Veroffentlichungen des Ver-
storbenen zur Planfeststellung seien neben den erwahnten
Qualifikationsschriften weiter hervorgehoben: BLUMEL,
Das Zusammentreffen von Planfeststellungen, DVBI. 1960,
697 ff.; W. BLUMEL/M. RONELLENFITSCH, Die Planfest-
stellung in der Flurbereinigung, 1975; ders., Der Gegen-
stand der Planfeststellung, VerwArch 83 (1992), 146 ff,;
bilanzierend ders., Die Entwicklung des Rechtsinstituts
der Planfeststellung. In: ERBGUTH/OEBBECKE/
RENGELING/SCHULTE (Hrsg.), Festschrift fur Werner
HOPPE zum 70. Geburtstag, 2000, S. 3 ff.

23 Vgl. oben Fuln. 4 und 5.

24 HOPPE hatte bereits vor BLUMELS Habilitationsschrift eine
ganze Reihe von einschlagigen Publikationen vorgelegt.
Vgl. dazu nur W. HOPPE, Grundfragen des Planungsrechts.
Ausgewahlte Veroffentlichungen, 1998, mit der beeindruk-
kenden Bibliografie zu seinen einschlagigen Publikationen
auf S. 421 ff. HOPPEs Beitrdge zur Diskussion des Fach-
planungsrechts wurden dann erdffnet durch die 1971 er-
schienene erste Auflage seiner Schrift ,Rechtsschutz bei
der Planung von StraRen®, auf deren Bedeutung BLUMEL
im Vorwort des Nachdrucks seiner Habilitationsschrift
hinweist, vgl. BLUMEL., Die Planfeststellung Zweiter Teil:
Die Planfeststellung im geltenden Recht. Bd. 1, 1967/1994,
S. VII. Vgl. zur Bedeutung dieser Monografie auch die
Rezension der 4. Auflage 2011 durch den Verf., DVBI. 2011,
1087.

Rang und Rolle BLUMELs auf diesem Gebiet sind
ganz unbestritten, galt und gilt BLUMEL doch allge-
mein als der bedeutendste Vertreter des deutschen
Fachplanungsrechts in der Nachkriegszeit.2?2 Im
Zentrum stehen namentlich die groRen Qualifika-
tionsschriften Blumels zur altesten Erscheinungs-
form staatlicher Raumplanung, der Planfest-
stellung.23 Mit diesen wegweisenden, von Beginn
an durch akribische Fufinoten gepragten Mono-
grafien und parallel zu den zahlreichen, zunachst
dem nach 1945 neu hinzugekommenen Baurecht
gewidmeten Arbeiten von Werner HOPPE24 schuf
BLUMEL (Uberhaupt erst jene Diskussionsgrund-
lage, auf der dann in den 70er Jahren die nach-
folgenden grolRen Arbeiten von Eberhard
SCHMIDT-ABMANN,25 Klaus LANGE26 oder Rainer
WAHL folgten,2” die das Planungsrecht in dieser
Dekade zu einem der innovativsten Bereiche des
gesamten Verwaltungsrechts werden lieRen.28

Ausgehend von seiner Beschaftigung mit der Plan-
feststellung widmete sich BLUMEL aber auch den
Ubergreifenden Strukturen des Planungsrechts, so
dem Recht der Raumordnung?® und insbesondere

25 Hervorzuheben ist die Gottinger Habilitationsschrift: E.
SCHMIDT-ABMANN, Grundfragen des Stadtebaurechts,
Gottingen 1972; vgl. aus der nachfolgenden Dekade weiter
ders., Planung unter dem Grundgesetz, DOV 1974, 541 ff.;
ders., Fortentwicklung des Rechts im Grenzbereich zwi-
schen Raumordnung und Stadtebau, 1977; ders., Die
Stellung der Gemeinde in der Raumplanung, VerwArch 71
(1980), 117 ff.; ders., Rechtsstaatliche Anforderungen an
Regionalpléne, DOV 1981, 237 ff.

26 Auch fir ihn war Ausgangspunkt seine Géttinger Habilita-
tionsschrift: K. LANGE, Verkehr und offentliches Recht.
Offentlich-rechtliche Strukturen und Probleme des Binnen-
verkehrssystems der Bundesrepublik Deutschland, 1974.

27 Startpunkt einer langen Reihe bis heute inspirierender
Beitrédge war hier die zweibandige Bielefelder Habilitations-
schrift: R. WAHL, Rechtsfragen der Landesplanung und
Landesentwicklung, 1978; vgl. weiter ders., Aktuelle Pro-
bleme im Verhaltnis der Landesplanung zu den Gemeinden,
DOV 1981, 597 ff.; ders., Genehmigung und Planungs-
entscheidung, DVBI. 1982, 51 ff.; ders., Entwicklung des
Fachplanungsrechts, NVwZ 1990, 426 ff.; ders., Die Ein-
schaltung privatrechtlich organisierter Verwaltungseinrich-
tungen in den StralBenbau, DVBI. 1993, 517 ff.; ders.,
Einige Grundprobleme im europdischen Raumplanungs-
recht. In: ERBGUTH; OEBBECKE; RENGELING/SCHULTE
(0. FuRn. 22), S. 913 ff.

28 Naher M. STOLLEIS, Geschichte des &ffentlichen Rechts in
Deutschland Bd. 4: Staats- und Verwaltungsrechtswissen-
schaft in West und Ost 1945-1990, 2012, S. 265 ff. und
404 ff.

29 E. FORSTHOFF/W. BLUMEL, Raumordnungsrecht und
Fachplanungsrecht, 1970; BLUMEL, Die Standortvorsorge-

planung fiir Kernkraftwerke und andere umweltrelevante
GroRvorhaben in Deutschland, DVBI. 1977, 301 ff.
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der Frage nach dem Rechtsschutz gegeniber
Planfeststellungen,39 Raumordnungsplanen3! und
Planen (iberhaupt.32 Frithzeitig erhob BLUMEL die
Forderung, in gestuften Planungen Beteiligungs-
und Uberpriifungsrechte so rechtzeitig vorzusehen,
dass die Betroffenen nicht vor vollendete Tatsachen
gestellt werden.33 Damit finden sich nicht nur Leit-
motive, die stets ein Zentrum der Uberlegungen
Blimels bildeten und 1999 den Titel der BLUMEL
gewidmeten, von GRUPP und RONELLENFITSCH
herausgegebenen Festschrift ,Planung — Recht —
Rechtsschutz* lieferten,34 sondern zugleich Ideen,
die bis heute auch im geltenden Recht ihre Spuren
hinterlassen haben: Den erwahnten Forderungen
BLUMELs ist die spatere Rechtsentwicklung mit
der Offnung der Raumordnung fir die Beteiligung
der Offentlichkeit35 sowie mit der schrittweisen
Schaffung von Rechtschutzmdglichkeiten gegen-
Uber Raumordnungszielen durch die Rechtspre-
chung36 weithin entgegengekommen. In den im Zu-
sammenhang mit dem Projekt Stuttgart 21 gefuhr-
ten Debatten um eine ,friihe Birgerbeteiligung*
durfte BLUMEL sich dann allerdings wundern, dass
ein Grofteil der Wortflihrer der angeblich neuen
Idee einer ,frihen® Burgerbeteiligung alten Wein in
neuen Schlauchen verkauften und fast durchweg
hinter dem facettenreichen Diskussionsstand zu-
rickblieben, den BLUMEL selbst bereits durch
seinen 1982 vorgelegten Sammelband erzielt
hatte.37 Insgesamt kann somit kein Zweifel beste-
hen, dass Willi BLUMEL gerade als Planungsrecht-
ler in einem ausgesprochen praxisrelevanten,
durch ihn jedoch auch fiir das Offentliche Recht ins-
gesamt richtungsweisenden Gebiet eine der ersten
und bis heute maligeblichsten Stimmen gewesen
ist.

Wir StraRenrechtler haben den Verstorbenen in die-
sem Kreis zwar stets als herausragenden Wissen-
schaftler wahrgenommen, aber auch als liebens-
wurdigen Menschen kennen gelernt. Udo Steiner
hat die ,Ara Blimel“ in seinem Festvortrag zum
50jahrigen Bestehen des Arbeitskreises als ,sanf-
tes, aber souveranes Dirigat‘ bezeichnet.38 In der
Tat war BLUMEL zwar durchaus zu deutlichen
Positionierungen in der Lage — gerade auch gegen-
Uber der Rechtsprechung3® —, zeichnete sich
jedoch durch ein liebenswiirdiges, zugewandtes,
unpratentidses, im personlichen Umgang uneitles
und daher im Grunde unprofessorales Auftreten
aus, das keine Distanzen schuf. Charakteristisch

erscheint bereits die Beschreibung des Habilita-
tionsvortrags Blumels durch FORSTHOFF, diese
Habilitation sei ,glanzvoll“ verlaufen, der Vortrag
habe

».-. wegen der geschliffenen Formulierung und der
Prazision der Thesen grof3en Eindruck gemacht.
BLUMEL war wegen seiner bescheidenen Art von
vielen verkannt worden. So war der allgemeine
Eindruck, dass man ihn weit unterschatzt habe.
Niemand konnte dariber — aufler naturlich
BLUMEL selbst — mehr erfreut sein als ich, der ich
mich in meinem Urteil Gber ihn so vollkommen
bestéatigt fand“.40

Die empathische Grundhaltung Blimels machte ihn
nicht nur zum idealen Lehrer, sondern auch zum
Unterstitzer mancher jungen Menschen, nicht nur
seines Schilers Michael RONELLENFITSCH,
sondern auch fur Udo STEINER, Klaus GRUPP
und Karl-Peter SOMMERMANN. Auch ich selbst

30 Dazu bereits W. BLUMEL, Ungereimtheiten beim Rechts-
schutz gegen Planfeststellungen, DOV 1959, 665 ff.; vgl.
auch ders., Fachplanung durch Bundesgesetz (Legal-
planung), DVBI. 1997, 205 ff. mit Kritik an der mit diesem
Vorgehen intendierten Verkiirzung des Rechtsschutzes.

31w, BLUMEL, Raumordnung und kommunale Selbstverwal-
tung, DVBI. 1973, 436 ff.; ders., Rechtsschutz gegen Raum-
ordnungspléane, VerwArch 84 (1993), 123 ff.

32w, BLUMEL, Planung und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
DVBI. 1975, 695 ff., und 30 Jahre spater nochmals ders.,
Planung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Abschiedsvorle-
sung von der Hochschule Speyer, 1997.

33 w. BLUMEL, Raumplanung, vollendete Tatsachen
und Rechtsschutz. In: Festgabe fir FORSTHOFF, 1967,
S. 133 ff.

34 K. GRUPP; M. RONELLENFITSCH (Hrsg.), Planung —
Recht — Rechtsschutz. Festschrift fir Willi BLUMEL zum
70. Geburtstag, 1999.

35 Dazu W. DURNER, Neuausrichtung der Raumordnung in
Bund und Landern. In: ERBGUTH (Hrsg.), Neues Stadte-
bau- und Raumordnungsrecht — rechtliche Bewertung,
Bedeutung fir die Praxis, 2007, S. 29 ff.

36 Umfassend dazu M. KMENT, Rechtsschutz im Hinblick auf
Raumordnungsplane, 2002.

37 w. BLUMEL (Hrsg.), Frihzeitige Burgerbeteiligung bei
Planungen, Berlin 1982.

38 STEINER (0. Fuln. 1), S. 616.

39 Exemplarisch W. BLUMEL, Héchstrichterliche Rechtspre-
chung zum Verwaltungsrecht, VerwArch 73 (1982), 329
(332) mit dem Hinweis, es sei fir Kenner der Rechtspre-
chung des 4. Revisionssenats des BVerwG ,nichts Neues,
dass dieser Senat einschlagige Entscheidungen des
BVerfG neuerdings schlicht ibergeht®.

40 Brief v. 26. Juni 1967. In: D. MURGNUG; R. MURGNUG;

A. REINTHAL (Hrsg.), Briefwechsel Ernst FORSTHOFF —
Carl SCHMITT 1926-1974, 2007, S. 241.
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zahle mich zu denen, die BLUMEL manches zu ver-
danken haben. Kennengelernt habe ich ihn in den
zweieinhalb Jahren meiner Tatigkeit als Rechtsan-
walt ab 1999 in einer Miinchener Sozietat, der auch
Willi BLUMEL uber Jahre eng verbunden war. Mit
seiner Emeritierung trat BLUMEL mit dieser Sozie-
tat in eine formliche Kooperation ein und firmierte
auch auf dem Briefkopf. Im Rahmen dieser Koope-
ration habe ich BLUMEL nicht nur zugearbeitet,4
sondern auch erstmalig an seinen Veranstaltungen
teilgenommen, die ich spater dann als Assistent,
Privatdozent und schlie3lich Professor besuchen
durfte. BLUMEL hat mich zur Rickkehr an die
Hochschule ermutigt und anschlieRend immer wie-
der gefordert. Die Mitarbeit am Grundgesetzkom-
mentar MAUNZ/DURIG — die ich noch als Privat-
dozent beginnen durfte — verdanke ich wohl eben-
so der Fursprache Blimels wie den Vorsitz des
Arbeitskreises Straflenrecht.

Seine sozialen Qualitaten befahigten BLUMEL in
besonderer Weise auch zum lebendigen Dialog mit
der Praxis. Zunachst versorgte der akademische
Lehrer BLUMEL diese Rechtspraxis mit qualifizier-
tem Nachwuchs, da mancher junge Jurist durch
seine Speyrer Vorlesungen zum Fachplanungs-
recht den Einstieg in dieses Rechtsgebiet fand.
Zudem war Willi BLUMEL trotz oder vielleicht
gerade wegen seines freundlich-zuriickhaltenden
Auftretens ein befahigter sozialer Kommunikator
und zugleich ein Organisationsgenie. Auf seiner
Trauerfeier berichtete ein Klassenkamerad

41 Ein Produkt dieser Tatigkeit ist das Gutachten W. BLUMEL,
Fragen der Entwidmung von Eisenbahnbetriebsanlagen,
2000.

42 Naher zu dieser These W. DURNER, Die Wissenschaft vom
Offentlichen Recht in Verwaltung und Wirtschaft, DV 2015,
203 (227 ff.).

43 H.-C. FICKERT, Planfeststellung fiir den StralRenbau, 1978.

44 In einem Brief vom 5. Juni 1958 schreibt FORSTHOFF an
SCHMITT, die Bibliografie der Schriften SCHMITTs habe
,Herr BLUMEL ... mit der bei ihm gewohnten peinlichen
Genauigkeit uberarbeitet®, vgl. Briefwechsel (o. FuRn. 40),
S. 136 f.; ferner den Brief SCHMITTs v. 18. Juli 1958, eben-
da, S. 139, und den Brief FORSTHOFFs v. 20. Juli 1958,
ebenda, S. 140.

45 p. TOMMISSEN, Carl-Schmitt-Bibliografie. In: H.
BARION; E. FORSTHOFF; W. WEBER (Hrsg.), Festschrift
fiir Carl SCHMITT zum 70. Geburtstag, 1959, S. 273 ff.

46 Bestatigt wird dies durch die Darstellung bei D. van LAAK,
Gesprache in der Sicherheit des Schweigens: Carl
SCHMITT in der politischen Geistesgeschichte der friihen
Bundesrepublik, 2002, S. 200 ff. und 240 ff., wo BLUMEL in
einer ausfihrlichen Darstellung dieser Seminare lediglich
beilaufig als Schiller FORSTHOFFs erwahnt wird.

BLUMELS, dass dieser in der Klasse stets als Klas-
sensprecher agierte und dann tUber Jahrzehnte bis
zu seinem Tod fir den immer kleiner werdenden
Kreis jedes Jahr ein Klassentreffen organisierte.

Das passt zu den Eindricken, die die Mitwirkenden
im Arbeitskreis ,StralBenrecht’, im Arbeitskreis
.Eisenbahnrecht® oder im Rechtswissenschaft-
lichen Beirat der Bahn gesammelt haben. Diese
Gremien haben die Entwicklung des Planungs-
rechts wohl starker befruchtet, als dies zumeist
wahrgenommen wird. Das heutige systematische
Planungsrecht ist keineswegs nur in der Zusam-
menarbeit von Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft entstanden, sondern nahm also seinen Aus-
gangspunkt im — teilweise interdisziplinaren — Aus-
tausch mit der Verwaltungspraxis.42 Einer der
Akteure dieses Prozesses, der frihere Vorsitzende
des 4. Revisionssenats des Bundesverwaltungs-
gerichts Stefan PAETOW, hat auf einer der Sit-
zungen dieses Arbeitskreises berichtet, das fir
seine Rechtsprechungstatigkeit einflussreichste
Werk sei Hans Carl FICKERTSs ,Planfeststellung flir
den Strallenbau“ gewesen, also die Darstellung
eines ebenfalls im Arbeitskreis Stralenrecht
wirkenden Ministerialrats, die das malgebliche
Recht in erster Linie durch den Kontext seiner
Verwaltungsvorschriften interpretierte.43 Solche
Austauschprozesse moderiert und gepragt zu
haben, war das groRe Talent Willi BLUMELSs.

Bis zum Schluss beschaftigt hat BLUMEL auch auf
einer menschlichen Ebene die Auseinandersetzung
mit Ernst FORSTHOFF, dem er meinem Eindruck
nach mit groRer Zuneigung, aber auch mit einem
Rest von Fremdheit gegeniiberstand. Die Kontro-
versen um seinen Lehrer lieBen auch BLUMEL
nicht unberihrt, obwohl er sich diesen eher fern-
hielt. Wie man dem 2007 publizierten Briefwechsel
zwischen Ernst FORSTHOFF und Carl SCHMITT
entnehmen kann, war es BLUMEL, der fir die 1959
erschienene Festschrift zum 70. Geburtstag fir
Carl SCHMITT die Bibliografie der Schriften
SCHMITTs erstellte.44 Tatsachlich zeichnete
dann als Verfasser der Bibliografie der belgische
Volkswirtschaftslehrer und Soziologe Piet
TOMMISSEN.45 Auch an den durch Schmitt und
FORSTHOFF geleiteten Ebracher Seminaren
nahm BLUMEL nach eigenem Bekunden nie teil46
und hielt so zumindest duf3erlich Distanz zum Kreis
um Carl SCHMITT.

Gleichwohl hat BLUMEL bis zu seinem Lebens-
ende nicht aufgehort, Gber FORSTHOFF nachzu-
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denken. Uber dessen nach 1945 anonym oder
unter Pseudonym veroffentlichten Schriften, in
denen FORSTHOFF sich mit scharfer Kritik gegen
das Grundgesetz positionierte,4” duRerte er sich
nach dem Erscheinen der Biografie von Florian
MEINEL 2011 Uberrascht und betroffen. Auf die
eingangs erwahnte ,Frage, was bleibt® lieferte
BLUMEL die Antwort dennoch selbst:

,Die Antwort: es bleibt fir uns, die wir ihn kannten
und erlebt haben, dem viele von uns viel zu
verdanken haben, es bleibt fir uns die Erinnerung
an einen verehrenswirdigen Menschen ebenso wie
das Andenken an einen groRen deutschen Juristen
des 20. Jahrhunderts.“48

Mir will scheinen, dass Willi BLUMEL mit diesen
Worten auch fir sein persénliches Leben und Werk
einen passenden Grabspruch gefunden hat.

47 MEINEL (0. FuRn. 7), S. 327 ff. und 347 ff.
48 BLUMEL (0. FuRn. 6), S. 121.
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Prof. Dr. Christian Hillgruber, Bonn

Europarechtsfragen der
»StraBenmaut

Zur Vereinbarkeit der Einfihrung
einer Infrastrukturabgabe fur
Kraftfahrzeuge mit einem zulas-
sigen Gesamtgewicht von bis zu
3,5 Tonnen auf dem deutschen
BundesfernstraBennetz mit dem
Recht der Europaischen Union*

. Die gesetzlichen Regelungen — ein
Uberblick

Nach dem Gesetz Uber die Erhebung einer zeitbe-
zogenen Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung
von Bundesfernstralen vom 8.6.2015 — InfrAG" —
ist fur die Benutzung der Bundesfernstrallen mit im
Inland und im Ausland zugelassenen Pkw und
Wohnmobilen eine Infrastrukturabgabe zu entrich-
ten (§ 1 Abs. 1 InfrAG). Davon ausgenommen ist
die Benutzung von Bundesstralen mit Kraftfahr-
zeugen, die nicht in der Bundesrepublik Deutsch-
land zugelassen sind (§ 1 Abs. 2 InfrAG). Sie sind

Der Beitrag beruht im Wesentlichen auf dem Gutachten, das
der Verfasser im Vorfeld der gesetzlichen Einfiihrung einer
Infrastrukturabgabe am 17.10.2014 dem BMVI erstattet hat
(abrufbar unter: http://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/
VerkehrUndMobilitaet/Strasse/infrastrukturabgabegutachten.
html?nn=35602; zuletzt abgerufen am 14.3.2016), passt
dieses aber der Gesetzeslage an und erganzt noch teilweise
die Argumentation des Gutachtens um zusatzliche, das
Ergebnis abstiitzende Uberlegungen.

BGBI. | 2015 S. 904.

2 Die Verpflichtung zur Entrichtung der Infrastrukturabgabe
fur ein Kraftfahrzeug, das nicht in der Bundesrepublik
Deutschland zugelassen ist, entsteht mit der ersten
Benutzung einer abgabepflichtigen Strale im Sinne des
§ 1 Abs. 1und 2, § 2 Abs. 3 InfrAG nach einem Grenziiber-
tritt (§ 5 Abs. 4 S. 1 InfrAG).

3 BGBL 12015 S. 901.

Fir (Kfz-steuerpflichtige) auslandische Personenkraftwagen
und Wohnmobile ermaRigt sich die Steuer nach Absatz 3
Nummer 1 und 2 um einen Steuerentlastungsbetrag von
jeweils 0,35 Euro flr jeden ganz oder teilweise im Inland
zugebrachten Kalendertag (§ 9 Abs. 7 KraftStG n. F.).

5 Siehe BT-Drucks. 18/3990, S. 18 f.; BT-Drucks. 13/3991,
S. 10.

also nur abgabepflichtig, wenn sie Bundesauto-
bahnen befahren.

Die Infrastrukturabgabe muss von allen Haltern von
in der Bundesrepublik Deutschland zugelassenen
Pkw und Wohnmobilen grundsétzlich jeweils flr ein
Jahr an das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) als Infra-
strukturabgabenbehdrde entrichtet werden (§§ 1
bis 4, 6 InfrAG). Fir nicht in der Bundesrepublik
Deutschland zugelassene Kraftfahrzeuge ist die In-
frastrukturabgabe fir entweder zehn Tage (Zehn-
tagesvignette), zwei Monate (Zweimonatsvignette)
oder ein Jahr (Jahresvignette) zu zahlen.?

Die Hoéhe der Infrastrukturabgabe bestimmt sich
nach dem Hubraum und den Umwelteigenschaften
des Pkw bzw. bei Wohnmobilen nach dem Gewicht
(8§ 5 Abs. 1 S. 2, 8 InfrAG i. V. m. Anlage zu § 8
InfrAG). Sie betragt fur die Jahresvignette maximal
130 €, fur die Zehntagesvignette gestaffelt 5, 10
oder 15 € und fur die Zweimonatsvignette 16, 22
oder héchstens 30 €.

Zeitgleich mit Erlass des Infrastrukturabgabenge-
setzes wurde mit dem Zweiten Gesetz zur Ande-
rung des Kraftfahrzeugsteuergesetzes und des
Versicherungsteuergesetzes (Zweites Verkehrsteu-
eranderungsgesetz — 2. VerkehrStAndG) vom
8. Juni 20153 § 9 Kraftfahrzeugsteuergesetz
(KraftStG) geandert. Danach ermaRigt sich fur
inlandische Kfz die Jahressteuer um einen Steuer-
entlastungsbetrag, der (in etwa) der Hbéhe der
Infrastrukturabgabe entspricht, héchstens 130 €
(§ 9 Abs. 6 KraftStG n.F.).4

Die Aufnahme von Steuerentlastungsbetragen in
das KraftStG wird damit begriindet, dass die Halter
von in der Bundesrepublik Deutschland zugelas-
senen Pkw oder Wohnmobilen bereits Uber die
Zahlung der Kraftfahrzeugsteuer zur Finanzierung
des Bundesfernstrallennetzes beitragen und mit
den Steuerentlastungsbetragen sichergestellt
werden soll, dass ihnen keine zusatzlichen Be-
lastungen auferlegt werden bzw. damit eine dop-
pelte Belastung durch die gleichzeitige Kraftfahr-
zeugsteuer- und Infrastrukturabgabenpflicht
vermieden wird.®

Il. Gang der Untersuchung

Im Folgenden wird zunachst die Kompetenz der
Bundesrepublik Deutschland zur Einfihrung einer
Infrastrukturabgabe auf dem deutschen Bundes-
fernstrallennetz dargelegt, um anschliefend zu
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prufen, ob die gesetzlichen Regelungen mit Euro-
parecht vereinbar ist.

Dabei werden zunachst die Anwendbarkeit und der
Anwendungsbereich des Art. 92 AEUV, der euro-
paischen Grundfreiheiten und des allgemeinen
Diskriminierungsverbots nach Art. 18 AEUV unter-
sucht.

AnschlielRend wird der Frage nachgegangen, ob
das Vorhaben zu einer Diskriminierung von
EU-Auslandern fuhrt und ob sich eine solche gege-
benenfalls im Anwendungsbereich des Art. 92
AEUV, der europaischen Grundfreiheiten und des
allgemeinen Diskriminierungsverbots nach Art. 18
AEUV rechtfertigen Iasst.

AbschlieRend wird die beihilferechtliche Zulassig-
keit des Vorhabens festgestellt.

lll. Regelungskompetenz der
Bundesrepublik Deutschland zur
Einfuhrung einer Infrastruktur-
abgabe auf dem deutschen
BundesfernstraBennetz

Die Vereinbarkeit der Einfihrung einer Infrastruk-
turabgabe auf dem deutschen Bundesfernstraflien-
netz mit dem Europarecht setzt zunachst voraus,
dass die Bundesrepublik Deutschland im Verhaltnis
zur Europaischen Union die Verbandskompetenz
zur Regelung des fraglichen Sachverhalts besitzt
und diese nicht durch Ubertragung des entspre-
chenden Hoheitsrechts auf die Europaische Union
verloren hat.

Das Vorhaben betrifft eine MaRnahme auf dem
Sachgebiet der Verkehrspolitik (Art. 90 ff. AEUV),
die gemaf Art. 4 Abs. 2 lit. g) AEUV in die zwischen
der Europaischen Union und den Mitgliedstaaten
geteilte Zustandigkeit fallt.

Im Bereich geteilter Zustandigkeiten koénnen
sowohl die Europaische Union als auch die Mit-
gliedstaaten gesetzgeberisch tatig werden und
verbindliche Rechtsakte erlassen. Die Mitglied-
staaten nehmen ihre Zustandigkeit wahr, solange
und soweit die Europédische Union ihre Zustan-
digkeit nicht ausgeubt hat (Art. 2 Abs. 2 S. 1 u.
2 AEUV).

Durch sekundares Europarecht, erlassen auf der
Grundlage des Art. 91 Abs. 1 AEUV, ist bisher le-
diglich die Erhebung von Gebuhren fir die Benut-

zung bestimmter Verkehrswege durch schwere
Nutzfahrzeuge geregelt, und zwar durch RL 1999/
62/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 17. Juni 1999 (ABIEG Nr. L 187 vom
20.7.1999, S. 42), gedndert durch RL 2006/38/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom
17.5.2006 (ABIEU Nr. L 157 vom 9.6.2006, S. 8),
geandert durch RL 2011/76/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 27.9.2011 (ABIEU
Nr. L 269 vom 14.10.2011, S. 1), geandert durch
RL 2013/22/EU des Rates vom 13.5.2013 (ABIEU
Nr. L 158 vom 10.6.2013, S. 356). Diese RL erfasst
nur Kfz oder Fahrzeugkombinationen, die aus-
schlieRlich fur den Guterkraftverkehr bestimmt
sind oder eingesetzt werden und deren zulassiges
Gesamtgewicht mehr als 3,5 t betragt (seit 2006;
vorher: mindestens 12 t).

Da die vorgesehene Infrastrukturabgabe fir die
Nutzung der Bundesfernstraen in Deutschland
durch Kfz mit einem zulassigen Gesamtgewicht
von bis zu 3,5 t zu entrichten ist, bewegt sich das
Vorhaben auf bisher sekundarrechtlich ungeregel-
tem Terrain. Die Verbandskompetenz der Bundes-
republik Deutschland zur EinfGhrung der geplan-
ten Infrastrukturabgabe ist damit gegeben.

IV. Vereinbarkeit des Vorhabens mit
Vorgaben des Europarechts

Ungeachtet der Regelungszustandigkeit der
Bundesrepublik Deutschland muss das Vorhaben
den Vorgaben des Europarechts entsprechen,
insbesondere mit dem allgemeinen und besonde-
ren unionsrechtlichen Diskriminierungsverboten
aufgrund der Staatsangehdrigkeit vereinbar sein.
Solche Diskriminierungsverbote kdnnen sich
sektorspezifisch aus Art. 92 AEUV, im Ubrigen
aus den Grundfreiheiten sowie subsidiar aus
Art. 18 AEUV ergeben. Das Vorhaben muss
auBerdem einer beihilferechtlichen Uberprifung
standhalten.

1. Verbot der relativen Schlechterstellung
nach Art. 92 AEUV

Es ist zunachst zu prifen, ob die gesetzliche
Einfihrung einer Infrastrukturabgabe bei gleich-
zeitiger Einfihrung eines kompensierend wirken-
den Steuerentlastungsbetrags in § 9 KraftStG mit
Art. 92 AEUV vereinbar ist. Fur ,Verkehrsunter-
nehmen anderer Mitgliedstaaten® im Sinne des
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Art. 92 AEUV ist diese Vorschrift lex specialis im
Verhaltnis zu den Diskriminierungsverboten, die
sich aus den Grundfreiheiten und Art. 18 AEUV
ergeben.6

a) Anwendbarkeit des Art. 92 AEUV

Art. 92 AEUV ware allerdings von vornherein unan-
wendbar, wenn die Europaische Union selbst nach
Art. 91 Abs. 1 AEUV keine Regelung Uber eine eu-
ropaweite Einfiihrung einer Infrastrukturabgabe
oder einer sonstigen Strallenbenutzungsgebihr fir
Kfz bis zu 3,5 t auf dem o&ffentlichen StralRennetz
oder Teilen desselben ihrer Mitgliedstaaten erlas-
sen konnte, sei es, weil es ihr insoweit Uberhaupt
an einer Regelungskompetenz fehlt, sei es, weil sie
von einer ihr zustehenden Regelungskompetenz
aus Grunden der Subsidiaritdt keinen Gebrauch
machen durfte.

Diese Anwendbarkeitsvoraussetzung fir Art. 92
AEUV ergibt sich daraus, dass das in ihm enthalte-
ne sog. ,Verbot der Schlechterstellung“ nur ,bis
zum Erlass der in Art. 91 Abs. 1 AEUV genannten
[sekundarrechtlichen] Vorschriften® gilt. Art. 92
AEUV kann daher nur gelten, wenn und soweit se-
kundarrechtliche Vorschriften nach Art. 91 Abs. 1
AEUV (berhaupt ergehen kbénnen. Mangelt es
dagegen der Europaischen Union auf dem Gebiet
der Verkehrspolitik insoweit bereits an einer Rege-
lungszustandigkeit oder kann sie von einer solchen
mit Rulcksicht auf den als Kompetenzausiibungs-
schranke fungierenden Subsidiaritadtsgrundsatz gar
keinen Gebrauch machen, bedarf sie auch nicht
des Schutzes durch Art. 92 AEUV. Zwar werden
auch die auslandischen Verkehrsunternehmer
selbst durch diese Vorschrift geschuitzt; inhaltlich
reicht der Schutz aber auch fir sie nicht weiter als
bis zur Grenze der Kompetenz und Kompetenzaus-
Ubungsrechte der Europaischen Union.

Die Kompetenz der Europaischen Union zum
Erlass von Rechtsvorschriffen im Rahmen der
gemeinsamen Verkehrspolitik nach Art. 90 AEUV
erstreckt sich gemaR Art. 91 Abs. 1 lit. a) AEUV
zunachst auf die Aufstellung gemeinsamer Regeln
»iur den internationalen Verkehr aus oder nach

6 Siehe hierzu nur C. JUNG. In: CALLIESS/RUFFERT
(Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 92 AEUV Rdnr. 2;
P. SCHAFER. In: STREINZ (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl.
2012, Art. 91 AEUV Rdnr. 4.

dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats oder fur
den Durchgangsverkehr durch das Hoheitsgebiet
eines oder mehrerer Mitgliedstaaten® und bezieht
sich damit hinsichtlich Beforderung im Strafl3enver-
kehr (Art. 100 Abs. 1 AEUV), ohne Beschrankung
auf bestimmte Fahrzeugklassen oder Fahrzeug-
grenzen, jedenfalls auf die Transitstrecken und die
fur den Durchgangsverkehr bestimmten Stralden,
fir deren Nutzung auch ein Entgelt festgelegt
werden kann. Von dieser Kompetenz hat die Euro-
paische Union mit dem Erlass der Richtlinie Gber
die Erhebung von Geblhren fir die Benutzung
bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutz-
fahrzeuge (RL 1999/62/EG) und der Anderungs-
richtlinien von 2006 und 2011 (RL 2006/38/EG und
RL 2011/76/EU) teilweise Gebrauch gemacht.
Die Richtlinie regelt u. a., dass und unter welchen
Bedingungen die Mitgliedstaaten ,Maut- und/oder
Benutzungsgebihren auf dem transeuropaischen
Strallennetz oder auf bestimmten Abschnitten
dieses Netzes und zusatzlich auf anderen
Abschnitten ihrer Autobahnnetze, die nicht zum
transeuropaischen Strallennetz gehoren, bei-
behalten oder einfihren dlrfen (siehe Art. 7
Abs. 1 S. 1 der Richtlinie i. d. F. von 2011). Auf der
Grundlage des Art. 91 Abs. 1 lit. a) AEUV konnte
die Europaische Union ungeachtet der Tatsache,
dass die Binnenmarktrelevanz leichter Kraftfahr-
zeuge deutlich geringer ist, eine entsprechende
Regelung auch fir Kfz mit einem zulassigen
Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t treffen. Da die vor-
gesehene Infrastrukturabgabenpflicht fur im EU-
Ausland zugelassene Kfz nur bei Nutzung der
Bundesautobahnen (§ 1 Abs. 3 FStrG) gelten soll,
besteht insoweit also auch eine konkurrierende
Regelungszustandigkeit der Union gemafl Art. 91
Abs. 1 lit. a) AEUV.

Damit ist Art. 92 AEUV anwendbar.

b) Tatbestand des Art. 92 AEUV

Die gesetzlich eingeflihrte Infrastrukturabgabe
verstieRe — vorbehaltlich einer nicht zu erwarten-
den einstimmigen Ratsbilligung, die eine Ausnah-
meregelung gewahrt — gegen das ,Verbot der
Schlechterstellung” nach Art. 92 AEUV, wenn die
Einfihrung der Infrastrukturabgabe bei gleich-
zeitiger Schaffung eines Steuerentlastungsbetrags
bei der Kfz-Steuer die Bedingungen fiir Verkehrs-
unternehmen anderer EU-Mitgliedstaaten im
Vergleich zu den inlandischen ungunstiger ge-
staltet.
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(aa) Sachlicher Anwendungsbereich

Die Einfuhrung der Infrastrukturabgabe musste ein
Sachgebiet betreffen, auf dem nach Art. 91 Abs. 1
AEUV die EU-Organe Malinahmen erlassen konn-
ten. Nur dann ware der Anwendungsbereich eroff-
net.” Die Einfihrung der vorgesehenen Infrastruk-
turabgabe und des Kfz-Vignettensystems ist als
MaRnahme gemal Art. 91 Abs. 1 lit. a) AEUV8
anzusehen.9 Als verkehrspolitische MaRnahme ge-
hort das Vorhaben thematisch zur gemeinsamen
Verkehrspolitik nach den Art. 90 ff. AEUV. Der sach-
liche Anwendungsbereich des Art. 92 AEUV st
damit erdffnet.

(bb) Personlicher Anwendungsbereich

Die Infrastrukturabgabe ist von allen Haltern von
Kfz mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von bis
zu 3,5 t zu leisten. Sie betrifft die Nutzung des Fern-
stralennetzes der Bundesrepublik Deutschland
(§ 1 Abs. 1 FStrG) bzw. bei Haltern von nicht in
Deutschland Kfz-steuerpflichtigen Fahrzeugen die
Nutzung von Bundesautobahnen. Mit Blick auf die
danach lediglich infrastrukturabgabepflichtigen Kfz
stellt sich die Frage, ob damit Gberhaupt ,Verkehrs-
unternehmer® erfasst sein kénnen. Unter den
Begriff ,Verkehrsunternehmer im Sinne des Art.
92 AEUV fallen nur Personen, die wirtschaftliche
Tatigkeiten ausliben; private Verkehrsteilnahme
wird von der Norm nicht erfasst.’0 Integraler
Bestandteil der wirtschaftlichen Tatigkeit muss bei
einem Verkehrsunternehmer die Inanspruchnahme
der Stralle als Transportweg, die Wegenutzung
also wirtschaftlich bedingt sein.

Uberwiegend wird aufgrund der Begrenzung der
Infrastrukturabgabe auf Kfz mit einem zulassigen
Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t der nicht-wirt-
schaftliche Individualverkehr betroffen sein. Das
Kriterium des zuldssigen Gesamtgewichts schlief3t
aber nicht aus, dass ein bestimmter Teil des erfass-
ten Kfz-Verkehrs gewerblich veranlasst sein wird.12

In Abgrenzung vom Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten wird man zusatzlich fur ,Verkehrs-
unternehmer” fordern mussen, dass der entgelt-
liche Transport von Personen oder Waren der
eigentliche Geschaftszweck des Unternehmens
sein soll. Als Verkehrsunternehmer im Sinne des
Art. 92 AEUV sind folglich lediglich solche Dienst-
leister zu qualifizieren, bei denen die entgeltliche
Transportleistung den Kern der von ihnen zu er-
bringenden Dienstleistung darstellt.'3 Dies trifft

etwa auf Kuriere, Personenbeférderungsunter-
nehmen (Taxen, Kleinbusse) und Transportklein-
gewerbetreibende zu.

.verkehrsunternehmer anderer Mitgliedstaaten®
werden definiert als Unternehmer, die in einem an-
deren EU-Mitgliedstaat als dem Aufnahmeland an-
sassig und Staatsangehdrige eines EU-Mitglied-
staates sind. Dabei macht es keinen Unterschied,
ob es sich um Staatsangehdrige des anderen oder
eines dritten EU-Mitgliedstaates oder des Auf-
nahmelandes handelt.14

Da auch Verkehrsunternehmer anderer EU-
Mitgliedstaaten die geplante Infrastrukturabgabe
entrichten mussen, fallt das Vorhaben in den
Anwendungsbereich des Art. 92 AEUV.

c) Problemaufriss: VerstoBt die Einfiihrung
der geplanten Infrastrukturabgabe gegen
das aus Art. 92 AEUV abgeleitete
»Schlechterstellungsverbot“?

In der Einfihrung einer Infrastrukturabgabe bei
gleichzeitiger Kompensation der dadurch ausge-
I6sten Belastung durch die Schaffung eines Steuer-
entlastungsbetrags im KraftStG konnte eine
Schlechterstellung von Verkehrsunternehmern an-
derer EU-Mitgliedstaaten im Vergleich zu ihren
inlandischen Konkurrenten liegen. Dies ware der

7 P. MUCKENHAUSEN. In: LENZ/BORCHARDT (Hrsg.), EU-
Vertrage Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 92 AEUV Rdnr. 2.

8 Vgl. SCHAFER (0. FuRn. 6), Art. 91 AEUV Rdnr. 32, der die
RL 1999/62/EG uber die Erhebung von Gebuhren fir die
Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutz-
fahrzeuge als MalRnahme nach Art. 91 Abs. 1 lit. a AEUV
ansieht.

9 Vgl. MUCKENHAUSEN (o. Fun. 7), Art. 91 AEUV Rdnr. 18.

10 G. STADLER. In: SCHWARZE (Hrsg.), EU-Kommentar, 3.
Aufl. 2012, Art. 92 AEUV Rdnr. 3.

11R. WAGENBAUR, Das Verbot steuerlicher Diskriminierung
nach dem EWG-Vertrag im Lichte der Rechtsprechung des
Gerichtshofs, 2004, S. 179; S. KORTE; M. GURRECK, Die
europarechtliche Zulassigkeit der sog. Pkw-Maut, EuR
2014, 420 (427).

12 30 auch SCHAFER (o. FuBn. 6), Art. 91 AEUV Rdnr. 14;
F. KAINER; S. PONTERLITSCHEK, Einfiihrung von natio-
nalen StralBenbenutzungsgebiihren fir Pkw: Verstof3 gegen
das europarechtliche Diskriminierungsverbot? ZRP 2013,
198 (199).

13 S0 wohl auch KORTE/GURRECK (0. FuRn. 11), 427 f.

14 J. ERDMENGER. In: von der GROEBEN/ SCHWARZE
(Hrsg.), Vertrag Uber die Europaische Union und Vertrag zur
Grindung der Européaischen Gemeinschaft, 6. Aufl. 2003,
Art. 72 EG Rdnr. 7.
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Fall, wenn die Wettbewerbslage dadurch einseitig
zu Lasten von Verkehrsunternehmern anderer
EU-Mitgliedstaaten verandert wirde.

Nach den gesetzlichen Regelungen haben Halter
von im Inland zugelassenen Kfz mit einem zulas-
sigen Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t eine Infra-
strukturabgabe fir die Nutzung des deutschen
Bundesfernstrallennetzes und Halter solcher, im
(EU-)Ausland zugelassener Kfz flr die Nutzung der
Bundesautobahnen als Teil desselben in grund-
satzlich gleicher Hohe zu entrichten. Es ist jedoch
eine Kompensation der durch die Einflhrung einer
Infrastrukturabgabe ausgelésten Belastung flr
Halter von in Deutschland Kfz-steuerpflichtigen
Fahrzeugen vorgesehen, und zwar Uber einen
Steuerentlastungsbetrag bei der Kfz-Steuer, damit
Halter von Fahrzeugen, die in Deutschland Kfz-
steuerpflichtig sind, durch die Einflhrung der Infra-
strukturabgabe nicht zusatzlich belastet werden.
Damit soll dem Nutzer- und Verursacherprinzip
Geltung verschafft und eine ,Gerechtigkeitsliicke®
geschlossen werden, die daraus resultiere, dass
Halter von im (EU-)Ausland zugelassenen Kfz zwar
die deutsche StraReninfrastruktur nutzen, ohne
jedoch bisher zur Finanzierung ihrer Bereitstellung
und Unterhaltung beizutragen.

Ungeachtet der noch zu klérenden Frage, ob in
dieser MalRnahmenkombination aus Infrastruktur-
abgabe und korrespondierendem Steuerent-
lastungsbetrag bei der Kfz-Steuer mdéglicherweise
eine (mittelbare) Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit zum Nachteil der Halter bzw.
Nutzer im EU-Ausland zugelassener Kfz liegen
kdnnte, ist an dieser Stelle festzuhalten, dass mit
der Infrastrukturabgabe erstmals die Halter bzw.
Nutzer von im (EU-)Ausland zugelassenen Kfz zur
Finanzierung deutscher Verkehrswege herange-
zogen werden, wahrend ihnen aufgrund ihrer
europarechtlich gebotenen’ Befreiung von der
Kfz-Steuer in § 3 Nr. 13 S. 1 KraftStG die von dem
in § 9 KraftStG — zeitgleich mit der Einfihrung der
Infrastrukturabgabe — geschaffenen Steuerent-
lastungsbetrag ausgehende Kompensations-
wirkung effektiv nicht zugutekommt. Durch die vor-
gesehene Kompensationsldésung wird den Haltern

15 Richtlinie 83/182/EWG des Rates vom 28. Marz 1983 iiber
Steuerbefreiungen innerhalb der Gemeinschaft bei voriber-
gehender Einfuhr bestimmter Verkehrsmittel, ABl. EWG
Nr. L 105/59.

16 30 auch KORTE/GURRECK (0. FuRn. 11), 429.

bzw. Nutzern von im (EU-)Ausland zugelassenen
Kfz ein bisher bestehender, finanzieller Vorteil im
Vergleich zu Haltern im Inland zugelassener Kfz
teilweise entzogen, der fir Verkehrsunternehmer
anderer EU-Mitgliedstaaten zudem noch einen
Wettbewerbsvorteil darstellt. Da Art. 92 AEUV es
den Mitgliedstaaten bis zum Erlass der in Art. 91
Abs. 1 AEUV genannten Vorschriften untersagt, auf
dem Gebiet des Verkehrs geltende Vorschriften in
ihren unmittelbaren oder mittelbaren Auswirkungen
auf die Verkehrsunternehmer anderer EU-Mitglied-
staaten im Vergleich zu den inlandischen Verkehrs-
unternehmen unglnstiger zu gestalten, darf mithin
nicht blof3 auf die fur sich genommen nationalitats-
neutrale Einflihrung eines Vignettensystems abge-
stellt werden, sondern muss die Reduktion der Kfz-
Steuer mit in die Uberlegungen einbezogen wer-
den, um so die faktisch-wirtschaftlichen Gesamt-
auswirkungen der mitgliedstaatlichen MalRnahme
insgesamt wiirdigen zu kénnen.16

d) Regelungsgehalt des Art. 92 AEUV

Damit ist die Frage nach dem genauen Regelungs-
gehalt des Art. 92 AEUV aufgeworfen.

(aa) Erste Variante: Art. 92 AEUV
als Abstandssicherungsgebot
(extensive Auslegung)

Das relative Verschlechterungsverbot des Art. 92
AEUV konnte in dem Sinne zu verstehen sein, dass
es nicht nur die im Ergebnis schlechtere und damit
diskriminierende Behandlung auslandischer Ver-
kehrsunternehmer gegenuber inlandischen Ver-
kehrsunternehmern verbietet, sondern schon den
Abbau bestehender Vorteile fir auslandische
Verkehrsunternehmer, auch wenn diese danach im
Ergebnis nicht schlechter als inlandische stehen.
Nach diesem Verstandnis des Art. 92 AEUV als ein
den status quo zugunsten auslandischer Verkehrs-
unternehmer absicherndes ,Stillhaltegebot® ware
eine Novellierung und Implementierung von Vor-
schriften, durch die eine vorfindliche Ungleich-
heit zwischen in- und auslandischen Verkehrsteil-
nehmern zugunsten ersterer abgebaut wird,
a limine ausgeschlossen. Werden zusatzliche
Belastungen eingefihrt, so missen sie danach
zwecks Wahrung des wettbewerblichen status quo
in- wie auslandische Verkehrsunternehmer
gleichermalien treffen. Wird Art. 92 AEUV als Still-
halteverpflichtung in diesem Sinne interpretiert,
kann kein umfassend ansetzender Vergleich vor-
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genommen werden, der die derzeitige Belastungs-
situation inlandischer Verkehrsunternehmer mit
etwaigen ,Vor-Belastungen® einbezieht. Eine
urspringliche Benachteiligung von inlandischen
Unternehmen wéare demnach unbeachtlich.

Im Ergebnis ist bei dieser Auffassung zwar nicht
jede Form der Schlechterstellung von auslandi-
schen Verkehrsunternehmern verboten; ihre Zulas-
sigkeit setzt aber voraus, dass Inlander bei einer
wirtschaftlich-faktischen Betrachtung gleicherma-
Ren belastet werden. Zentral ist hiernach also, dass
der Abstand, der bei Inkrafttreten des Vertrags oder
spaterem Beitritt zwischen der durch das mitglied-
staatliche Recht geschaffenen wirtschaftlichen
Lage auslandischer und inlandischer Verkehrs-
unternehmer bestand, starr beibehalten wird. Vor-
zugsstellungen auslandischer Unternehmer kénnen
somit durch Anderungen des nationalen Rechts
nicht beseitigt werden.?

Diese extensive Auslegung von Art. 92 AEUV hat
der Generalanwalt Jacobs'® und ihm folgend der
EuGH'® im Vertragsverletzungsverfahren betref-
fend das deutsche Stralkenbenutzungsgebihren-
gesetz von 199020 vorgenommen. Als Begriindung
wird angeflihrt, das Ziel des Art. 92 AEUV, das darin
bestehe, den EU-Organen die Einfihrung der ge-
meinsamen Verkehrspolitik zu erleichtern, werde
gefahrdet, wenn Art. 92 AEUV es einem EU-
Mitgliedstaat erlauben wirde, den Verkehrsunter-
nehmern der anderen EU-Mitgliedstaaten den
Vorteil etwaiger Mallhahmen zu entziehen, durch
die die Lage dieser Unternehmen im Vergleich
zur Lage der inlandischen Verkehrsunternehmer
glinstiger gestaltet werden solle.2! Die Einflihrung
einer neuen Vorschrift, die die relative Stellung der
Verkehrsunternehmer aus anderen EU-Mitglied-
staaten verschlechtere, sei demnach auch dann
verboten, wenn diese urspriinglich gegeniber den
inlandischen Unternehmen besser gestellt gewe-
sen seien.22

Nach dieser Ansicht verstoRt eine Infrastrukturab-
gabe mit Kompensationsmaoglichkeit fir Halter in
Deutschland Kfz-steuerpflichtiger Pkw gegen Art.
92 AEUV, weil der urspringliche Abstand zwischen
jenen und den Haltern bzw. Nutzern von nicht in
Deutschland Kfz-steuerpflichtigen Pkw nicht ge-
wabhrt bleibt, sondern sich verringert. Eine nachteili-
ge Angleichung der Infrastrukturfinanzierungsbela-
stung auslandischer Verkehrsunternehmer an die
inlandischer ware durch Art. 92 AEUV ausge-
schlossen.

(bb)Zweite Variante: Art. 92 AEUV als
(spezielles) Diskriminierungsverbot
(restriktive Auslegung)

Nach restriktiverer Lesart des Art. 92 AEUV
statuiert dieser mit dem Verbot der relativen
Schlechterstellung ein Diskriminierungsverbot,
das lediglich eine benachteiligende Ungleich-
behandlung von auslandischen Verkehrsunterneh-
mern im Vergleich zu inlandischen untersagt. Eine
Veranderung der Stellung auslandischer Unter-
nehmer bis hin zu einer Gleichstellung mit inlan-
dischen Verkehrsunternehmern — also auch der
Abbau von bestehenden Vorteilen — kann danach
jedoch erfolgen.23 Das Fortbestehen eines
Belastungsabstands zwischen in- und auslan-
dischen Unternehmern aufgrund vorgefundenen
mitgliedstaatlichen Rechts ist hiernach durch Art.
92 AEUV nicht garantiert. Es gilt nach dieser Auf-
fassung lediglich ein Diskriminierungsverbot, das
aber nicht verletzt ist, wenn (EU-)aus- und inlan-
dische Personengruppen im Ergebnis gleich
behandelt werden; ein mit einer Rechtsanderung
gegebenenfalls einhergehender Abbau von Privi-
legien soll dagegen hinzunehmen sein. Seien aus-
landische Verkehrsunternehmen bislang bevor-
zugt behandelt worden, so sei die Beseitigung
dieses Vorteils bis auf das Belastungsniveau des
Inlanders maoglich.24

Diese Ansicht stitzt sich vor allem darauf,
dass Art. 92 AEUV urspriinglich als Ubergangs-
vorschrift konzipiert worden sei und man
nicht habe voraussehen kénnen, dass sich
eine gemeinsame Verkehrspolitik erst ab Ende
der 80er Jahre konsistenterentwickeln

17 D. BOEING; E. KOTTHAUS; T. M. RUSCHE. In:
GRABITZ/HILF/NETTESHEIM (Hrsg.), Das Recht der Euro-
paischen Union, Bd. II, 53. EL 2014, Art. 92 AEUV Rdnr. 5.

18 Schlussantrage GAF. G JACOBS v. 13.3.1992 — C-195/90 —.

19 EuGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, 1-3141 —
Kommission/Deutschland.

20 EyGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, 1-3141 Rdnr.
28-31 — Kommission/Deutschland.

21 EuGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, 1-3141 Rdnr.
26 — Kommission/Deutschland.

22 Schlussantrage GA F. G. JACOBS v. 13.3.1992 — C-195/90,
Rdnr. 15 —.

23 Vgl. BOEING/KOTTHAUS; M. RUSCHE. In: GRABITZ/
HILF/NETTESHEIM (o. FuBn. 17), Art. 92 AEUV Rdnr. 6.

24 ¢. T EBENROTH; R. FISCHER; C. SOREK, Deutsche
Stralenbenutzungsgebiihr und EG-Recht, BB 1989, 1566
(1567).
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wiirde.2% Ein Festhalten an den 1958 bestehenden
Relationen der wettbewerblichen Stellung von
in- und auslandischen Verkehrsunternehmen tber
einen Zeitraum von mehr als dreil3ig Jahren
hinweg sei weder zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ins Auge gefasst worden noch gewollt
gewesen. Ferner sei es den Mitgliedstaaten nicht
zuzumuten, ihre nationalen Interessen in der
Verkehrspolitik Uber einen derart langen Zeitraum
hinweg nicht durch Anpassung der nationalen
Rechtsordnung wahrnehmen zu kénnen.26 Mithin
sei eine extensive Auslegung der Vorschrift im
Sinne eines ,Abstandssicherungsgebots® abzu-
lehnen.

Hiernach ware ein Entzug des Privilegs der Nicht-
beteiligung an den Infrastrukturkosten von Haltern
bzw. Nutzern von im EU-Ausland zugelassenen
Kfz auch bei Verkehrsunternehmern mit Art. 92
AEUV vereinbar, solange es im Ergebnis zu keiner
diskriminierenden Schlechterstellung im Vergleich
zu inlandischen Verkehrsunternehmern kommt.

(cc) Kritische Wiirdigung der extensiven Aus-
legung und Begriindung ihrer Ablehnung

Nach unumstrittener Ansicht untersagt Art. 92
AEUV eine Diskriminierung von Verkehrsunter-
nehmern anderer EU-Mitgliedstaaten im Vergleich
zu inlandischen; ein dartuber hinaus gehendes
Verbot jeder relativen Schlechterstellung gegen-
Uber dem status quo kann dagegen allenfalls
solange Geltung beanspruchen, bis eine gemein-
same Verkehrspolitik gemaf Art. 91 und 90 AEUV
entwickelt worden ist.

25 p, SELMER; C. BRODERSEN; G. NICOLAYSEN, Straken-
benutzungsabgaben flr den Schwerverkehr, 1989, S. 161.

26 SELMER/BRODERSEN/NICOLAYSEN (0. FuRn. 25),
S. 160; EBENROTH/FISCHER/SOREK (0. FuRn. 24),
1567.

27 30 BOEING/KOTTHAUS; M. RUSCHE. In: GRABITZ/
HILF/NETTESHEIM (0. FuBn. 17), Art. 92 AEUV
Rdnr. 1 a. E.; SCHAFER (o. FuRn. 6), Art. 92 AEUV Rdnr. 4;
JUNG. In: CALLIESS/RUFFERT (0. FuRn. 6), Art. 92 AEUV
Rdnr. 2.

28 EuGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, I-3141
Rn. 26 — Kommission/Deutschland.

29 Hierunter fallen sowohl Rechts- als auch Verwaltungs-
vorschriften sowie die bloRe Abanderung der Verwaltungs-
praxis.

30 BOEING/KOTTHAUS/Maxian RUSCHE. In: GRABITZ/
HILF/NETTESHEIM (0. FuBn. 17), Art. 92 AEUV Rdnr. 1.

31 vgl. auch MUCKENHAUSEN (0. FuBn. 7), Art. 90 AEUV
Rdnr. 6.

Mit Blick auf die zwischenzeitlich erfolgte Entwick-
lung einer gemeinsamen Verkehrspolitik im Rah-
men der Europaischen Union kdnnte eine etwaige
Stillhalteverpflichtung des Art. 92 AEUV mittlerweile
zu relativieren und der Regelungsgehalt der
Vorschrift auf ein bloRes Verbot von Diskriminie-
rungen von Verkehrsunternehmern anderer EU-
Mitgliedstaaten zu reduzieren sein. Dann lief3e sich
Art. 92 AEUV als spezielle Auspragung von Art. 18
Abs. 1 AEUV deuten, wie dies im Schrifttum
prominent vertreten wird.27

Es wird daher im Folgenden zu untersuchen sein,
ob die weite Ausdehnung des Schutzzwecks, die
der EuGH in seinem Urteil von 199228 Art. 92 AEUV
hat angedeihen lassen, nach wie vor, auch im Jahr
2014, geboten ist oder ob sich nicht jedenfalls
nunmehr eine Lesart im Sinne eines blofRen
»Schlechterstellungsverbots® aufdréngt.

Die Vorschrift enthalt eine begrenzte ,Stillhalte-
verpflichtung® der EU-Mitgliedstaaten auf dem
Gebiet des Verkehrs (stand-still-Klausel). Sie soll
sicherstellen, dass der bestehende nationale recht-
liche status quo2® nicht vor Einfiinrung der gemein-
samen Verkehrspolitik in einer den Vertragszielen
zuwiderlaufenden Weise zum Nachteil von
Verkehrsunternehmern anderer EU-Mitgliedstaaten
abgeandert wird.30 Fir den Regelungsgehalt
aufschlussreich ist ein Vergleich mit der Stillhalte-
klausel bezlglich staatlichen Handelsmonopolen in
Art. 37 Abs. 2 AEUV: Sie verpflichtet die EU-Mit-
gliedstaaten, ,jede neue Malinahme, die den in
Absatz 1 genannten Grundsatzen widerspricht®, zu
unterlassen. Aus Art. 37 Abs. 1 AEUV ergibt sich,
dass damit — auRer dem Schutz vor einer Um-
gehung des Verbots von Zdllen und mengenma-
Rigen Beschrankungen — lediglich Diskriminie-
rungen in den Versorgungs- und Absatzbedingun-
gen zwischen den Angehdrigen der EU-Mitglied-
staaten ausgeschlossen sein sollen. Art. 92 AEUV
ist nicht anders zu lesen. Er verweist auf Art. 91
AEUV, der wiederum die grundlegende Vorschrift
des Art. 90 AEUV in Bezug nimmt. Danach ist die
gemeinsame Verkehrspolitik auf die Ziele der
Vertrage verpflichtet. Diese ergeben sich vor allem
aus Art. 3 EUV und Art. 7 ff. AEUV, wobei die
wichtigsten Ziele auch fiir eine gemeinsame
Verkehrspolitik der Binnenmarkt (Art. 26 AEUV,
Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV), die Koordination der Wirt-
schaftspolitik, die dem Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet
ist (Art. 119 AEUV, Art. 3 Abs. 3 EUV) sowie die
Umweltvertraglichkeit (Art. 11 AEUV) sind.31
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Gegen die Annahme eines in Art. 92 AEUV enthal-
tenen, strikten Veranderungsverbots zulasten aus-
landischer Verkehrsunternehmer spricht daher vor
allem, ,dass damit das Diskriminierungsverbot zu
einem wettbewerbsverzerrenden Stillhaltegebot
wirde. Dies korrespondiert jedoch nicht mit dem
Ziel der Vertrage, einen Binnenmarkt mit einem
freien und unverfalschten Wettbewerb zu errichten.
Ein Wettbewerbsvorteil fur Inlander ist fur den
Binnenmarkt genauso schéadlich wie ein Wett-
bewerbsvorteil fiir Auslander®.32

Verkehrsunternehmer anderer EU-Mitgliedstaaten
sollen daher durch Art. 92 AEUV nur davor
geschutzt werden, dass sie schlechter behandelt
werden als ihre inlandischen Mitbewerber.33 Hier
wird also letztlich mit der Formulierung ,nicht
unginstiger gestalten® lediglich der Begriff der
Diskriminierung umschrieben. Das Verschlechte-
rungsverbot des Art. 92 AEUV vermittelt mithin
keinen Bestandsschutz fiir ihre Wettbewerbslage,
sondern verbietet nur eine diskriminierende
Schlechterstellung.34

Die Sinnwidrigkeit einer extensiven Auslegung des
Schlechterstellungsverbots als ein Abstandssiche-
rungsgebot kann an einer Variante des der Ent-
scheidung des EuGH von 1992 zugrundeliegenden
Falls veranschaulicht werden. Der EuGH hatte
seinerzeit Uber die Europarechtskonformitat einer
Kombination von eingefiihrter StraRenbenutzungs-
geblhr fur Lkw und gleichzeitiger Senkung der
Kfz-Steuer zu befinden.35 Versteht man indes Art.
92 AEUV tatsachlich als ein den status quo wah-
rendes Abstandssicherungsgebot, verstiee dage-
gen auch eine isolierte Reduktion der Kfz-Steuer
durch einen EU-Mitgliedstaat, von der Verkehrsun-
ternehmer anderer EU-Mitgliedstaaten wegen der
Befreiung von Kfz-Steuerpflicht nicht profitieren:36
Eine derart weitgehende, auf ihre Steuerhoheit
durchschlagende Beschrankung ihrer Regelungs-
befugnisse durch Art. 92 AEUV dirften die EU-Mit-
gliedstaaten auch und gerade auf dem Feld der
Verkehrspolitik aber weder beabsichtigt noch in
Kauf genommen haben.

(dd) Extensive Auslegung von Art. 92 AEUV
durch den EuGH im historischen Kontext

Allein im Lichte der zdgerlichen Entwicklung der
europaischen Verkehrspolitik ist die weite Aus-
legung der Loyalitatsverpflichtungen der Mitglied-
staaten nach Art. 92 AEUV, die der EuGH 1992
vorgenommen hat, erklarlich: Art. 92 AEUV war

gedacht als Ubergangsregelung3? und hat seinen
Grund darin, dass sich die Mitgliedstaaten bei
Grindung der EWG im Bereich des Verkehrs nicht
auf die Gewahrleistung von Dienstleistungsfreiheit
verstandigen konnten: Seit Ablauf der Ubergangs-
zeit untersagt Art. 56 AEUV an sich jedwede
Beschrankung des européaischen Dienstleistungs-
verkehrs; Art. 58 Abs. 1 AEUV nimmt davon jedoch
ausdricklich den Verkehrsbereich aus und erklart
insoweit die Bestimmungen des Titels Uber den
Verkehr, also die Art. 90 ff. AEUV, fur mal3geblich.

Die extensive Auslegung des Art. 92 AEUV lag
darin begriindet, dass die EU-Mitgliedstaaten nicht
durch nationale ,Alleingdnge” die Herstellung der
Dienstleistungsfreiheit im Rahmen einer gemeinsa-
men Verkehrspolitik behindern oder gar unmaéglich
machen kénnen sollten.38 Das extensive Verstand-
nis von Art. 92 AEUV ist somit dem Versuch der
Rechtsprechung geschuldet, den Abschottungsten-
denzen nationaler Verkehrspolitiken entgegenzu-
wirken und die historisch bedingte, mangelnde
Liberalisierung auf diesem Gebiet durch eine
gemeinsame Verkehrspolitik zu Uberwinden.

Die Annahme einer Verpflichtung der EU-Mitglied-
staaten im Sinne eines Abstandssicherungsgebots
Uberzeugt gleichwohl nicht: In den Bereichen der
primarrechtlich gesicherten Grundfreiheiten obliegt
es den EU-Organen, HarmonisierungsmalRnahmen
durchzusetzen, ohne dass sie dabei gegen ,Allein-
gange“ von EU-Mitgliedstaaten durch eine Sitill-
halteverpflichtung abgesichert waren. Im Verkehrs-
bereich (Art. 90 ff. AEUV) aber, wo bei Abschluss
der Rdmischen Vertrdge noch nicht einmal eine
Einigung Uber die Herstellung der Dienstleistungs-
freiheit erzielt werden konnte (vgl. jetzt: Art. 58 Abs.
1 AEUV), waren Harmonisierungsmaflinahmen bis
zu einer — zeitlich nicht absehbaren — Liberali-

32 KAINER/PONTERLITSCHEK (0. Fuln. 12), 201.

33 ERDMENGER (0. FuRn. 14), Art. 72 EG Rdnr. 1.

34 SCHAFER (0. FuRn. 8), Art. 92 AEUV Rdnr. 6; ERD-
MENGER (0. Fuldn. 14), Art. 72 EG Rdnr. 9.

35 EuGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, I-3141
Rdnr. 26 — Kommission/Deutschland.

36 Vgl. dazu J. BASEDOW, Zum Verstol des StrBG gegen
EWGVir Art 76, JZ 1992, 868 (872).

37 Schlussantrage GA JACOBS v. 13.3.1992 — C-195/90,
Rdnr. 17 —; SELMER/BRODERSEN/NICOLAYSEN
(o. FuBn. 26), S.
(o. FuRn. 24), 1567.

38 S0 auch C. HOF, StraRenverkehrsabgaben und Europa-
recht, 1998, S. 169.

161; EBENROTH/FISCHER/SOREK
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sierung durch eine Stillhalteverpflichtung abgesi-
chert und die an sich — geteilte Zustandigkeit — bei
den EU-Mitgliedstaaten bis zur Ausliibung durch die
Union noch bestehende autonome Regelungskom-
petenz ganz erheblich eingeschrankt,3® und zwar
auch dann, wenn sie — ganz im Sinne der Vertrage
— zur Herstellung von Wettbewerbsgleichheit wahr-
genommen werden sollte. Damit ware der
Verkehrsbereich vor einseitigen MaRnahmen der
EU-Mitgliedstaaten weitergehend abgeschirmt als
die aufgrund des Vertragsrechts liberalisierten
Bereiche, die konstitutiv fir den Binnenmarkt sind.

Von daher liegt eine andere, restriktivere Deutung
des Art. 92 AEUV naher: Ab dem 1.1.1958 bis zu
der Etablierung einer gemeinsamen Verkehrspolitik
in der Europaischen Union sollten die EU-Mitglied-
staaten daran gehindert sein, einer kunftig anste-
henden Liberalisierung des europaischen Verkehrs
in negativer Weise ,vorzugreifen®, indem sie Mal}-
nahmen erlieBen, die den Zielen der Vertrage,
namentlich der Herstellung von gleichen Wett-
bewerbsbedingungen, zuwiderliefen und dadurch
Verkehrsunternehmer anderer EU-Mitgliedstaaten
schlechter gestellt hatten. Damit untersagt Art. 92
AEUV lediglich praventiv neue Diskriminierungen
bis zur Herausbildung einer gemeinsamen
Verkehrspolitik nach Art. 90 f. AEUV. Art. 92 AEUV
I&sst sich von daher als eine Auspragung der allge-
meinen Loyalitatspflicht der EU-Mitgliedstaaten
nach Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EUV verstehen.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung von 1992 zur
Begriindung der von ihm vorgenommenen extensi-
ven Auslegung von Art. 92 AEUV nicht zuletzt dar-
auf abgehoben, dass das Ziel des Art. 76 EWGV
(jetzt: Art. 92 AEUV), das darin bestehen soll, dem
Rat die Einfihrung der gemeinsamen Verkehrs-
politik zu erleichtern, gefahrdet ware, wenn es den
Mitgliedstaaten erlaubt ware, ,den Verkehrsunter-
nehmen der anderen Mitgliedstaaten den Vorteil
etwaiger MaRnahmen zu entziehen, durch die die
Lage dieser Unternehmen im Vergleich zur Lage

39 Vgl. JUNG. In: CALLIESS/RUFFERT (0. Fufn. 6), Art. 92
AEUV Rdnr. 5; SCHAFER (o. FuRn. 6), Art. 92 AEUV Rdnr.
7; BASEDOW (0. Fuf3n. 36), 871.

40 EuGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, I-3141 Rdnr.
26 — Kommission/Deutschland. Dem EuGH insoweit folgend
SCHAFER (0. FuRn. 6), Art. 92 AEUV Rdnr. 2;
KORTE/GURRECK (o. FuBn. 11), 432.

41 s, HESELHAUS, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fiir
StraBenbenutzungsgebihren fir den Schwerverkehr,
EuzZwW 1993, 311 (312).

der inldndischen Verkehrsunternehmen gunstiger
gestaltet werden soll“.40 Integrationspolitisch kann
diese Auslegung als Versuch angesehen werden,
die Mitgliedstaaten mittels des aus den Wett-
bewerbsverzerrungen folgenden Problemdrucks
zu einem Kompromiss in der Verkehrspolitik zu be-
wegen“.41

Dabei handelt es sich jedoch auch integrations-
politisch um ein in seiner angestrebten ,nitzlichen
Wirkung“ durchaus zweifelhaftes Instrument. Ein
EU-Mitgliedstaat, dessen Verkehrsunternehmen in
einem oder mehreren anderen EU-Mitgliedstaaten
gegenwartig erhebliche Wettbewerbsvorteile genie-
3en, dlrfte keinen Anreiz zu einer Zustimmung zu
unionalen Harmonisierungsmafinahmen haben, die
diese Vorteile einebnet.

Auch die Notwendigkeit diese Zwangsinstruments
lasst sich bestreiten; denn schon seit dem Uber-
gang in die dritte Stufe gilt auch fiir die Beschluss-
fassung Uber die gemeinsame Verkehrspolitik im
Rat nach Art. 75 EWGYV, spater Art. 71 EGV bereits
das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit, so
dass kein Einigungszwang unter allen Mitglied-
staaten mehr besteht.

e) Uberholung des ,Stillhaltegebots“ durch
die Entwicklung der gemeinsamen
Verkehrspolitik seit 1992

Diese Auslegungsfrage kann jedoch letztlich auf
sich beruhen.

Denn das Stillhaltegebot des Art. 92 AEUV gilt nur
,bis zum Erlass der in Artikel 91 Absatz 1 genann-
ten Vorschriften®, also bis zu dem Zeitpunkt, zu
dem der Rat und das Parlament nach Art. 91 Abs. 1
AEUV fur die einschlagige Materie Vorschriften
erlassen haben.

Aufgrund der Entwicklung des Unionsrechts auf
dem Gebiet der Strallenverkehrspolitik ist die von
Art. 92 AEUV urspringlich ausgehende und 1990
vom EuGH in der Rechtssache C-195/90 — Kom-
mission ./. Deutschland noch als bestehend an-
gesehene Sperrwirkung gegen nationale, die Wett-
bewerbslage auslandischer Verkehrsunternehmer
verschlechternde nationale Regelungen mittler-
weile entfallen. Art. 92 AEUV beinhaltet angesichts
des gegenwartigen Integrationsstands auf dem
Gebiet der Verkehrspolitik keine ,Stillhalteverpflich-
tung“ mehr, sondern ,nur‘ noch ein Verbot der
Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit,
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wie es allgemein — Uber den Bereich der Verkehrs-
politik hinaus — speziell in den Grundfreiheiten und
subsidiar in Art. 18 AEUV niedergelegt ist.

(aa) Entwicklung des Sekundarrechts

Die Entwicklung im Sekundarrecht setzte mit
RL 93/89/EWG vom 25.10.199342 ein, die durch die
letztmalig 2013 geanderte RL 1999/62/EG Uber
die Erhebung von Geblhren fiur die Benutzung
bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutzfahr-
zeuge#3 abgel6st worden ist. Der Anwendungs-
bereich dieser RL hat sich seit der Anderungsricht-
linie 2006/38/EG44 auf Kfz mit einem zuléssigen
Gesamtgewicht von mehr als 3,5 t beachtlich aus-
geweitet (siehe Art. 1 Nr. 1 lit. e) RL 2006/38/EG).
Bis dahin waren nur Fahrzeuge mit einem zulds-
sigen Gesamtgewicht von 12 t erfasst (Art. 2 lit. d)
RL 1999/62/EG). Daran wird die Tendenz ersicht-
lich, im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik
zunehmend mehr Kraftfahrzeuge einheitlichen
Regelungen fur die Maut- und Benutzungsge-
blhren zu unterstellen und das Territorialitatsprinzip
auszuweiten. 45

Die Anderungsrichtlinie 2011/76/EU stellt einen
weiteren wichtigen Schritt in Richtung einer
nutzungsadaquaten Wegekostenanlagerung dar.46

Zwar gibt es noch keine europaweit geltende
Regelung von Strallenbenutzungsgebuhren fur Kfz
bis 3,5 Tonnen. Aber die Eurovignettenrichtlinie
enthalt Malstdbe fir nationale Regelungen, die
auch bei der Erhebung nationaler Straflenbenut-
zungsentgelte auf leichte Privat- oder Nutzfahr-
zeuge bis zu 3,5 t Anwendung finden kénnen.

Art. 7 Abs. 1 der RL in der Fassung von 2011
ermachtigt die EU-Mitgliedstaaten, unter bestimm-
ten, in der Richtlinie genannten Bedingungen,
.Maut- und/oder Benutzungsgebihren auf dem
transeuropaischen Straliennetz oder auf bestimm-
ten Abschnitten dieses Netzes und zusatzlich auf
anderen Abschnitten ihrer Autobahnnetze, die nicht
zum transeuropdischen Strallennetz gehobren,
bei[zu]behalten oder ein[zu]flihren. Das Recht der
Mitgliedstaaten, unter Beachtung des Vertrags tber
die Arbeitsweise der Europaischen Union Maut-
und/oder Benutzungsgebihren auf anderen Stra-
Ben zu erheben, bleibt hiervon unberihrt, sofern
die Erhebung von Maut- und/oder Benutzungs-
gebuhren auf solchen anderen Stral’en den inter-
nationalen Verkehr nicht diskriminiert und nicht
zur Verzerrung des Wettbewerbs zwischen den

Unternehmen fuhrt.“ Diese Maut- und Benutzungs-
gebuhren dirfen weder mittelbar noch unmittelbar
zu einer unterschiedlichen Behandlung aufgrund
der Staatsangehorigkeit des Verkehrsunterneh-
mers, des Mitgliedstaats oder Drittlandes der Nie-
derlassung des Verkehrsunternehmers oder der
Zulassung des Fahrzeugs oder des Ausgangs-
oder Zielpunktes der Fahrt fuhren (Art. 7 Abs. 3
RL). Nach ihrem Erwagungsgrund 9 hindert ,[d]iese
Richtlinie [...] die Mitgliedstaaten nicht daran,
nationale Vorschriften fiir die Erhebung von Gebih-
ren bei anderen Strallenbenutzern, die nicht in
den Geltungsbereich dieser Richtlinie fallen, anzu-
wenden®.

Daraus hat die Europaische Kommission selbst
gefolgert, dass es den EU-Mitgliedstaaten grund-
satzlich frei steht, ein den Malistaben der Euro-
vignettenrichtlinie gentigendes System zur Erhe-
bung nationaler StralRenbenutzungsentgelte auf
leichte Privat- oder Nutzfahrzeuge bis zu 3,5 t
einzufihren (Vignetten-System).47 Zu den Grund-
satzen der Richtlinie gehort auch die Befugnis der
Kompensation solcher Strallenbenutzungsge-
bihren durch Senkung der Kfz-Steuer gemaf
Art. 7k der RL 2011/76/EU.

Mithin besteht nach dieser Richtlinie fir die
Mitgliedstaaten der EU kein Verbot mehr, ,den
Verkehrsunternehmen der anderen Mitgliedstaaten
den Vorteil etwaiger Mallnahmen zu entziehen,
durch die die Lage dieser Unternehmen im

42 RL 93/89/EWG des Rates (iber die Besteuerung bestimmter
Kraftfahrzeuge zur Guterbeférderung sowie die Erhebung
von Maut- und Benutzungsgebihren fir bestimmte Ver-
kehrswege durch die Mitgliedstaaten, ABIEG Nr. 279
v. 12.11.1993, S. 32; siehe zur Entwicklung naher
T. HARTMAN, Die Mindestkraftfahrzeug-Besteuerung nach
der Eurovignetten-Richtlinie, EuZW 2012, 413 (414 f).

43 RL 1999/62/EG vom 17.6.1999, ABIEG Nr. L 187
v. 20.7.1999, zuletzt gedndert durch RL 2013/22/EU des
Rates vom 13.5.2013, ABIEU Nr. L 158 vom 10.6.2011,
S. 356.

44 RL 2006/38/EG vom 17.5.2006, ABIEU Nr. L 157 v.
9.6.2006, S. 8.

45 HARTMAN (0. FuBn. 42), 415.
46 350 auch HARTMAN (0. FuRn. 42), 415.

47 Vgl. Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parla-
ments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
1999/62/EG uber die Erhebung von Gebuhren fir die Be-
nutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutzfahr-
zeuge, KOM/2003/0448 endg. COD 2003/0175, unter I1.3.a.
sowie das Griinbuch ,Mitteilung der Kommission Uber die
Erhebung nationaler StraRenbenutzungsgebihren auf
leichte Privatfahrzeuge®, KOM (2012) 199 endg., S. 3.
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Vergleich zur Lage der inlandischen Verkehrsunter-
nehmen gunstiger gestaltet werden soll“ (so aber
die Auslegung des Art. 92 AEUV durch den EuGH
1992).48 Deutlich wird dies an der Festlegung von
Kraftfahrzeugsteuermindestsatzen nach Art. 6 der
Richtlinie.49 Sie bedeutet im Umkehrschluss die
Ermachtigung an die EU-Mitgliedstaaten, die Kfz-
Steuer in ihrem Land bis zur Grenze der Mindest-
satze abzusenken, was aber die Lage von Ver-
kehrsunternehmen anderer EU-Mitgliedstaaten
im Vergleich zu der der inlandischen in einem fur
erstere unglnstigen Sinne verandert; genau dies
aber war nach Art. 92 AEUV in der Lesart des
EuGH im Jahr 1992 noch unzulassig. Durch die
Harmonisierung der Kfz-Mindeststeuersatze sollte
es gerade moglich werden, bestehende Wett-
bewerbsverzerrungen abzubauen bzw. zu besei-
tigen.50

Das heif3t: Bis zu der Grenze der Herstellung von
Wettbewerbsgleichheit in- und auslandischer
Unternehmen kénnen die EU-Mitgliedstaaten durch
Umgestaltung ihres nationalen Rechts auch beste-
hende Vorteile von Verkehrsunternehmern anderer
EU-Mitgliedstaaten bei Einfuhrung von Strallen-
benutzungsgebihren auch fir Kfz bis 3,5 t besei-
tigen. An die Stelle eines relativen Verschlechte-
rungsverbots ist die Freigabe zur Einflihrung von
nationalen Strallenbenutzungsabgaben auch von
Haltern/Nutzern von Kfz mit einem zuldssigen
Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t im Sinne einer
umfassenderen Anwendung des Nutzer- und Verur-
sacherprinzips getreten, verbunden mit der
Ermachtigung, die Geblhrenerhebung zu kompen-
sieren, vorausgesetzt, die Strallengebihren als
auch etwaige Kompensationsregelungen sind

48 EuGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, I-3141 Rdnr.
23, 26 — Kommission/Deutschland.

49 vgl. auch Erwagungsgrund Nr. 6 RL 1999/62/EG vom
17.6.1999, ABIEG Nr. L 187 v. 20.7.1999.

50 Vgl. auch Erwagungsgrund Nr. 12 RL 1999/62/EG vom
17.6.1999, ABIEG Nr. L 187 v. 20.7.1999; HARTMAN
(0. FuBn. 42), 415.

51 KOM (2011) 144 endg.

52 KOM (2011) 144 endg., Nr. 11.

53 KOM (2011) 144 endg., S. 5.

54 vgl. KOM (2011) 144 endg., S. 11 Ziel Nr. 10, Nr. 58, Nr. 62.
55 vgl. KOM (2011) 144 endg., Nr. 58.

56 Vgl. KOM (2011) 144 endg., Nr. 59; s. auch Erwagungs-
grund Nr. 1 RL 1999/62/EG vom 17.6.1999, ABIEG Nr. L 187
v. 20.7.1999.

57 vgl. KOM (2011) 144 endg., Nr. 61.

transparent, verhaltnismaRig und diskriminierungs-
frei ausgestaltet, was vorliegend der Fall ist.

(bb)Verkehrspolitische Planungen der
Europaischen Kommission

Die Festlegung von StralRenbenutzungsgebihren
fur Kfz bis 3,5 Tonnen ist bisher europarechtlich
nicht geregelt. Es gibt insoweit nur Leitlinien der
Europaischen Kommission, deren Politik auch inso-
weit auf eine europaweite Vereinheitlichung zielt;
was bereits in den Erwagungsgrinden der verab-
schiedeten Richtlinien deutlichen Ausdruck ge-
funden hat. Nach diesen Leitlinien zeichnen sich
allerdings bereits mehr als nur Umrisse einer kinf-
tigen gemeinsamen Verkehrspolitik auch hinsicht-
lich der Strallennutzung durch die bisher noch
keiner harmonisierten Regelung unterfallenden Kfz
ab.

Zuletzt hat die Europaische Kommission hierzu ihr
WeilRbuch ,Fahrplan zu einem einheitlichen euro-
paischen Verkehrsraum — Hin zu einem wett-
bewerbsorientierten und ressourcenschonenden
Verkehrssystem“51 vorgelegt. Hierin stellt die Euro-
paische Kommission fest: ,Die o6ffentlichen Mittel
fur die Infrastrukturfinanzierung sind erhéhtem
Druck ausgesetzt und es ist ein neuer Ansatz fir
die Finanzierung und Bepreisung der Infrastruktur
erforderlich“.52 Aus der ,Vision fir ein wettbewerbs-
orientiertes [...] Verkehrssystem*53 folgt fur die
Europédische Kommission im Wesentlichen die
Notwendigkeit einer durchgangigen Geltung des
Prinzips der Verursacher- und Nutzerbeteiligung im
StraRenverkehr.54 Dabei soll die Rolle des Ver-
kehrs bei der Férderung der europaischen Ziele fur
Wettbewerbsfahigkeit und Zusammenhalt gestutzt
werden, insgesamt sollen die Verkehrsnutzer aber
fur einen hoéheren Teil der Kosten aufkommen als
bisher. Nur so seien korrekte und konsistente
monetéare Anreize flr die Nutzer zu setzen.%®
Zentral ist fur die Europaische Kommission der
Gedanke eines freien und unverfalschten Wett-
bewerbs, wenn sie fordert, dass gleiche Wett-
bewerbsbedingungen unter den Verkehrstragern zu
schaffen sind, die unmittelbar miteinander konkur-
rieren.5¢ Prinzipiell akzeptiert die Europaische
Kommission dabei jedoch, dass sich nationale
Regelungen fur Strallenbenutzungsentgelte weiter-
hin unterscheiden.5” Eine Wettbewerbsgleichheit
ergibt sich dann vor allem durch die Md&glichkeit
einer samtliche Nutzer umfassenden Internalisie-
rung (lokaler) externer Effekte (Larm, Luft-
verschmutzung, Staus, Unfalle, Infrastrukturab-
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nutzung). Im Sinne dieses Zieles der Vertrage
werden nationale Stralenbenutzungsgebihren als
Internalisierungsentgelte ,auf alle Fahrzeuge und
fur alle wesentlichen externen Effekte“58 erhoben.
Unmissverstandlich sieht das Weillbuch vor:
,Langfristig ist das Ziel, Nutzerentgelte fir alle
Fahrzeuge [...] zu erheben, um mindestens die
Instandhaltungskosten der Infrastruktur, Staus,
Luftverschmutzung und Larmbelastigung anzu-
lasten*.59

In dem Grunbuch ,Mitteilung der Kommission Utber
die Erhebung nationaler StralRenbenutzungs-
geblhren auf leichte Privatfahrzeuge“60 wird die
Europaische Kommission mit Blick auf Internalisie-
rungsentgelte flr Kfz noch konkreter: Ein System
der Stralenbenutzungsgebihren tragt zum Wett-
bewerb zwischen den Verkehrstragern bei, indem
.durch faire und transparente Mechanismen die
Infrastrukturkosten den Nutzern angelastet werden
(Nutzerprinzip) und indem ,externe Kosten
von Emissionen, Larm, Verkehrsiberlastungen,
Unfallen usw., die in der Regel von der gesamten
Gesellschaft getragen werden, den Nutzern
anzulasten (Verursacherprinzip)“61 sind. Aufgrund
mangelnder EU-Rechtsvorschriften fiur leichte
Privatfahrzeuge stehe es den EU-Mitgliedstaaten
grundsatzlich frei, ein diesen Malstaben genligen-
des System zur Erhebung nationaler StralRen-
benutzungsentgelte auf leichte Privat- oder Nutz-
fahrzeuge bis zu 3,5 t einzufihren (Vignetten-
System).62

Mit dem allgemeinen Nutzer- und Verursacher-
prinzip gibt die Europaische Kommission die
Grundsatze einer gemeinsamen EU-Verkehrs-
politik vor. Sie entspricht damit zugleich dem Wett-
bewerbsgedanken, der als Ziel der Vertrage i. S. d.
Art. 90 AEUV anzusehen ist.63

Spatestens seit der RL 2011/76/EU und dem
folgenden Grinbuch der Europaischen Kommis-
sion im Jahre 201264 ist der ,binnenmarktkom-
patible* Rahmen fir die Erhebung nationaler
Strallenbenutzungsgeblhren jenseits der bereits
reglementierten Bereiche klar vorgezeichnet.
Mitgliedstaatliche, die Harmonisierung behindern-
de Alleingange bis zu einem europarechtlichen
point of no return, die es durch eine extensive
Stillhaltepflicht der EU-Mitgliedstaaten zu verhin-
dern galte, sind infolgedessen nicht (mehr) zu
erwarten.

(cc) Regelungen und Wertungen der
Eurovignetten-Richtlinie

Die Zulassigkeit einer Belastungskompensation
durch Absenkung der Kfz-Steuer ergibt sich auch
aus dem Wortlaut der Richtlinie 2011/76/EU.65 Art.
7k der Richtlinie bestimmt ausdricklich: ,Diese
Richtlinie berthrt nicht die Freiheit der Mitglied-
staaten, die ein System von Maut und/oder Benut-
zungsgebihren fir Verkehrswege einflihren,
unbeschadet der Art 107 und 108 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
einen angemessenen Ausgleich fir diese Geblh-
ren vorzusehen.” Dass bei dem ,angemessenen
Ausgleich® gerade an die Kfz-Steuer gedacht war,
geht aus der Entstehungsgeschichte dieser
Vorschrift eindeutig hervor.66

Mit dieser Bestimmung hat der Unionsgesetzgeber
eine auch Kfz bis zu einem zulassigen Gesamt-
gewicht von 3,5 t erfassende Regelung getroffen,
die nicht nur die Einflhrung von Benutzungsge-
bihren ausdrucklich frei stellt, sondern auch noch
vorbehaltlich unzuldssiger Beihilfen eine Be-
lastungskompensation erlaubt, wie sie Art. 92
AEUV in seiner strengen Lesart verbietet.

Dem entspricht Erwagungsgrund 9 dieser Richt-
linie: ,Diese Richtlinie hindert die Mitgliedstaaten
nicht daran, nationale Vorschriften fur die Erhebung
von Geblhren bei anderen Stralenbenutzern, die

58 KOM (2011) 144 endg., Nr. 62.
59 KOM (2011) 144 endg., Nr. 62.
60 KOM (2012) 199 endg.

61 KOM (2012) 199 endg., Einleitung S. 2; s. auch Erwa-
gungsgrund Nr. 3 RL 2011/76/EU v. 27.9.2011, ABIEU
Nr. L 269 v. 14.10.2011, S.1.

62 vgl. KOM (2012) 199 endg., S. 3.

63 siehe auch Erwagungsgrund Nr. 1 RL 1999/62/EG vom
17.6.1999, ABIEG Nr. L 187 v. 20.7.1999.

64 vgl. KOM (2012) 199 endg.

65 RL 2011/76/EU v. 27.9.2011, ABIEU Nr. L 269 v. 14.10.2011,
S.1.

66 Siehe insbesondere Vorschlag fiir eine Richtlinie des Euro-
paischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 1999/62/EG Uber die Erhebung von Gebihren fir
die Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere
Nutzfahrzeuge, KOM/2003/0448 endg. COD 2003/0175,
unter IV.1.; verantwortliche Kommissarin fur Verkehr und
Energie: Loyola de PALACIO. Auch fir den Rat war es un-
streitig, dass ,nach dem Subsidiaritatsgrundsatz [...] es den
Mitgliedstaaten freigestellt [bleibt], Mautgebihren auf Stra-
Ren zu erheben, die in der vorgeschlagenen Richtlinie nicht
erfasst sind, sofern sie die im Vertrag verankerten Regeln
und Grundsatze einhalten®; C/03/280, 9. Oktober 2003.
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nicht in den Geltungsbereich dieser Richtlinie
fallen, anzuwenden®. Kénnte diese Formulierung
auf den ersten Blick und isoliert betrachtet auch als
implizite Ankniipfung an ein bisher angenommenes
Stillhaltgebot gedeutet werden, weil sie nicht
explizit die Einfihrung neuer Vorschriften legiti-
miert, so wird doch in der Zusammenschau mit dem
dritten Erwagungsgrund®” und vor allem mit Art. 7k
dieser Richtlinie deutlich, dass eine nunmehr erfol-
gende mitgliedstaatliche Einfuhrung von Straf3en-
benutzungsabgaben auch von Haltern anderer Kfz
mit einem zulassigen Gesamtgewicht von bis zu
3,5 t im Sinne einer noch umfassenderen Anwen-
dung des Nutzer- und Verursacherprinzips sekun-
darrechtlich nicht mehr langer ausgeschlossen,
sondern vielmehr freigegeben worden ist, verbun-
den mit der Ermachtigung, die Geblhrenerhebung
zu kompensieren, vorausgesetzt, die Strallen-
geblhren als auch etwaige Kompensationsrege-
lungen sind transparent, verhaltnismaRig und
diskriminierungsfrei ausgestaltet.68

Im dritten Erwagungsgrund wird im Sinne einer
dynamischen Fortentwicklung des Sekundarrechts
die Notwendigkeit anerkannt, das Nutzerprinzip
umfassender anzuwenden. Im Lichte dieser Evo-
lutivklausel darf die im neunten Erwagungsgrund
anerkannte Kompetenz der EU-Mitgliedstaaten,
Gebuhren bei anderen Strallenbenutzern zu erhe-
ben, nicht statisch als Absicherung des status quo
interpretiert, sondern muss dynamisch als auch zur
erstmaligen Einfihrung solcher Geblhren pro futu-
ro berechtigend verstanden werden; denn dies liegt
ganz auf der der mit den bereits erlassenen Richt-
linien und den Empfehlungen der Europaischen
Kommission vorgezeichneten und ausgezogenen
Linie der gemeinsamen Verkehrspolitik.

Dieses Ergebnis wird durch eine gleichheitsrecht-
liche Erwagung bestatigt. Ein sachlicher Grund,
warum ausgerechnet der Verkehr von Kfz mit
einem zulassigen Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t
von Verkehrsunternehmern anderer EU-Mitglied-
staaten anders als der Lkw-Verkehr weiterhin davor
geschutzt sein soll, dass sich seine wettbewerb-

67 Erwagungsgrund Nr. 3 i. V. m. 9 RL 2011/76/EU .
27.9.2011, ABIEU Nr. L 269 v. 14.10.2011, S.1.

68 Erwagungsgrund Nr. 23 RL 2011/76/EU v. 27.9.2011, ABIEU
Nr. L 269 v. 14.10.2011, S.1.

69 vgl. Art. 20 GRCh; EuGH, Urt. v. 22.6.1972 — 1/72, Sig.
1972, 457 Rdnr. 19 — FRILLI: ,eines der Grundprinzipen des
Gemeinschaftsrechts®.

liche Lage im Vergleich zur inlandischen Konkur-
renz nicht verschlechtert, solange durch solche
Malnahmen lediglich Wettbewerbsgleichheit
hergestellt und keine Benachteiligung wegen
der Staatsangehorigkeit erfolgt, ist nicht ersicht-
lich. Infolgedessen kénnte auch eine europaische
sekundarrechtliche Regelung der Autobahn-
nutzung durch Kfz mit einem zulassigen Gesamt-
gewicht von bis zu 3,5 t die Stillhalteverpflichtung
fur von Verkehrsunternehmern genutzte Kfz dieser
Kategorie nicht mehr aufrechterhalten, denn dies
ware ein Versto3 gegen den unionsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz.6® Der Umstand,
dass die Stralennutzung durch leichtere Fahr-
zeuge moglicherweise eine geringere In- und
Extensitat hat, kann sachgerecht nur bei der
Bemessung der fiir diese Fahrzeuge geltenden
Benutzungsgebihren in Anschlag gebracht
werden; ihre ganzliche Herausnahme aus einem
nutzerorientierten Gebuhrensystem ist dagegen
unstimmig. Insoweit wird folglich die Gestaltungs-
freiheit des unionalen Gesetzgebers durch die
nationale Einbeziehung der Kfz mit einem zulas-
sigen Gesamtgewicht bis zu 3,5 t nicht beeintrach-
tigt; sie ist ohnehin aus Griunden gebotener
Gleichbehandlung limitiert.

f) Ergebnis: Art. 92 AEUV beinhaltet nur
noch ein Diskriminierungsverbot

Nach alledem kann beim jetzigen Stand der Ent-
wicklung des Unionsrechts auf dem Gebiet der
StralRenverkehrspolitik Art. 92 AEUV nicht mehr in
seiner extensiven Auslegung als Abstandssiche-
rungsgebot interpretiert werden. Die Norm gewahr-
leistet lediglich die Diskriminierungsfreiheit natio-
naler Geblhrenregelungen fir die Benutzung
offentlicher Strallen durch Kfz mit einem zulassigen
Gesamtgewicht bis zu 3,5 t. Art. 92 AEUV bein-
haltet angesichts des gegenwartigen Integrations-
stands ,nur® noch ein Verbot der Diskriminierung
wegen der Staatsangehdrigkeit, wie es allgemein —
Uber den Bereich der Verkehrspolitik hinaus -
speziell in den Grundfreiheiten und subsidiar in
Art. 18 AEUV niedergelegt ist.

g) Weiterer Gang der Untersuchung

Die Frage des Vorliegens einer Diskriminierung
bzw. ihrer mdglichen Rechtfertigung stellt sich infol-
gedessen bei Art. 92 AEUV nicht in grundséatzlich
anderer Weise als bei den Grundfreiheiten und dem
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allgemeinen Diskriminierungsverbot nach Art. 18
Abs. 1 AEUV.

Daher wird im Folgenden zunachst geprtft, ob bzw.
inwieweit der Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten (II.) und subsidiar des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbots (lIl.) eroffnet ist.

Anschlieltend wird — bezogen auf alle einschlagigen
Diskriminierungsverbote — das Vorliegen einer Dis-
kriminierung untersucht (IV.), gefolgt von der hilfs-
weisen Prifung der grundsatzlichen Rechtferti-
gungsfahigkeit einer solchen (V.). AbschlieRend wird
gepruft, ob es durch die konkrete Ausgestaltung des
Infrastrukturabgabensystems zu mittelbaren Diskri-
minierungen kommt (VI.) und, nachdem dies
verneint wird, untersucht, ob das Vorhaben gegen
europaisches Beihilfenrecht verstoflt (VII.).

2. Europaische Grundfreiheiten

Wenn und soweit eine Harmonisierung durch
unionales Sekundarrecht auf Grundlage der jeweils
einschlagigen primarrechtlichen Ermachtigungs-
grundlagen erfolgt ist, ist diese maf3geblich, und die
EU-Mitgliedstaaten haben ihr nationales Recht
hieran auszurichten. In Ermangelung entsprechen-
der harmonisierter Regelungen ist es hingegen
Sache der EU-Mitgliedstaaten, den Rechtsrahmen
fur die grenziberschreitende Verkehrsfahigkeit von
Waren und die Aufnahme und Ausiibung wirtschaft-
licher Tatigkeiten zu schaffen. Allerdings sind die
Mitgliedstaaten in der Ausgestaltung nicht voéllig
frei, sondern mussen die Vorgaben der Grund-
freineiten des AEUV beachten.”0 Da sich die Infra-
strukturabgabe auf Kfz mit einem zulassigen
Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t bezieht und fur
diesen Bereich bisher keine unionsrechtliche
Harmonisierung vorliegt, sind die Grundfreiheiten
grundsatzlich anwendbar.

a) Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV)

Fraglich ist, ob der Anwendungsbereich der Waren-
verkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) erdffnet ist.

Zwar durfte der grenzuberschreitende Warentrans-
port, sofern er auf der Stral’e und nicht auf der
Schiene erfolgt, ganz Uberwiegend mithilfe von
Guterkraftwagen erfolgen, deren zulassiges
Gesamtgewicht Uber 3,5 t liegt und die daher
bereits von der Eurovignetten-Richtlinie, nicht aber
von der nun gesetzlich eingeflhrten Infrastruktur-
abgabe betroffen sind.

Es gibt jedoch auch kleinere Transportfahrzeuge,
deren zuldssiges Gesamtgewicht unter dieser
Grenze liegt, etwa Kastenwagen, mit denen Waren
beférdert werden. Wahrend fir Verkehrsunter-
nehmer, die Waren entgeltlich beférdern, Art. 92
AEUV lex specialis ist, kdnnen sich Waren-
verkaufer, die ihre Waren (grenziberschreitend)
selbst liefern und bei denen der Transport Uber die
Stralle nur Mittel zum Zweck ist, auf die unions-
rechtliche Freiheit zur Wareneinfuhr berufen.”!

Der grenzuberschreitende Verkehr mit den so trans-
portierten, aus anderen EU-Mitgliedstaaten stam-
menden oder sich dort im freien Verkehr befindlichen
(Art. 28 Abs. 2 AEUV) Waren vom EU-Ausland nach
oder durch Deutschland kénnte durch die Infrastruk-
turabgabe entgegen Art. 30 AEUV mit einer Abgabe
einfuhrzollgleicher Wirkung belegt werden (a)) oder
einem nicht-tarifaren Handelshemmnis im Sinne des
Art. 34 AEUV ausgesetzt sein, namlich einer Mal3-
nahme gleicher Wirkung wie eine mengenmafige
Importbeschrankung (b)).

(aa)Infrastrukturabgabe als zoligleiche
Abgabe?

Als ,Abgabe gleicher Wirkung wie Ein- und
Ausfuhrzolle® (Art. 30 S. 1 AEUV) gilt jede noch so
geringe finanzielle Belastung, die einer Ware ein-
seitig wegen ihres Grenziibertritts auferlegt wird.”2
Die Abgabe wird aber nicht ,wegen des Grenzuber-
tritts” fallig, sondern allenfalls anlasslich desselben,
weil und soweit in diesem Moment die Nutzung des
deutschen Autobahnnetzes beginnt. Es handelt
sich im Ubrigen nicht um eine warenbezogene
Abgabe, was daran deutlich wird, dass sie auch bei
einer ,Leerfahrt* anfallt.

(bb) Infrastrukturabgabe als nicht-tarifares
Handelshindernis

Unter den Begriff der ,MalRknahmen gleicher Wir-
kung“ wie mengenmaflige Einfuhrbeschrankungen
fallt nach der sog. Dassonville-Formel jede Rege-
lung der EU-Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den in-
nergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mit-
telbar, tatséchlich oder potenziell zu behindern.”3

70 vgl. M. AHLT: D. DITTERT, Europarecht, 4. Aufl. 2011,
S. 191.

71 Ebenso KORTE/GURRECK (0. FuRn. 11), 427.

72 v/gl. H.-G. KAMANN. In: STREINZ (Hrsg.), EUV/AEUV, 2.
Aufl. 2012, Art. 30 AEUV Rdnr. 11.

73 vigl. EuGH, Urt. v. 11.7.1974 — 8/74, Slg. 1974, 837 Rdnr. 5
— DASSONVILLE.
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Fraglich ist, ob diese Voraussetzung fur die
Infrastrukturabgabe bejaht werden kann. Zwar wird
mit der Infrastrukturabgabe nicht zweckgerichtet
gerade der Import von Waren verteuert, aber auch
die Verkehrsteilnahme (auf Bundesautobahnen)
zum Zweck des Warentransports durch Kfz mit
einem zulassigen Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t
ist von ihr betroffen. Da es auf den Grad der Han-
delsbeeintrachtigung nicht ankommt’# — eine den
Marktzugang beschrankende Wirkung dirfte bei
einer maximalen Belastung des Warentransport-
fahrzeugs mit dem Preis einer Jahresvignette in
Hohe von maximal 130,00 € — Kappungsgrenze —,
was einem Tagesaquivalent: 0,36 €) entspricht, von
der Infrastrukturabgabe, von der Mdglichkeit ihrer
Vermeidung durch Benutzung anderer 6ffentlicher
Strallen als Bundesautobahnen einmal ganz abge-
sehen, nicht ausgehen — und auch unterschiedslos
auf inlandische wie eingefihrte Waren angewandte
Malnahmen erfasst werden, kdnnte auch die bei
jedem Warentransport auf den deutschen Bundes-
autobahnen mit im EU-Ausland zugelassenen Kfz
zu entrichtende Infrastrukturabgabe als eine ,Mal}-
nahme gleicher Wirkung“ im Sinne des Art. 34
AEUV zu qualifizieren sein.

Allerdings fallen nach der sog. Keck-Formel”> nicht
produktbezogene, sondern vertriebsbezogene
MaRnahmen nicht in den Anwendungsbereich des
Art. 34 AEUV, es sei denn sie sind offen oder
verdeckt diskriminierend (siehe Art. 36 S. 2 AEUV).

Die Belastung des Warentransports durch nicht in
Deutschland zugelassene Kfz auf dem deutschen
Bundesautobahnnetz mit der Infrastrukturabgabe
ist eine MalRnahme, die den Vertriebsweg fir das
zu verkaufende Produkt betrifft, nicht das Produkt
selbst; sie ist vielmehr produktindifferent. Daher
kommt es schon flr die Einschlagigkeit der Waren-

74 Siehe nur EuGH, Urt. v. 5.4.1984 — 177 und 178/82,
Slg. 1984, 1797 Rdnr. 13 — van de HAAR und KAVEKA de
MEERN: ,Ist eine nationale MalRnahme geeignet, die
Einfuhren zu behindern, so muss sie selbst dann als Maf3-
nahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaRige
Beschrankung qualifiziert werden, wenn die Behinderung
gering ist und noch andere Mdglichkeiten fir den Vertrieb
der eingefuhrten Erzeugnisse bestehen®.

75 vgl. EUGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267 und 268/91, Slg.
1993, 1-6097 Rdnr. 16 — KECK und MITHOUARD.

76 Siehe dazu W. HAKENBERG, Europarecht, 6. Aufl. 2012,
7. Teil, II. 2., S. 192.

77 C. WALDHOFF. In: CALLIESS/RUFFERT (0. FuRn. 6),

Art. 110 AEUV Rdnr. 10; C. SEILER. In: GRABITZ/HILF/
NETTESHEIM (o. FuBn. 17), Art. 110 AEUV Rdnr. 22.

verkehrsfreiheit darauf an, ob die Infrastruktur-
abgabe (in der Kombination mit der Einfihrung von
in der Héhe den zu leistenden Infrastrukturabgaben
entsprechenden Freigrenzen bei der Kfz-Steuer)
eine mittelbare Diskriminierung zulasten von (regel-
maRig im EU-Ausland zugelassene Kfz zum grenz-
Uberschreitenden Warentransport nutzenden)
Warenverkaufern aus dem EU-Ausland darstellt.

Damit hangt schon die Eréffnung des Anwendungs-
bereichs der Warenverkehrsfreiheit vom Vorliegen
einer Diskriminierung ab, die im Anschluss an die
Klarung der Einschlagigkeit weiterer Grundfrei-
heiten fur alle einschlagigen Diskriminierungs-
verbote gemeinsam gepruft wird (siehe Kapitel IV.).

(cc) Exkurs: VerstoB gegen das Verbot
héherer Abgaben fiir Waren aus anderen
EU-Mitgliedstaaten (Art. 110 AEUV)?

Nach Art. 110 Abs. 1 AEUV diirfen die EU-Mitglied-
staaten ,auf Waren aus anderen Mitgliedstaaten
weder unmittelbar noch mittelbar héhere inlan-
dische Abgaben gleich welcher Art [erheben], als
gleichartige inldndische Waren unmittelbar oder
mittelbar zu tragen haben®.

Dieses Verbot der Diskriminierung auslandischer
gegeniber inlandischen Waren in steuerlicher Hin-
sicht steht in einem engen Sachzusammenhang mit
der Warenverkehrsfreiheit nach den Art. 28 ff.
AEUV und erganzt insoweit die Vorschriften Uber
das Verbot der Zélle und zollgleichen Abgaben (Art.
30 AEUV) sowie das Verbot der nicht-tarifaren
Handelshemmnisse (Art. 34 AEUV). Diese Verbote
sollen nicht durch eine protektionistische Besteue-
rungspraxis umgangen werden kénnen.”6 Deshalb
wird flankierend auch die steuerrechtliche Gleich-
behandlung vorgeschrieben, obwohl im Ubrigen die
nationale Steuerhoheit vom Europarecht unange-
tastet bleibt. Diese ratio legis ist bei der Bestim-
mung des Anwendungsbereichs des Verbots zu
beachten.

(1) Infrastrukturabgabe als eine ,,Abgabe auf
Waren“?

Die Infrastrukturabgabe ware vom Diskriminie-
rungsverbot des Art. 110 Abs. 1 AEUV nur erfasst,
wenn sie eine ,Abgabe auf Waren“ darstellt. Die
Abgabe muss einen hinreichenden Warenbezug
aufweisen;’” nur dann hat die diskriminierende Ab-
gabe namlich negative Auswirkungen auf die durch
sie — zusatzlich zu den Verboten nach den Art. 30
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und 34 AEUV - vor in Steuern versteckten Beein-
trachtigungen geschutzte Warenverkehrsfreiheit.

Die Infrastrukturabgabe ist aber nicht waren-, son-
dern verkehrsbezogen; sie soll die Moglichkeit der
Nutzung der Bundesfernstrallen und, soweit es
um im Ausland zugelassene Fahrzeuge geht, die
Nutzung allein der Bundesautobahnen durch Kfz
mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von bis zu
3,5 t nach dessen Zulassung zeitabhangig abgel-
ten; ob mit den Kfz Waren transportiert werden
oder nicht, ist fur ihre Erhebung und ihre Bemes-
sung ganz unerheblich. Ihre Hohe richtet sich —
ebenso wie die der Kfz-Steuer — allein nach

78 Das unterscheidet sie von der deutschen Stralenguterver-
kehrsabgabe, die der EuGH im Urt. v. 16.2.1977 — 20/76,
Slg. 1977, 247 Rn. 16 — Schéttle als Versto3 gegen Art. 95
EWGV (= Art. 110 AEUV) angesehen hatte: Sie wurde auf
den grenziberschreitenden StraRenguterverkehr erhoben
und nach dem Gewicht der beférderten Guter und der im
Inland zurlckgelegten Strecke berechnet (siehe § 3 des
Gesetzes Uber die Besteuerung des StralRenguterverkehrs
vom 28.12.1968, BGBI. I, S. 1461). Die Gebdhr fir die
Benutzung von Bundesfernstraen mit schweren Lastkraft-
wagen richtete sich nach § 7 Abs. 1 des StraRenbenut-
zungsgeblihrengesetzes vom 30.4.1990 (BGBI. | S. 826)
nach dem jeweiligen zulassigen Gesamtgewicht des Lkw.
Ausdricklich hat der Gerichtshof im Fall Schéttle betont:
,Dieses Problem tritt nicht auf, wenn inlandische und aus-
landische Waren, ankniipfend an eine bestimmte Tatigkeit,
etwa die Benutzung inlandischer Stral3en, im gleichen Zeit-
punkt belastet werden“ (a. a. O., Rn. 14). EuGH, Urt.
v. 17.7.1997 — C-90/94, Slg. 1997, 1-4142 Rdnr. 35 ff. —
Haahr Petroleum betraf eine Abgabe, die auf Gber den See-
weg eingefihrte Waren bei deren Léschung in danischen
Seehafen erhoben und vom Empfanger oder Versender der
Waren entrichtet wurde, obwohl sie anlasslich des Trans-
ports der Waren oder der Benutzung von Verkehrshéafen
erhoben und zunachst vom Schiff oder seinem ortlichen
Agenten entrichtet wurde (a. a. O., Rn. 38). Hier ist der Wa-
renbezug offensichtlich; dies verkennt KAMANN (o. FuBn.
72), Art. 110 AEUV Rdnr. 13.

79 vgl. KORTE/GURRECK, (0. FuRn. 11), 426.
80 A.A.HOF (0. FuRn. 38), S. 199 f.

81 So aber A. EPINEY; J. HEUCK; Y. SCHLEISS. In: DAUSES
(Hrsg.), Handbuch des Europaischen Wirtschaftsrechts, 34.
EL 2014, Abschnitt L, Rdnr. 21 im Anschluss an HOF
(o. FuRn. 38), S. 200, der jedoch lediglich die vorliegend
nicht einschlagige Konstellation reflektiert, dass ,steuerliche
Differenzierungen nach bestimmten Merkmalen der Fahr-
zeuge dazu fuhren, dass die Belastungssituation aus dem
Ausland importierter Fahrzeuge bei Zulassung im Inland
moglicherweise nachteiliger gestaltet ist.”

82 wie hier KAINER/PONTERLITSCHEK (o. FuBn. 12), 200;
KORTE/GURRECK (o. FuB3n. 11), 425.

83 Zu dieser Voraussetzung des Eingreifens des Verbots des
Art. 110 Abs. 1 AEUV siehe SEILER. In: GRABITZ/
HILF/NETTESHEIM (0. FuB3n. 17), Art. 110 AEUV Rdnr. 12;
KAMANN. In: STREINZ (o. FuRn. 6), Art. 110 AEUV
Rdnr. 12.

Grofle, Hubraum und Umweltfreundlichkeit des
benutzten Kfz.7® Der fehlende Warenbezug zeigt
sich auch daran, dass die Entlastung bei der
Kfz-Steuer unabhangig davon eintritt, ob die Ware
ihrer Herkunft nach aus dem EU-Ausland oder
dem Inland stammt, sondern allein davon abhangt,
ob das zum Transport verwendete Kfz im In-
land zugelassen ist und damit — ohne einen
Befreiungstatbestand zu erfiillen — Kfz-steuer-
pflichtig ist.7®

Der Umstand allein, dass die Infrastrukturab-
gabe zu einer Erhéhung der Beférderungspreise
fuhren kann und sich infolgedessen mdglicher-
weise auch die Preise der importierten Waren
erhéhen, macht diese Abgabe noch nicht zur einer
~LAbgabe auf Waren“ im Sinne des Art. 110 Abs. 1
AEUV.80

Auch fiir die Kfz selbst gilt nichts anderes;8" die In-
frastrukturabgabe belastet die Kfz mit einem zulas-
sigen Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t nicht als
Handelsgut, sondern gilt die Nutzung(smoglichkeit)
bestimmter 6ffentlicher Strallen ab. Ganz deutlich
wird dies daran, dass die Einfuhr von Kfz nach
Deutschland, sofern sie — wie typischerweise — mit-
tels Lkw-Autotransportern (etwa Sattelschleppern)
erfolgt, gar nicht von der vorgesehenen Infrastruk-
turabgabe flir Kfz bis 3,5 t zulassiges Gesamtge-
wicht betroffen ist; allein der transportierende Lkw
bendtigt fur die Fahrt auf deutschen Bundesauto-
bahnen eine Vignette, und zwar die Euro-Vignette
fur Lkw.

Die Infrastrukturabgabe wird damit vom Verbot des
Art. 110 Abs. 1 AEUV schon tatbestandlich nicht er-
fasst.82

(2) Hohere Abgabe fiir auslandische als fur inlan-
dische Waren/Beeintrachtigung der Wettbe-
werbsneutralitat?

Die weitere Frage, ob es sich infolge der beim
Warentransport mittels eines im EU-Ausland zu-
gelassenen Kfz ausbleibenden Entlastung bei
der Kfz-Steuer um eine mittelbar héhere Abgabe
fur auslandische als fur inlandische Waren
handelt, weil auslandische Waren ublicherweise
mit im Ausland zugelassenen Kfz nach Deutsch-
land importiert werden, kann daher ebenso offen
bleiben wie die Frage, ob dadurch Uberhaupt
die Wettbewerbsneutralitat im grenziberschreiten-
den Warenverkehr beeintrachtigt wird.83
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b) Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 45 ff. AEUV)

FUr grenziberschreitende Pendler, die im EU-
Ausland wohnen und in Deutschland arbeiten, kann
die Infrastrukturabgabe eine Erhéhung der Kosten
der mit dem eigenen Kfz zuriick gelegten Fahrten
vom Wohnsitz zur Arbeitsstatte und zurlick (Wege-
kosten) bedeuten, sofern dabei Bundesautobahnen
genutzt werden. Denn daflir muss kinftig eine
Jahresvignette zum Preis von maximal 130 €
erworben werden.

Als berufsbezogene Aufwendungen dirfte die zu
leistende Infrastrukturabgabe zwar bei der Einkom-
menssteuer absetzbar sein. Sie wird dabei aber
nicht vollstandig zurlckerstattet, sondern mindert
lediglich das zu versteuernde Einkommen. Die
damit verbundene Steuerersparnis deckt nicht die
gesamte auf die Infrastrukturabgabe zurlickge-
hende Belastung.

Damit ist bei der Einfuhrung einer Infrastruktur-
abgabe in bestimmten Fallen auch der Anwen-
dungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach
Art. 45 AEUV beruhrt, die insbesondere das Verbot
einer auf der Staatsangehoérigkeit beruhenden un-
terschiedlichen Behandlung in- und auslandischer
Arbeitnehmer beinhaltet (siehe Art. 45 Abs. 2
AEUV). Da die meisten Arbeithehmer, die in einem
anderen, an Deutschland angrenzenden EU-Mit-
gliedstaat wohnen, auch dessen Staatsangehorig-
keit und ein in diesem EU-Mitgliedstaat zugelasse-
nes Kfz besitzen durften, kann eine mittelbare Dis-
kriminierung angesichts der Entlastung der Halter
von im Inland zugelassener Kfz durch den vorgese-
henen Steuerentlastungsbetrag bei der Kfz-Steuer
nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

Das Vorliegen einer Diskriminierung wird im
Anschluss an die Klarung der Einschlagigkeit der
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit fur alle
einschlagigen Diskriminierungsverbote gemeinsam
gepruft (unter Kapitel IV.).

c) Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV)

Unter ,Niederlassung” versteht man die dauerhafte
Aufnahme einer selbststandigen oder unternehme-
rischen Erwerbstatigkeit in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat als dem Herkunftsstaat auf der Grund-
lage einer festen Einrichtung, die zu einer stabilen
und kontinuierlichen Eingliederung in das Wirt-
schaftsleben im Aufnahmestaat flihrt.84

Es kénnte erwogen werden, ob die Freiheit der
Niederlassung von — Personen oder Waren befor-
dernden — Verkehrsunternehmen dadurch beein-
trachtigt wird, dass die dabei verwendeten Kfz
mit der Infrastrukturabgabe fiir die Nutzung des
deutschen Bundesautobahnnetzes belegt werden.
Dies konnte mdglicherweise die Verlagerung des
Unternehmenssitzes nach Deutschland unattrak-
tiver machen.

Es ist jedoch zu bericksichtigen, dass bei einer
dauerhaften Niederlassung in Deutschland die
benutzten Kfz nicht mehr Idnger von der Kfz-Steu-
erpflicht nach § 3 Nr. 13 KraftStG befreit sind, ihre
Kfz-Steuerpflicht (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 KraftStG)
sich vielmehr aktualisiert. Im (EU-)Ausland zuge-
lassene Kfz missen spatestens nach Ablauf der
Jahresfrist des § 20 Abs. 6 Fahrzeugzulassungs-
Verordnung (FZV) in Deutschland zugelassen
werden (zur Notwendigkeit der Zulassung siehe § 3
Abs. 1 FZV). Dann muss der gewerbliche Halter
eines solchen Kfz zwar fir die Moglichkeit der
Nutzung aller Bundesfernstralen jahrlich eine
Infrastrukturabgabe zahlen; er kommt aber auch in
den Genuss des Steuerentlastungsbetrags bei der
Kfz-Steuer, so dass eine etwaige Diskriminierung
ebenso entfallt wie ein die Niederlassungsfreiheit
beschrankender Effekt der Infrastrukturabgabe.

d) Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV)

Unter Dienstleistung, deren Freiheit nach Art. 56
Abs. 1 AEUV garantiert wird, ist die im Rahmen
einer wirtschaftlichen Tatigkeit erfolgende entgelt-
liche Erbringung einer Leistung jedweder Art zu
verstehen, die nicht schon — wie die Warenlieferung
als unselbststadndiger Annex zu einem Waren-
verkauf — von der Warenverkehrsfreiheit erfasst ist
oder den Vorschriften Uber den freien Kapital-
verkehr und Uber die Freizugigkeit der Personen
unterliegen (Art. 57 Abs. 1 AEUV). Als Dienst-
leistungen gelten insbesondere gewerbliche, kauf-
mannische, handwerkliche und freiberufliche Tatig-
keiten (Art. 57 Abs. 2 AEUV).

Nach Art. 58 AEUV ist der Dienstleistungsverkehr
auf dem Gebiet des Verkehrs von der Freiheits-
garantie des Art. 56 AEUV ausgenommen. Daher
fallen entgeltliche Transportdienste von Verkehrs-

84 vgl. P-C. MULLER-GRAFF. In: STREINZ (0. FuRn. 6),
Art. 49 AEUV Rdnr. 16 ff.
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unternehmern, bei denen die Strallennutzung ein
die Dienstleistung charakterisierender, typus-
pragender Umstand darstellt, aus dem Anwen-
dungsbereich der Dienstleistungsfreiheit nach Art.
56 AEUV heraus.

Erbringt dagegen ein im EU-Ausland niedergelas-
sener Dienstleistungserbringer im vorgenannten
Sinne, etwa ein Handwerker oder ein Arzt oder
Rechtsanwalt, seine Dienste grenziberschreitend
bei einem in Deutschland wohnhaften Dienst-
leistungsempfanger und befahrt er dafiir mit einem
Kfz mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von bis
zu 3,5 t deutsche Bundesautobahnen, nutzt er
dieses Transportmittel und diese Strallen nur als
Hilfsmittel zum Zweck der Erbringung anderer
Dienste. Insoweit ist der Anwendungsbereich der
Dienstleistungsfreiheit eréffnet.85

Auch im Anwendungsbereich der Dienstleistungs-
freiheit besteht ein Verbot der Diskriminierung
wegen der Staatsangehorigkeit des Dienstleis-
tungserbringers bzw. -empfangers.

Von Art. 56 AEUV erfasste EU-auslandische
Dienstleister missen bei grenziiberschreitender
Leistungserbringung in Deutschland unter Nutzung
ihres Kfz mit einem zulassigen Gesamtgewicht von
bis zu 3,5 t auf Bundesautobahnen kinftig eine
Infrastrukturabgabe entrichten, deren genaue Hohe
von der Haufigkeit solcher grenzuberschreitender
Dienstleistungen und der sich daraus ergebenden
Notwendigkeit des Erwerbs einer Kurzzeit- oder
einer Jahresvignette abhangt und maximal 130 €
betragt. Dadurch kann sich ihre Dienstleistung
verteuern, wenn auch wohl nur auf3erst gering, so
dass es zu keiner effektiven Beschrankung ihres
Zugangs zum deutschen Dienstleistungsmarkt
kommt.

Méoglicherweise werden diese Dienstleister aber
im Vergleich zu deutschen Erbringern derselben
Dienste mittelbar benachteiligt, weil im Regelfall ihr
bei der Dienstleistungserbringung verwendetes Kfz
am Ort ihrer Niederlassung, also im EU-Ausland
zugelassen sein durfte und sie daher nicht von der
fur in Deutschland zugelassene Kfz vorgesehenen
Entlastung durch einen Abzug bei der Kfz-Steuer
profitieren.

Ob darin tatsachlich eine mittelbare Diskriminierung
der die Grenze nach Deutschland Uberschreiten-
den Dienstleistungen gegeniber den innerhalb
Deutschlands erbrachten liegt, wird nach Prifung
der Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Art. 18

Abs. 1 AEUV fur alle danach einschlagigen, gleich
strukturierten Diskriminierungsverbote zusammen
gepruft (unter Kapitel IV.).

3. Allgemeines Diskriminierungsverbot
(Art. 18 Abs. 1 AEUV)

a) Voraussetzungen fiir die Eroffnung
des Anwendungsbereichs von Art. 18
Abs. 1 AEUV

Art. 18 Abs. 1 AEUV tritt aus Grunden der Sub-
sidiaritat hinter speziellen Diskriminierungsverboten
wie Art. 92 AEUV und den Grundfreiheiten zurtick86
(unbeschadet besonderer Bestimmungen dieser
Vertrage).

Anwendbar ist das allgemeine Verbot der Diskrimi-
nierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit
daher vorliegend nur, soweit mit der vorgesehenen
Infrastrukturabgabe nicht EU-auslandische Ver-
kehrsunternehmer, Warenverkaufer, Arbeithehmer
und Dienstleistungserbringer belegt werden. Allein
auf den privaten Individualverkehr, der ohne Zu-
sammenhang mit einer wirtschaftlichen Tatigkeit er-
folgt, kdnnte Art. 18 Abs. 1 AEUV anwendbar sein.

b) Anwendungsbereich des Art. 18
Abs. 1 AEUV

Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18
Abs. 1 AEUV gilt nur im Anwendungsbereich
.dieser Vertrage“, also des EUV und des AEUV.
Dies setzt voraus, dass sich Personen ,in einer
gemeinschaftsrechtlich geregelten Situation befin-
den“,87 also ein Sachverhalt mit Bezug zum
Unionsrecht vorliegt. Es gentigen ,Bezugspunkte
mit irgendeinem der Sachverhalte®, ,auf die das
Gemeinschaftsrecht abstellt.88

Diese tatbestandliche Voraussetzung des Art. 18
Abs. 1 AEUV wird dementsprechend sehr groR-
zugig gehandhabt.

85 S0 auch KORTE/GURRECK (0. Fuln. 11), 428.

86 A. EPINEY. In: CALLIESS/RUFFERT (0. FuBn. 6), Art. 18
AEUV Rdnr. 3-7, 30; STREINZ. In: ders. (o. FuBin. 6), Art. 18
AEUV Rdnr. 14-17; A. v. BOGDANDY. In: GRABITZ/HILF/
NETTESHEIM (0. FuRn. 17), Art. 18 AEUV Rdnr. 55-60,
jeweils mit Nachweisen aus der Rspr.

87 EuGH, Urt. v. 2.2.1989 — 186/87, Slg. 1989, 216 Rdnr. 10 —
COWAN.

88 EuGH, Urt. v. 27.10.1982 — 35 und 36/82, Slg. 1982, 3723
Rdnr. 16 — MORSON u. a.
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Fur das Vorliegen einer unionsrechtlich geregelten
Situation genugt danach, dass der einschlagige
Sachverhalt zumindest punktuell im Zusammen-
hang mit einer im AEUV geregelten Materie steht,89
ohne dass es darauf ankdme, dass die konkrete
Thematik bereits sekundarrechtlich geregelt
ware.90 Hier besteht ein solcher Zusammenhang
der geplanten Infrastrukturabgabe fur die Nutzung
des deutschen Bundesfernstraflennetzes durch
Kfz mit einem zulassigen Gesamtgewicht von bis
zu 3,5 t mit der Verkehrspolitik (Art. 90 ff. AEUV),
auch wenn Straflenbenutzungsgebihren fir Kfz
dieser Gewichtsklasse bisher noch nicht europa-
rechtlich vorgesehen sind.

Da die Infrastrukturabgabe auch im EU-Ausland
zugelassene Kfz, wenn diese die Grenze nach
Deutschland auf Bundesautobahnen passieren,
erfasst, liegt auch der erforderliche grenziber-
schreitende Bezug vor.

Im Ubrigen erstreckt sich der Anwendungsbereich
der Vertrdge auch auf das unionsburgerliche Frei-
zugigkeitsrecht nach Art. 21 Abs. 1 AEUV. Dadurch
findet das allgemeine Diskriminierungsverbot des
Art. 18 Abs. 1 AEUV auch auf alle Sachbereiche
des nationalen Rechts Anwendung, ,mit denen ein
Unionsbirger im Rahmen der Auslbung seines
Bewegungs- und Aufenthaltsrechts in Berthrung
kommen kann*.91

Die private Nutzung eines gebuhrenpflichtigen Teils
des Strallennetzes eines anderen EU-Mitglied-
staates mittels Kfz stellt eine Austubung des all-
gemeinen Freizlgigkeitsrechts dar und eroéffnet
damit den Anwendungsbereich des Art. 18 Abs. 1
AEUV.92

Auch fur den privaten Individualverkehr gilt, dass
EU-Auslander, deren Kfz regelmafig in ihrem
Heimatstaat zugelassen sein durften, von der Ein-
fuhrung eines Steuerentlastungsbetrags bei der
Kfz-Steuer, die bei Haltern im Inland zugelassener

89 A. HARATSCH; C. KOENIG; M. PECHSTEIN: Europarecht,
9. Aufl. 2014, Rdnr. 730.

90 vgl. EPINEY. In: CALLIESS/RUFFERT (0. FuRn. 86), Art. 18
AEUV Rdnr. 19.

91 HARATSCH/KOENIG/PECHSTEIN (0. FuRn. 89) Rdnr. 732.
Siehe auch EPINEY. In: CALLIESS/RUFFERT (0. FuBn. 6),
Art. 18 AEUV Rdnr. 19.

92 T LANGELOH, Die verfassungs- und unionsrechtliche
Rechtfertigung einer zulassungsortabhangigen Autobahn-
benutzungsgebiihr, DOV 2014, 365 (370).

Kfz die Infrastrukturabgabe ausgleicht, wegen
Steuerbefreiung nicht profitieren, so dass ungeach-
tet der die Halter samtlicher Kfz bei der Nutzung
des deutschen Bundesautobahnnetzes gleicherma-
Ren treffenden Infrastrukturabgabe eine versteckte,
mittelbare Diskriminierung zulasten von EU-Auslan-
dern vorliegen kénnte.

4, Vorliegen einer Diskriminierung

Es ist daher im Folgenden zu prifen, ob die vor-
gesehene Einflhrung einer Infrastrukturabgabe fur
alle Kfz mit einem Gesamtgewicht bis 3,5 Tonnen
tatsachlich eine europarechtswidrige Benach-
teiligung von EU-Auslandern aus Grinden der
Staatsangehorigkeit darstellt.

a) Ungleichbehandlung

Dafur musste zunachst eine EU-Auslander benach-
teiligende Ungleichbehandlung vorliegen.

(aa) Infrastrukturabgabe

Die Pflicht zur Zahlung der vorgesehenen Infra-
strukturabgabe trifft unvermeidlich alle Halter in
Deutschland zugelassenen Kfz mit einem Gesamt-
gewicht bis 3,5 Tonnen; sie missen die Infrastruk-
turabgabe als Beitrag fiir die Mdglichkeit der Nut-
zung des BundesfernstralRennetzes entrichten.
Halter im Ausland zugelassener Kfz dieser
Gewichtsklasse sind dagegen nur bei tatsachlicher
Nutzung der Bundesautobahnen und in dem -
gestaffelten — zeitlichen Umfang dieser Nutzung
(10 Tage, 2 Monate, 1 Jahr) infrastrukturabgabe-
pflichtig. Dabei ist die Staatsangehdrigkeit des
Kfz-Halters an sich gleichgliltig.

Die Frage, ob EU-Auslander gleichwohl mittel-
bar dadurch diskriminiert werden, dass die Halter
im (EU-)Ausland zugelassener Kfz eine Infrastruk-
turabgabe bei ganzjahriger Nutzung der Bundes-
autobahnen in gleicher Hohe wie Halter von in
Deutschland zugelassenen Kfz fur die Moglich-
keit der Nutzung des gesamten Bundesfern-
stralRennetzes zahlen missen oder dadurch, dass
fur die Kurzzeitvignetten gestaffelte Festpreise
erhoben werden, die moglicherweise auler Ver-
haltnis zum variablen Preis der Jahresvignette
stehen, betrifft die konkrete Ausgestaltung des In-
frastrukturabgabensystems, die unter Kapitel VI.
auf mogliche (mittelbare) Diskriminierungen unter-
sucht wird.
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Der Umstand, dass die Halter in Deutschland zu-
gelassener Fahrzeuge umgekehrt dadurch schlech-
ter gestellt werden, dass sie anders als Halter im
(EU-)Ausland zugelassener Fahrzeuge — unabhan-
gig davon, ob sie mit einem auf ihren Namen zuge-
lassenen Fahrzeug das deutsche Bundesfern-
strallennetz tatsachlich in Anspruch nehmen — eine
Jahresvignette erwerben und somit die fir ihr Fahr-
zeug héchstmégliche Infrastrukturabgabe entrichten
mussen, kann aufler Betracht bleiben. Eine darin
eventuell liegende Benachteiligung der eigenen
Staatsangehdrigen (sog. ,Inlanderdiskriminierung®)
ist europarechtlich unbeachtlich.93

(bb) Freigrenzen bei der Bemessung der
Kfz-Steuer

Eine europarechtlich relevante Ungleichbehand-
lung zum Nachteil von EU-Ausléandern kénnte —
unabhangig von den vorgenannten Einzelheiten
der Ausgestaltung des Infrastrukturabgaben-
systems — moglicherweise generell dadurch eintre-
ten, dass die Halter von in Deutschland Kfz-steuer-
pflichtigen Fahrzeugen gleichzeitig um in etwa den
Betrag der von ihnen zu leistenden Infrastrukturab-
gabe bei der Kfz-Steuer entlastet werden, indem
ein Steuerentlastungsbetrag in § 9 KraftStG aufge-
nommen wird. Der in § 9 Abs. 6 u. 7 KraftStG gere-
gelte Steuerentlastungsbetrag kommt eine kom-
pensatorische Wirkung zu, die dazu fiihrt, dass kein
Halter eines in Deutschland zugelassenen Kfz in
der Summe (aus Kfz-Steuer und Infrastruktur-
abgabe) kinftig mehr zahlt als gegenwartig (Kfz-
Steuer). Halter von Fahrzeugen der umweltfreund-
lichsten Schadstoffklasse werden in der Summe
durch eine besonders giinstige Infrastrukturabgabe
sogar leicht entlastet.

Von dieser Art der Anrechnung der zu leistenden
Infrastrukturabgabe auf die deutsche Kfz-Steuer
profitieren grundsatzlich alle Kfz-steuerpflichtigen
Halter von Pkw. Der Kraftfahrzeugsteuer unterliegt
sowohl das Halten von inlandischen Fahrzeugen
zum Verkehr auf offentlichen Stralen (§ 1 Abs. 1
Nr. 1 KraftStG) als auch das Halten von auslan-
dischen, d. h. im Zulassungsverfahren eines ande-
ren Staates zugelassenen (§ 2 Abs. 4 KraftStG)
Fahrzeugen zum Verkehr auf 6ffentlichen Stral3en,
solange die Fahrzeuge sich im Inland befinden
(§ 1 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 KraftStG). In beiden
Fallen (§ 1 Nr. 1 und Nr. 2 Satz 1 KraftStG) gelten
auch dieselben Bemessungsgrundlagen nach
§ 8 KraftStG und dieselben Steuersatze nach
§ 9 KraftStG.

Allerdings gilt eine Steuerbefreiung fur das Halten
von auslandischen Pkw und ihren Anhangern, die
zum vorubergehenden Aufenthalt in das Inland
gelangen, fur die Dauer bis zu einem Jahr (§ 3
Nr. 13 Nr. 1 KraftStG), es sei denn, dass die Fahr-
zeuge der entgeltlichen Beférderung von Personen
oder Gltern dienen oder von Personen benutzt
werden, die ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen
Aufenthalt im Inland haben.

Infolgedessen hat der geschaffenen Steuerent-
lastungsbetrag bei der Kfz-Steuer nach § 9 Abs. 6
u. 7 KraftStG insoweit auch keine entlastenden
Auswirkungen. Von diesem Ausgleich der infolge
der Infrastrukturabgabe ansonsten eintretenden
Mehrbelastung profitieren effektiv nur die Halter
inlandischer Fahrzeuge im Sinne des § 2 Abs. 3
KraftStG. Wahrend ihre Gesamtbelastung unveran-
dert bleibt, im glnstigsten Fall sogar leicht sinkt,
missen die Halter auslandischer Fahrzeuge eine
Zusatzbelastung in Hbhe der zu entrichtenden
Infrastrukturabgabe in Kauf nehmen.

b) Mittelbare Diskriminierung?

In dem die Zusatzbelastung mit der Infrastruktur-
abgabe kompensierenden Steuerentlastungsbetrag
bei der Kfz-Steuer sieht die Literatur zum Teil eine
die Halter auslandischer Kraftfahrzeuge mittelbar
diskriminierende und deshalb europarechtswidrige
Wirkung.94

Nach der Rechtsprechung des EuGH und der euro-
parechtlichen Literatur erfasst das Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
zum einen unmittelbare, auch als formale, offene

93 Dementsprechend stellt auch Art. 7 Abs. 8 der RL
1999/62/EG den Mitgliedstaaten frei, fur die in ihrem
Hoheitsgebiet zugelassenen Kraftfahrzeuge ausschlief3lich
Jahresgebuhren zu erheben.

94 vgl. V. BOEHME-NERLER, Pkw-Maut fiir EU-Auslénder?
NVwZ 2014, 97 (100); KORTE/GURRECK (0. Fun. 11),
433; W. MICHL, Die Krux mit der Maut, Verfassungsblog
vom 15.1.2014, abrufbar unter: http://www.verfassungs-
blog.de/krux-mit-maut/#.U_w4KmN6Pcs (Stand: 26.8.
2014); ders., Dobrindts Maut-Plane verstofen gegen EU-
Recht, Verfassungsblog vom 8. Juli 2014, abrufbar unter:
http://www.verfassungsblog.de/dobrindts-maut-plaene-
verstossen-gegen-das-eu-recht/#.U_w5a2N6Pcs (Stand:
26.8. 2014); H. MUNZING, Zur Einfithrung einer Pkw-Maut
in Deutschland, NZV 2014, 197 (198); S. LAUER, Das
zukilinftige deutsche Vignetten-System — Eine verbotene
Diskriminierung von EU-Auslandern? abrufbar unter: http://
www.uni-saarland.de/fileadmin/user_upload/Professoren/
fr11_ProfGiegerich/aktuelles/Pkw-Maut_final.pdf (Stand:
26.8.2014), S. 3 f.


www.uni-saarland.de/fileadmin/user_upload/Professoren
http://www.verfassungsblog.de/dobrindts-maut-plaene
http://www.verfassungs
http:Wirkung.94
http:unbeachtlich.93
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oder direkte Diskriminierung bezeichnete Ungleich-
behandlungen, bei denen an das Differenzierungs-
kriterium der Staatsangehoérigkeit als Tatbestands-
merkmal angeknipft wird, zum anderen mittelbare,
auch als versteckte, verschleierte, materielle oder
indirekte Diskriminierungen bezeichnete Differen-
zierungen, bei denen (formell betrachtet) nach
einem anderen Kriterium als der Staatsangehorig-
keit unterschieden, dabei jedoch ein Anknupfungs-
punkt gewahlt wird, der im Ergebnis eine gleich
ausschlieRende Wirkung wie die unmittelbare Dis-
kriminierung erzeugt. Bei der mittelbaren Diskrimi-
nierung kommt es somit typischerweise bei jenen
Personen zu einer Schlechterstellung, die Gber eine
andere Staatsangehdrigkeit verfliigen.9°

Da die Halter von in Deutschland zugelassenen Pkw
ganz Uberwiegend deutsche Staatsangehdrige sind
und umgekehrt die Halter von im EU-Ausland zuge-
lassenen Pkw typischerweise Staatsangehdrige an-
derer EU-Mitgliedstaaten sind, kdnnte in der danach
im Wesentlichen nur deutschen Staatsangehdrigen
zugutekommenden Entlastung durch die ,Anrech-
nung“ der Infrastrukturabgabe auf die Kfz-Steuer
maoglicherweise eine mittelbare Diskriminierung von
EU-Auslandern wegen ihrer Staatsangehorigkeit lie-
gen, soweit beide Haltergruppen fiir die Nutzung
bzw. Mdglichkeit der Nutzung der Bundesautobah-
nen gleichermalfen infrastrukturabgabepflichtig sind.

95 siehe dazu — mit Nachweisen aus der Rechtsprechung —
EPINEY. In: CALLIESS/RUFFERT (o. FuRn. 6), Art. 18
AEUV Rdnr. 12-14; STREINZ. In: ders. (o. Fuln. 6), Art. 18
AEUV Rdnr. 51-55; v. BOGDANDY. In: GRABITZ/HILF/
NETTESHEIM (o. FuRn. 17, Art. 18 AEUV Rdnr. 10-18.

96 A. MOHN, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht,
1990, S. 104 f.; S. PLOTSCHER, Der Begriff der Diskrimi-
nierung im europaischen Gemeinschaftsrecht, 2003, S. 49.
Siehe ferner v. BOGDANDY. In: GRABITZ/HILF/NETTES-
HEIM (o. FuRn. 17), Art. 18 AEUV Rdnr. 7.

97 Siehe dazu EuGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992,
I-3141 Rn. 24 — Kommission/ Deutschland — betreffend
StralBenbenutzungsgebihrengesetz vom 30.4.1990 -
StrBG (BGBI. | 1990, S. 826).

98 pie irrige Annahme der Notwendigkeit einer zeitlichen
Entkoppelung von Be- und Entlastung hat zu einer bizarren
Debatte darlber gefiihrt, wie lang eine zwischen diesen bei-
den MaRnahmen liegende ,Schamfrist’ bemessen sein
musste, um Europarechtskonformitat herbeizufiihren; siehe
dazu SCHAFER. In: STREINZ (0. FuRn. 6, Art. 92 AEUV
Rdnr. 14: ein Jahr; so wohl auch das BMJ, siehe dazu
T. JUNGHOLT, Seehofers Maut-Plane ,in jeder Form*
rechtswidrig, Die Welt v. 10.9.2013, abrufbar unter:
http://www.welt.de/politik/deutschland/article 119859059/Se
ehofers-Maut-Plaene-in-jeder-Form-rechtswidrig.html
(Stand: 26.8.2014). Fruher bereits J. BASEDOW, Zum Ver-
sto® des StrBG gegen EWGVtr Art 76, JZ 1992, 870 (873).

(aa) Benachteiligung von EU-Auslandern?

Grundsatzlich setzt Diskriminierung eine benach-
teiligende Ungleichbehandlung von vergleichbaren
Sachverhalten9 zulasten von EU-Auslandern
durch einen dafur verantwortlich gemachten
Adressaten des Diskriminierungsverbots voraus.

(1) Zurechenbarkeit

Fraglich ist zunachst, ob eine etwaige Benachteili-
gung Uberhaupt dem deutschen Staat zugerech-
net werden kann. Dies konnte zweifelhaft sein,
weil das Ausbleiben des Entlastungseffekts bei im
EU-Ausland zugelassenen Pkw letztlich auf der
europarechtlich geschuldeten Beseitigung der
Doppelbesteuerung beruht. Dies andert aber
nichts daran, dass die unmittelbare Ursache fur
eine ganz uberwiegend nur Deutschen zuteilwer-
dende Entlastung die Absenkung der Kfz-Steuer
durch den deutschen Gesetzgeber ist.97 Dies aber
ist ein Rechtsakt, der von der Bundesrepublik
Deutschland europarechtlich im Blick auch auf
seine gleichheitsrechtlichen Auswirkungen zu ver-
antworten ist.

(2) Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung der
MafRnahmenkombination aus Infrastruktur-
abgabe und Freigrenzen bei der Kfz-Steuer

Fraglich ist des Weiteren, ob die Einfihrung eines
Steuerentlastungsbetrags in § 9 Abs. 6 u. 7
KraftStG bei der Beurteilung der Diskriminierungs-
freiheit der zu schaffenden Infrastrukturabgabe im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung einzubeziehen
ist oder aufRer Betracht zu bleiben hat.

Allein die Koinzidenz von zwei MalRnahmen vermag
eine einheitliche Betrachtung nicht zu rechtfertigen,
geschweige denn zu erzwingen. Entscheidend ist
nicht das zeitliche Zusammenfallen von belasten-
der und entlastender Malnahme,® auch nicht
etwaige subjektive ,diskriminierende“ Regelungs-
absichten des nationalen Gesetzgebers, sondern
einzig und allein ein objektiver Regelungs- und
Wirkungszusammenhang. Wirde der nationale
Gesetzgeber etwa zeitgleich mit der Einfuhrung der
Erhebung einer Infrastrukturabgabe flr die Nutzung
eines Teils des deutschen offentlichen Strafien-
netzes die Einkommensteuer senken, so ware
dieser — angesichts der Anknupfung der Steuer-
pflicht an einen Hauptwohnsitz im Inland wiederum
Uberwiegend deutschen Staatsangehdrigen zugu-
tekommende — Entlastungseffekt ungeachtet aller


http://www.welt.de/politik/deutschland/article119859059/Se
http:verf�gen.95
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mdglichen gesetzgeberischen Motive irrelevant,
weil er in keinem objektiven Sachzusammenhang
mit der Infrastrukturabgabe stiinde.

Hier liegen die Dinge indes anders. Die Einflihrung
eines Steuerentlastungsbetrags nach § 9 KraftStG
zwecks finanziellen Ausgleichs der Infrastruktur-
abgabe soll nicht nur nach der Regelungsabsicht
sicherstellen, dass kein Fahrzeughalter eines in
Deutschland zugelassenen Fahrzeugs starker be-
lastet wird als heute,®® sondern verkoppelt objektiv
Infrastrukturabgabe und Kfz-Steuer — ungeachtet
ihrer Independenz und nicht gegebener Deckungs-
gleichheit — im Sinne einer Malnahmenkombination,
und zwar aus der Erwagung heraus, dass sie funk-
tional mit Blick auf die Finanzierung der Stral3enver-
kehrsinfrastruktur wechselseitig substitutionsfahige
Instrumente darstellen und deshalb eine Kompen-
sation der einzufihrenden Strukturabgabe durch
Reduktion der Kfz-Steuerlast sachgerecht erscheint.
Es handelt sich folglich um eine Gesamtentschei-
dung fUr eine partielle Umstellung von einem bisher
ausschlieBlich steuerfinanzierten System der Ver-
kehrsinfrastrukturfinanzierung auf ein auch beitrags-
bzw. geblhrenbasiertes unter Einbeziehung auch
auslandischer, deutsche Bundesautobahnen nut-
zender Kfz-Halter,100 die nur einheitlich betrachtet
und bewertet werden kann. Dies ist allerdings, wor-
auf sogleich zurlickzukommen sein wird, auch im
Hinblick auf die Frage einer Benachteiligung von
EU-Auslandern oder eine mdgliche Rechtfertigung
derselben zu berucksichtigen.

Auch bei gebotener Gesamtbetrachtung ist die
Einfihrung einer auf die Kfz-Steuer angerechneten
Infrastrukturabgabe nicht schon allein deshalb, weil
die Anrechnung ganz Uberwiegend allein deutsche
Kfz-Halter entlastet, eine mittelbare Diskriminierung
von EU-Auslandern aus Griinden ihrer Staatsange-
horigkeit.

(3) Nachteilszufigung durch teilweisen Wegfall
eines Vorteils?

Es ist namlich schon fraglich, ob in dem Umstand,
dass die Halter von im EU-Ausland zugelassenen
Fahrzeugen wegen Steuerbefreiung (§ 3 Nr. 13 Nr. 1
KraftStG) nicht in den Genuss der vorgesehenen An-
rechnung der Infrastrukturabgabe auf die Kfz-Steuer
durch Schaffung eines Steuerentlastungsbetrags
kommen, tUberhaupt eine Benachteiligung derselben
erblickt werden kann. Es versteht sich von selbst,
dass derjenige, der zwar grundsatzlich steuerpflich-
tig ist, aber von der Steuer befreit ist, an Steuerma-

Bigungen nicht partizipiert, solange die Befreiung
besteht und soweit sie reicht.101

Die Tatsache, dass die in § 9 KraftStG einzuflihren-
de Freigrenze zu einer unterschiedlichen Belastung
von Haltern im Inland bzw. im EU-Ausland zugelas-
sener Kfz fuhrt, ist das Resultat der in den § 3 Nr.13
und 15 KraftStG und in den Doppelbesteuerungs-
abkommen angeordneten, vollstandigen Befreiung
der zuletzt genannten Fahrzeughalter und somit
einer im Verhaltnis zu inlandischen Fahrzeughal-
tern bestehenden Begunstigung. Der darin im Ver-
gleich zu den Haltern inlandischer Pkw liegende
Vorteil wird zwar mit der Einflhrung einer — auch
von Haltern auslandischer Pkw im Fall der Nutzung
des deutschen Bundesautobahnnetzes zu entrich-
tenden — Infrastrukturabgabe und Freigrenze bei
der Kfz-Steuer effektiv verringert. Der (Teil-)Entzug
eines Vorteils, durch den sich die Lage der Halter
auslandischer Pkw im Vergleich zu der von Haltern
inlandischer Pkw weniger gunstig als bisher gestal-
tet, bedeutet jedoch noch keine (diskriminierende)
Nachteilszufiigung.192 Die Anrechnung der Infra-

99  siehe Fuln. 5.

100 zytreffende Einschatzung bei
SCHEK (0. Fuf3n. 12), 199.

101 Fiele die Steuerbefreiung weg, kdmen auch die Halter
auslandischer Kraftfahrzeuge, die eine Infrastrukturab-
gabe fir die Benutzung des deutschen Straflennetzes
zahlen mussen, aufgrund ihrer Kfz-Steuerpflicht, in den
Genuss der in § 9 KraftStG einzufiihrenden Kompensation
in Gestalt der Freigrenze. Insoweit unterscheidet sich
deren Rechtslage von der fur die Halter von ausschlieRlich
fur den Guterkraftverkehr bestimmter Kraftfahrzeuge und
Fahrzeugkombinationen mit einem verkehrsrechtlich zu-
lassigen Gesamtgewicht von mindestens 12.000 Kilo-
gramm, die nach Artikel 5 der RL 1999/62/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 1999
(ABI. EG Nr. L 187, S. 42) in einem anderen Mitgliedstaat
der Europaischen Union zugelassen sind. Sie sind nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 KraftStG von der Kfz-Steuerpflicht von
vorherein ausgenommen, weshalb sie eine im Kfz-Steuer-
recht vorgesehene Kompensation fiir eine Stralenbenut-
zungsgebuhr unter keinen Umstanden in Anspruch
nehmen kénnten. Im Ansatz wie hier auch BOEHME-
NERLER, (o. FuRn. 94), 101.

102 vgl. dazu EBENROTH/FISCHER/SOREK, BB 1989,
1566, 1567, 1569; BASEDOW, TranspR1989, 263, 264.
Das Urteil des EuGH v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992,
1-3141 Rn. 26 — Kommission/Deutschland steht dem nicht
entgegen; denn diese Entscheidung erging nicht zum
allgemeinen Diskriminierungsverbot, sondern zu Art. 76
EWGV (heute: Art. 92 AEUV), der vom EuGH als ,Stillhal-
teverpflichtung” gedeutet wurde, die jedwede Verschlech-
terung des wettbewerblichen ,status-quo* (EU-)auslandi-
scher Verkehrsunternehmen gegenuber den inlandischen
verbieten soll (s. 0.). Das betont auch BOEHME-NERLER,
(o. FuBn. 94), 100.

KAINER/PONTERLIT-
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strukturabgabe auf die Kraftfahrzeugsteuer flhrt
nicht dazu, dass sich der Halter eines in Deutsch-
land Kfz-steuerpflichtigen Kfz im Ergebnis besser
steht als ein von dieser Steuer befreiter Halter
eines im EU-Ausland zugelassenen Kfz. Letzterer
muss im fir ihn unglnstigsten Fall eine Infrastruk-
turabgabe in gleicher Héhe wie der erste zahlen,
dieser zuséatzlich noch eine — nun allerdings gerin-
ger ausfallende — Kfz-Steuer. Eine blof relative
Reduzierung der fir Halter von im Ausland zuge-
lassenen Kfz bisher bestehenden Besserstellung
gegeniber Haltern von im Inland zugelassenen Kfz
infolge einer Reduktion der Kraftfahrzeugsteuerlast
kann, nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass die
Abgaben- und Steuerhoheit bei den Mitgliedstaaten
der EU verblieben ist'03 und diese daher grund-
satzlich nach eigenem Ermessen die Hohe der
Steuern fiir Kfz gebietsansassiger Fahrzeughalter
festlegen kénnen, keine auch nur mittelbar dis-
kriminierende Benachteiligung darstellen.104

(4) Irrelevanz der deutschen Kfz-Steuer fur Halter
im EU-Ausland zugelassener Kfz infolge der
Richtlinie 83/182/EWG (Abgrenzung der
nationalen Kraftfahrzeugsteuerbefugnisse)

Gegen die Annahme, dass in der Kfz-Steuerbefrei-
ung fur Halter im EU-Ausland zugelassener Kfz ein
national gewahrter Vorteil liegen kdnnte, der bei
Einflhrung einer nationalen Infrastrukturabgabe in-
folge des Belastungsausgleichs durch Schaffung
eines Steuerentlastungsbetrags fur in Deutschland
zugelassene Kfz lediglich reduziert wird, wird ein-
gewandt, dass die Befreiung der Halter im EU-Aus-
land zugelassener Kfz, die ihr Kraftfahrzeug nur
zeitweilig (fur die Dauer von bis zu einem Jahr) in
Deutschland benutzen, von der in Deutschland
erhobenen Kfz-Steuer (§ 3 Nr. 13 S. 1 KraftStG)
auf der in der Richtlinie 83/182/EWG verankerten
Aufteilung der diesbezlglichen Besteuerungsrech-
te beruht. Die Abgrenzung der nationalen Kraftfahr-
zeugsteuerbefugnisse nach der europaischen
Richtlinie, mit der angesichts fehlender Harmonisie-

103 NETTESHEIM. In: OPPERMANN/CLASSEN/NETTES-
HEIM, Europarecht, 6. Aufl. 2014, § 8 Rn. 1 f.

104" Annlich EBENROTH/FISCHER/SOREK (0. FuRn. 24),
1569; im Ansatz auch BOEHME-NERLER (0. FulRn. 94),
101, der das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung
(Art. 5 Abs. 1 S. 1 EUV) als ,Grenze der mittelbaren
Diskriminierung“ betrachtet.

105 50 zutreffend KAINER/PONTERLITSCHEK (0. FuBtn. 12),
200 f. [Hervorhebung im Original].

rung in diesem Bereich eine Doppelbesteuerung
von Marktteilnehmern bzw. Unionsbirgern aus-
geschlossen werden soll, bedeutet nichts anderes,
als dass fir jedes Kfz allein die Kfz-Steuer in dem
Mitgliedstaat mafgeblich ist, in dem es zugelassen
ist. Die Hohe der in Deutschland anfallenden Kfz-
Steuer, die regelmafig nur Halter in Deutschland
zugelassene Pkw trifft und damit nicht EU-Auslan-
der, ist daher fir letztere, sofern der Befreiungs-
tatbestand auf sie zutrifft, schlicht irrelevant. Sie
zahlen ,ihre* Kfz-Steuer in dem Mitgliedstaat ihres
gewohnlichen Aufenthalts, in dem sie ihr Kfz zuge-
lassen haben. Eine Senkung der deutschen Kfz-
Steuer betrifft sie ebenso wenig wie eine Erhéhung
und kann sie daher auch gar nicht (mittelbar)
diskriminieren. Die EU-Blrger aber, die der Kfz-
Steuer unterliegen, profitieren in gleicher Weise
von der Entlastung wie Halter in Deutschland zu-
gelassener Kfz.

(5) Benachteiligung: Jede nachteilige Verande-
rung des ,status quo® oder nur Schlechter-
stellung im Ergebnis?

Das Vorliegen einer Diskriminierung zum Nachteil
der EU-Auslander hangt im Ubrigen ganz wesent-
lich davon ab, ,ob das Diskriminierungsverbot jede
nachteilige Veranderung des status quo mit starke-
rer Belastung von Auslandern oder lediglich eine
Benachteiligung im Ergebnis verbietet. Vergleicht
man die Behandlung von In- und Auslandern im
Ergebnis, muss man eine Benachteiligung der Aus-
ldnder verneinen: Bei Einflhrung einer Benut-
zungsabgabe beteiligen sich in- und auslandische
Autofahrer im Sinne des Verursacherprinzips
gleichermallen an den von ihnen verursachten
Infrastrukturkosten“.105 Bislang kénnen auslan-
dische Autofahrer das gesamte deutsche offent-
liche StralRennetz kostenlos benutzen. Durch die
MaRnahmenkombination kommt es fiir deutsche
Autofahrer zu einer (partiellen) Umstellung von
einem steuer- auf ein beitragsbasiertes Finanzie-
rungssystem, auslandische Kfz-Fahrer werden
zumindest teilweise an den Kosten durch Bundes-
autobahnbenutzungsgeblihren mitbeteiligt. Die
MafRnahmenkombination flihrt damit gerade in die
Richtung einer Gleichbehandlung aus- und inlan-
discher Autofahrer.

Fir eine auf das (Gesamt-)Ergebnis abstellende
Betrachtung lasst sich anfuhren, dass der EuGH
auch sonst in seiner Rechtsprechung zu mittel-
baren Diskriminierungen pruft, ob eine Regelung in
ihrer Wirkung typischerweise zu einer Benachtei-
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ligung der EU-Auslander fiihrt.106 Auch Art. 34
AEUV, der ,MaRnahmen gleicher Wirkung“ wie
mengenmallige Einfuhrbeschrankungen fir Waren
verbietet, zeigt, ,dass eine wirkungsbezogene
Gesamtbetrachtung geboten ist, die ganzheitlich
ansetzen muss*.107

.,Gegen ein Veranderungsverbot zu Lasten von
Auslandern spricht vor allem, dass damit das
Diskriminierungsverbot zu einem wettbewerbsver-
zerrenden Stillhaltegebot wirde. Dies korrespon-
diert jedoch nicht mit dem Ziel der Vertrage, einen
Binnenmarkt mit einem freien und unverfalschten
Wettbewerb zu errichten“198 und lieBe zudem
aulRer Betracht, dass Art. 92 AEUV mittlerweile
aufgrund des Entwicklungsstands der gemeinsa-
men Verkehrspolitik seinen urspriinglichen Charak-
ter als Stillhaltverpflichtung eingebiiRt hat.109
Aulerdem zielt die Verkehrspolitik der Euro-
paischen Union selbst auf ein wettbewerbsorien-
tiertes und nachhaltiges Verkehrssystem, das auf
einer Anwendung des Prinzips der Kostentragung
durch die Nutzer und Verursacher beruht, woflr
verkehrsbezogene Entgelte und Steuern so um-
gestaltet werden missen, dass eine benutzungs-
adaquate Kostenallokation herbeigefiihrt wird.110
.Langfristig ist das Ziel, Nutzerentgelte fir alle
Fahrzeuge und das gesamte Netz zu erheben®, 111
die an Art und Intensitat der Strallennutzung ein-
schliellich negativer Umwelteffekte ausgerichtet
sind. Eine teilweise Umstellung der Infrastruktur-
finanzierung von der Kraftfahrzeugsteuer auf eine
nutzungsbezogene Infrastrukturabgabe liegt daher
ganz auf der Linie der europaischen Verkehrs-
politik. Die damit einhergehende Einflihrung eines
Steuerentlastungsbetrags in § 9 KraftStG ist eine
notwendige Nebenfolge, die keine selbststandige
Beschwer der Halter von im EU-Ausland zugelas-
senen Kfz zu begriinden vermag.

Gegen eine solche Gesamtbetrachtung der die
beiden Vergleichsgruppen — Halter von im Inland
zugelassenen Kfz und Halter von im EU-Ausland
zugelassener Kfz — treffenden Belastungen aus
Infrastrukturabgabe und Kraftfahrzeugsteuer fur die
Feststellung des Vorliegens einer diskriminierungs-
relevanten Benachteiligung von EU-Auslandern
wird zunachst geltend gemacht, dass die einseitige
Belastung von im Inland zugelassenen Pkw mit der
Kfz-Steuer eine sog. ,Inldnderdiskriminierung®
darstelle, die, weil europarechtlich unerheblich,
auch nicht als Rechtfertigung fir eine Diskriminie-
rung von EU-Ausléandern herangezogen werden
konne.2 Der Einwand geht indes fehl: Es geht hier

nicht um eine Rechtfertigung einer Diskriminierung
von EU-Auslandern durch eine ,Inlanderdiskrimi-
nierung“, sondern um die Begrindung der Zulas-
sigkeit einer Saldierung, d. h. einer Verrechnung
einer steuerrechtlichen ,Vorbelastung“ von Inlan-
dern zur Feststellung, ob im Gesamtergebnis Uber-
haupt eine Diskriminierung vorliegt. Insoweit aber
kann nicht a limine der Gedanke verworfen werden,
dass bericksichtigt werden muss, dass bestimmte
mit der Infrastrukturabgabe belegte Nutzer des
deutschen Strallennetzes, namlich die Halter von
im Inland zugelassenen Kfz, bereits anderweitig,
namlich durch Steuerzahlung, einen Beitrag zur
Infrastrukturfinanzierung leisten.

Gegen eine durch Anrechnung erfolgende Berlick-
sichtigung der mit der Kfz-Steuer einhergehenden
Belastung wird ferner eingewandt, dass die Ein-
nahmen aus der Kfz-Steuer, wie grundsatzlich alle
Steuern, zweckungebunden in den allgemeinen
Haushalt flieRen, weswegen ihre Verwendung fir
die Infrastruktur anders als bei der zweckgebunde-
nen Infrastrukturabgabe als Strallenbenutzungs-
gebuhr rechtlich nicht sichergestellt sei.’3 Dies
gelte ungeachtet der Tatsache, dass die Einfihrung
der Kfz-Steuer 1922 tatsachlich historisch dem Ziel
gedient habe, den StralRenbau im Deutschen Reich
zu finanzieren.114 Es fehle daher an einem unmit-
telbaren Zusammenhang zwischen Kfz-Steuer und
der Finanzierung des Baus und der Unterhaltung
des BundesfernstralRennetzes.

Dies steht europarechtlich aber der Einfihrung von
Bemessungsfreigrenzen in § 9 KraftStG ohne
diskriminierenden Gesamteffekt nicht entgegen.
Wie gesehen, zielt die unionale Verkehrspolitik

106  siehe nur EPINEY. In: CALLIESS/RUFFERT (0. FuRn. 6),
Art. 18 AEUV Rdnr. 11; STREINZ. In: ders. (0.Fuln 6), Art.
18 AEUV Rdnr. 54; v. BOGDANDY. In: GRABITZ/HILF/
NETTESHEIM (0. Fun. 17), Art. 18 AEUV Rdnr. 13 ff. m.
Nachw. aus der Rspr.

107 KORTE/GURRECK (0. Fuln. 11), 433.
108 KAINER/PONTERLITSCHEK (0. Fultn. 12), 201.
109 siehe hierzu oben, unter D.1.5.

110 siehe nur Europaische Kommission, Weilbuch Fahrplan
zu einem einheitlichen europaischen Verkehrsraum,
28.3.2011, KOM (2011) 144 endg., passim.

11 Europaische Kommission, Weillbuch Fahrplan zu einem
einheitlichen europaischen Verkehrsraum, 28.3.2011,
KOM (2011) 144 endg., Rn. 62.

112 BOEHME-NERLER (0. Fufn. 94), 100.
113 LAUER (0. FuRn. 94), S. 3 f.
114 | ANGELOH (o. FuRn. 92), 366 f.
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selbst nicht zuletzt zum Zweck der Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen auf eine Umstellung der
Infrastrukturfinanzierung von einem steuer- auf ein
gebuhrenfinanziertes System mit einer nutzer- und
verursacherorientierten Belastung. Dabei wird
vorausgesetzt und anerkannt, dass Kfz-Steuer und
Maut- bzw. Stralenbenutzungsgebihren hinsicht-
lich ihrer Finanzierungsfunktion in einer Wechsel-
beziehung stehen.!5 Dies hat auch sekundarrecht-
lich seinen Niederschlag gefunden. Dies belegt
etwa die Festlegung gleicher Mindestsatze fur
Kraftfahrzeugsteuern im Sinne von Art. 3 der
RL 1999/62/EG durch Art. 6 Abs. 1 der RL 1999/62/
EG ,ungeachtet der Strukturen der Steuern®,
verbunden mit der Maoglichkeit, dass Maut- oder
Autobahnbenutzungsgeblihren beibehalten oder
eingefiuhrt werden (Erwagungsgrund 12, Art. 7 der
RL 1999/62/EG). Die Kfz-Steuer kann ferner durch
eine ,gleichartige” Steuer ersetzt werden, wie Art. 3
Abs. 2 der RL 1999/62/EG feststellt.116

Die Einfiihrung einer Infrastrukturabgabe bei gleich-
zeitiger Absenkung der Kfz-Steuer durch Anrech-
nung der Abgabe kann entweder wirtschaftlich-fak-
tisch einheitlich oder — unter Betonung des unter-
schiedlichen abgabenrechtlichen Charakters von
Geblhren einerseits und Steuern andererseits —
juristisch getrennt betrachtet werden. Beides — die
de facto wie die de jure-Betrachtung — sind je fiir sich
nachvollziehbare und vertretbare Betrachtungs-
weisen. Inkonsistent ist dagegen eine Betrachtung,
die einerseits auf dem juristischen Unterschied von
Steuer und Geblhr beharrt, andererseits aber die
Auffassung vertritt, dass die Steuerentlastung de
facto einer Erstattung der Gebuhr gleichkommt. Man
muss sich daher zwischen den beiden Betrach-
tungsweisen entscheiden und die gewahlte stringent
durchhalten. Dann ergibt sich Folgendes:

Insistiert man darauf, dass Steuern und Gebuhren
nun einmal unterschiedliche Abgabenarten darstel-

15 Vgl. Européaische Kommission, WeilRbuch Fahrplan zu
einem einheitlichen europaischen Verkehrsraum, 28.3.
2011, KOM (2011) 144 endg., passim.

116 Siehe dazu naher HARTMAN (0. FuBn. 42), 416 f.
117 S0 BOEHME-NERLER (0. FuRn. 94), 100 m. FuRn. 37.

118 vom 28.3.1960 (BGBI. | S. 201), zuletzt gedndert durch
Artikel 99 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI.
I'S. 1864).

119 Haushaltsgesetz vom 20.12.2012 (BGBL. | S. 2757).
120 Enpergiesteuergesetz vom 15. Juli 2006 (BGBI. | S. 1534).

121 L ANGELOH (0. FuBn. 92), 368; im Anschluss an diesen
auch KORTE/GURRECK (o. FuRn. 11), 438.

len, so kann man zwar mit dieser Begrindung das
Vorliegen einer kompensationsbedurftigen Doppel-
belastung verneinen, muss dann aber auch konse-
quent eine Verrechenbarkeit beider Positionen
(Infrastrukturabgabe und Kfz-Steuerentlastungs-
betrag) insoweit verneinen, als eine angebliche
Erstattung der Infrastrukturabgabe durch die
Kfz-Steuersenkung in Rede steht. Die unterschied-
liche Rechtsnatur von Gebiihr und Steuer zwingt
vielmehr zu der Annahme, dass die Belastung mit
der Infrastrukturabgabe fir alle Halter und Nutzer
von Pkw in Deutschland gleich ist und mit dem
Kfz-Steuerentlastungsbetrag lediglich die allge-
meine Steuerlast der Halter von in Deutschland
zugelassenen Pkw abgesenkt wird, was die — bei
abgabepflichtiger Nutzung der Bundesautobahnen
— fir alle gleiche Belastung mit der Gebuhr jedoch
nicht mindert.

Stattdessen kann man auch eine wirtschaftlich-
faktische Gesamtbetrachtung anstellen. Dann —
und nur dann — kann man behaupten, dass die
Steuerentlastung de facto einer Erstattung der
Infrastrukturabgabe gleichkommt, muss dann aber
zugleich berlcksichtigen, dass eine kompensa-
tionsbedurftige finanzielle Doppelbelastung fir die
Halter in Deutschland zugelassener Kfz besteht.

SchlieRlich wird unter Hinweis auf Studien, die
belegen sollen, dass durch Zahlung der Mineraldl-
steuer beim Tanken in Deutschland die StralRennut-
zung bereits abgegolten werde, in Abrede gestellt,
dass die Nutzer im Ausland zugelassener Kfz tat-
sachlich bisher keinen (hinreichenden) Beitrag zur
Bestreitung der Kosten der Stralienverkehrsinfra-
struktur in Deutschland leisteten.’7 Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass die nach Art. 1 des Stra-
Renfinanzierungsgesetzes!18® bestehende Zweck-
bindung des Aufkommens der Mineraldlsteuer fur
Zwecke des Strallenwesens mit § 6 Abs. 8 des
Haushaltsgesetzes 2013119 aufgehoben worden ist
und einer Ermachtigung zur Verwendung auch fur
sonstige, nicht naher spezifizierte verkehrspoli-
tische Zwecke Platz gemacht hat. Im Ubrigen er-
fasst das an die Stelle des Mineraldlsteuergesetzes
getretene Energiesteuergesetz120 eine Vielzahl von
Energietragern ,so dass sich keine Verbindung
zwischen dem Steueraufkommen und der Benut-
zung der Verkehrsinfrastruktur herstellen lasst*.121
Schliel3lich steht und fallt ein mit der Zahlung der
Mineraldlsteuer angeblich geleisteter Beitrag zur
StralRenverkehrsinfrastruktur mit Tankvorgangen in
Deutschland, die keineswegs zwingend mit der
Nutzung des deutschen Bundesautobahnnetzes
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einhergehen missen. Dariuber hinaus stellt hier
auch das Europarecht — anders als zwischen Maut-
und Benutzungsgebihren einerseits und Kfz-
Steuer andererseits — keinen Zusammenhang her,
der es erlauben wirde, die gezahlte Mineraldl-
steuer saldierend in die Belastungsberechnung
einzubeziehen.

(bb) Zwischenergebnis: Keine europarechtlich
relevante Diskriminierung

Die Einfihrung einer Infrastrukturabgabe fur die
Méoglichkeit der Nutzung des deutschen Bundes-
fernstralennetzes bzw. — bei Haltern im Ausland
zugelassener Kfz — fir die Nutzung des deutschen
Bundesautobahnnetzes stellt auch in der Kombina-
tion mit der Schaffung eines Steuerentlastungs-
betrags bei der Kfz-Steuer, in deren Genuss
tatsachlich nur Halter von im Inland zugelassenen
Kfz kommen, keine mittelbare Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehdrigkeit dar, weil letztere
bereits anderweitig, namlich durch Kfz-Steuern,
einen Beitrag zur Verkehrsinfrastrukturfinanzierung
leisten, der in eine Gesamtbetrachtung einzube-
ziehen ist und dazu flihrt, dass im Ergebnis
EU-Auslander nach wie vor keine hohere, sondern
eine geringere Belastung als Inlander zu tragen
haben.

Damit scheidet eine Verletzung der Diskriminie-
rungsverbote nach Art. 92 AEUV, im Rahmen der
einschlagigen Grundfreiheiten (Warenverkehrs-
freiheit, Arbeitnehmerfreiztigigkeit, Dienstleistungs-
freiheit) sowie nach Art. 18 Abs. 1 AEUV aus.
Mangels Diskriminierung fallt die Infrastruktur-
abgabe als vertriebsbezogene Malinahme bereits
aus dem Anwendungsbereich des Art. 34 AEUV
heraus.

5. Prinzipielle Rechtfertigungsfahigkeit
einer unterstellten mittelbaren
Diskriminierung

Nimmt man entgegen der hier vertretenen Auf-
fassung unter Ablehnung der dazu vorgetragenen
Argumente tatbestandlich eine benachteiligende
Ungleichbehandlung der Halter bzw. Nutzer im
EU-Ausland zugelassener Kfz durch die geplante
Infrastrukturabgabe unter gleichzeitiger Anrech-
nung derselben auf die Kfz-Steuer an, ist zu
prifen, ob sich diese Diskriminierung rechtferti-
gen lasst. Dies geschieht im Folgenden hilfs-
gutachtlich.

a) Kein absolutes Diskriminierungsverbot bei
den Grundfreiheiten und im Anwendungs-
bereich des Art. 18 AEUV

Es entspricht stadndiger Rechtsprechung des
EuGH, dass sich eine benachteiligende Ungleich-
behandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit
unionsrechtlich durch anerkennenswerte, sach-
gerechte, von der Staatsangehérigkeit unabhangi-
ge Erwagungen rechtfertigen lasst, soweit die
diskriminierende Differenzierung den Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit wahrt. Dies gilt jedenfalls
fur mittelbare Diskriminierungen.122

Bei den zwingenden Griinden des Gemeinwohls
handelt es sich um einen offenen Rechtsbegriff, der
auch durch neu entwickelte Rechtfertigungserwa-
gungen gefillt werden kann.123

Die Mdglichkeit der Rechtfertigung von Diskriminie-
rungen durch zwingende Allgemeininteressen be-
steht sowohl im Anwendungsbereich der Grund-
freiheiten (lUber die jeweils einschlagigen, expliziten
Rechtfertigungsgriinde nach den Art. 36 S. 1, 45
Abs. 3 und 62 i. V. m. Art. 52 AEUV hinaus)'24 als
auch im Anwendungsbereich des allgemeinen Dis-
kriminierungsverbots nach Art. 18 Abs. 1 AEUV.

b) Art. 92 AEUV als absolutes
Diskriminierungsverbot?

Umstritten ist die Moglichkeit der Rechtfertigung im
Bereich des Art. 92 AEUV.125 Hier wird teilweise

122 Nachweise zu der dariiber mittlerweile hinausgehenden
und auch unmittelbare Diskriminierungen fur grundsatzlich
rechtfertigungsfahigen haltenden Rechtsprechung des
EuGH und zu der der Rechtsprechung weithin folgenden
Literatur finden sich bei EPINEY. In: CALLIESS/RUFFERT
(o. FuRn. 6), Art. 18 AEUV Rdnr. 38-40; STREINZ.
In: ders. (o. Fulin. 6), Art. 18 AEUV Rdnr. 57-61; v.
BOGDANDY. In: GRABITZ/HILF/NETTESHEIM (0. FuRn.
17), Art. 18 AEUV Rdnr. 20-23. Zur Rechtfertigungsfahig-
keit mittelbarer Diskriminierungen im Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten siehe nur HARATSCH/KOENIG/
PECHSTEIN (o. Fuf3n. 89), Rdnr. 825, 831.

123 Siehe dazu m. w. N. LANGELOH (0. FuRn. 92), 370;
M. AHLFELD, Zwingende Erfordernisse im Sinne der
Cassis-Rechtsprechung, 1997, S. 266.

124 Firdie  Warenverkehrsfreiheit siehe EuGH, Urt.
v. 20.2.1979 — 120/78, Slg. 1979, 649 Rdnr. 8 — Cassis de
DIJON; fur die Dienstleistungsfreiheit siehe EuGH, Urt. v.
28.4.1998 — C-158/96, Slg. 1998, 1-1931 Rdnr. 36 ff., 45 ff.
— KOHLL.

125 Nachweise zum Meinungsstand pro und contra finden sich
bei JUNG. In: CALLIESS/RUFFERT (0. FuRn. 6), Art. 92
AEUV Rdnr. 9.
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eine Rechtfertigung schlechterdings fur ausge-
schlossen erachtet. Doch entspricht dies nicht der
Haltung des EuGH, der in der bereits mehrfach
erwahnten Entscheidung zum deutschen Strallen-
benutzungsgebiihrengesetz von 19907126 gine
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung durch
Umweltschutzbelange, wie von der Bundesregie-
rung im Verfahren geltend gemacht, nicht a limine
zurlckgewiesen, sondern erwogen, aber mangels
Geeignetheit der ergriffenen Malknahmen zur Errei-
chung von Umweltschutzzielen in dem zur Ent-
scheidung vorgelegten Fall lediglich im Ergebnis
verneint hat. Allerdings vermag der hier als Recht-
fertigungsgrund allein in Betracht gekommene
Gesichtspunkt eines Lastenausgleichs bei der
Finanzierung der StralRenverkehrsinfrastruktur
zwecks Herstellung von Wettbewerbsgleichheit
(dazu gleich naher) eine Abweichung von einem in
Art. 92 AEUV enthaltenen Stillhaltegebot schon
dem Grunde nach nicht zu rechtfertigen, weil das
Stillhaltegebot auslandischen Verkehrsunterneh-
men gerade Wettbewerbsvorteile, die sie aus der
im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Romischen
Vertrage insoweit bestehenden Rechtslage in den
Mitgliedstaaten ziehen, erhalten will. Wie oben
ausgefuhrt, hat Art. 92 AEUV jedoch durch die
Entwicklung der gemeinsamen Verkehrspolitik
nach Art. 91 AEUV seinen Charakter als ,Stillhalte-

126 EyGH, Urt. v. 19.5.1992 — C-195/90, Slg. 1992, 1-3141
Rdnr. 28-31 — Kommission/Deutschland.

127 Siehe dazu LANGELOH (0. FuRn. 92); KORTE/GUR-
RECK (0. FuRn. 11), 438.

128 Epenso KORTE/GURRECK (0. FuRn. 11), 438; KAINER/
PONTERLITSCHEK (0. FuRn. 12), 201.

129 EyGH, Urt. v. 28.1.1992 — C-204/90, Slg. 1992, |-249
Rdnr. 21 ff,, 28 — BACHMANN; Urt. v. 28.1.1992 —
C 300/90, Slg. 1992, 1-305 Rdnr. 14 ff.; 21 — Kommis-
sion/Belgien; Urt. v. 11.8.1995 — C-80/94, Slg. 1995,
1-2493 Rdnr. 23 ff. — WIELOCKX; Urt. v. 27.6.1996 —
C-107/94, Slg. 1996, 1-3113 Rdnr. 56 — ASSCHER; Urt. v.
13.4.2000 — C-251/98, Slg. 2000, 1-2787 Rdnr. 33 ff., 37 —
BAARS; Urt. v. 6.6.2000 — C-35/98, Slg. 2000, 1-4071
Rdnr. 49 ff., 57 — VERKOOIJEN; Urt. v. 7.9.2004 -
C-319/02, Slg. 2004, 1-7498 Rn. 42-48 — MANNINEN; Urt.
v. 23.20.2008 — C-157/07, Slg. 2008, 1-8061 Rdnr. 40 ff.,
43 ff. — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Senioren-
heimstatt; Urt. v. 27.11.2008 — C-418/07, Slg. 2008, 1-8947
Rdnr. 41 ff., 44 ff. — PAPILLON. Siehe dazu aus der
Literatur insbesondere A. CORDEWENER, Europaische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2001,
S. 958 ff.; J. KOKOT, H. OST, Europaische Grundfreihei-
ten und nationales Steuerrecht, EuZW 2011, 496 (500 ff.);
LANGELOH (o. FuRn. 92), 370-372.

130 CORDEWENER (0. FuRkn. 129), S. 961.
131 CORDEWENER (0. Fun. 129), S. 445 ff.

verpflichtung® eingebif3t und nur noch den Charak-
ter eines Diskriminierungsverbots, wie es auch den
Grundfreiheiten eigen ist und Uber diese hinaus
allgemein nach Art. 18 Abs. 1 AEUV besteht. Daher
kommt auch insoweit grundsatzlich die Rechtferti-
gung einer Diskriminierung durch ein Uberwiegen-
des Allgemeininteresse als sachlicher Grund in
Betracht.

c) Lastenausgleich als Rechtfertigungsgrund
einer mittelbaren Diskriminierung

Als Rechtfertigungsgrund kommt hier nur der
Lastenausgleich bei der Finanzierung der StralRen-
verkehrsinfrastruktur in Betracht.27 Zum einen
steht die Finanzierungsfunktion der geplanten Infra-
strukturabgabe eindeutig im Vordergrund; zum
anderen ist von vornherein auszuschlieRen, dass
etwaige umweltpolitische Lenkungseffekte, die mit
dieser Abgabe mdglicherweise auch verfolgt
werden, eine Benachteiligung gerade der Halter
bzw. Nutzer auslandischer Kfz rechtfertigen
koénnte.128

(aa) Koharenz des nationalen Steuerrechts als
anerkannter Rechtfertigungsgrund einer
mittelbaren Diskriminierung

Der Lastenausgleich als Rechtfertigung fir bei
punktueller, isolierter Betrachtung sich ergebender
Benachteiligung von EU-Auslandern ist dem Euro-
parecht nicht fremd. Dies verdeutlicht die auf die
Ausgestaltung des nationalen Steuerrechts bezo-
gene ,Kohéarenz“-Rechtsprechung des EuGH.12°
Damit soll ein Ausgleich zwischen den Grund-
freiheiten der Marktteilnehmer auf der einen Seite
und solchen mitgliedstaatlichen Regelungskom-
plexen hergestellt werden, ,die sich in besonderem
Mafe durch die Verwirklichung von Lastengleich-
heit flr alle davon betroffenen Steuerpflichtigen
sowie von Systemgerechtigkeit innerhalb der jewei-
ligen nationalen Steuerrechtsordnung auszeich-
nen“.130 Der Koharenzschutz ist dabei ,durch die
Reichweite des vom einzelstaatlichen Gesetzgeber
selbstgewahlten funktionalen Zusammenhangs der
einzelnen Vorschriften untereinander immanent
begrenzt‘.131 Er erfasst prinzipiell ,all jene Berei-
che, in denen nationale Vorschriften solche Vorteile
abschopfen (oder versagen), die sich flr einen
Steuerpflichtigen allein durch den objektiven Ge-
brauch von einer Marktfreiheit ergeben und die
denjenigen Steuerpflichtigen verschlossen bleiben,
die mangels grenziberschreitenden Charakters
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ihrer Aktivitdten keinen gemeinschaftsrechtlichen
Schutz genielen®,132 damit ersteren kein tberpro-
portionaler Vorteil erwachst und sie nicht auf deren
Kosten vom ,free mover® zum ,free rider* wer-
den.’33 Die zugunsten der EU-Mitgliedstaaten
anerkannte Notwendigkeit, die Koharenz ihres
Steuerrechts zu wahren, zwingt ,bei diskriminie-
rungsverdachtigen Vorschriften bereits in systema-
tischer Hinsicht dazu, den Blickwinkel der Grund-
freiheitsprifung nicht auf die den Diskriminierungs-
vorwurf begrindende Norm allein zu verengen,
sondern auch damit in einem spezifischen inneren
Zusammenhang stehende weitere Regelungen
einzubeziehen®.134 Dabei miissen allerdings blof
mittelbare Vor- oder Nachteile jenseits eines beste-
henden spezifischen Regelungszusammenhangs
auler Betracht bleiben, damit der Koharenzgedan-
ke nicht zu einem allgemeinen, unspezifischen
Vorteilsausgleich mutiert und ausufert, bei dem
beliebige Vor- und Nachteile in der Gesamtrechts-
ordnung saldiert werden; denn dies hat der
Gerichtshof mit Recht fir mit dem Unionsrecht
unvereinbar befunden.135

(bb) Ubertragbarkeit des Gedankens eines
im Steuerrecht anerkannten system-
immanenten Lastenausgleichs auf
andere Sachbereiche

Der Gedanke eines systemimmanenten Lastenaus-
gleichs aus Ricksichtnahme auf spezifische Rege-
lungszusammenhange ist in seiner Anwendbarkeit
nicht auf die Sachmaterie des Steuerrechts be-
grenzt.136 Diese im Primarrecht selbst verankerte
Rucksichthahme gegentber den innerhalb einer
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung — allerdings in
ausreichend zwingender Form — hergestellten
systematischen Zusammenhangen ermdoglicht es
grundsatzlich, den ,Koharenz'-Gedanken auch auf
auRersteuerliche Bereiche zu Ubertragen®.137

(cc) Belastungsausgleich im Kontext der
Finanzierung der StraBenverkehrs-
infrastruktur

Als Folge der grundsatzlichen Ubertragbarkeit des
,Koharenz“-Gedankens, wird man ihn auch im vor-
liegenden Kontext der Finanzierung der StralRen-
verkehrsinfrastruktur fruchtbar machen konnen.
Zwischen der Infrastrukturabgabe und der Kfz-
Steuer besteht ndmlich — ungeachtet des Umstan-
des, dass sie voneinander unabhangig bestehen
und schon wegen unterschiedlicher Bemessungs-

kriterien nicht deckungsgleich sind — ein hinrei-
chend enger, in der gemeinsamen Verkehrspolitik
der Europaischen Union und in den strategischen
Planungen der Europaischen Kommission im
Verkehrsbereich anerkannter Zusammenhang als
verschiedener, komplementar zueinander stehen-
der Finanzierungsinstrumente, zu denen Maut-
oder StralRenbenutzungsgeblhren ebenso gerech-
net werden wie die Kfz-Steuer, weshalb die RL
1999/62/EG sie denn auch beide im Zusammen-
hang regelt. Art. 7k der Richtlinie i. d. F. von 2011
bestatigt die Legitimitat einer Belastungskompen-
sation ausdrucklich: ,Diese Richtlinie berthrt nicht
die Freiheit der Mitgliedstaaten, die ein System von
Maut und/oder Benutzungsgebihren fir Verkehrs-
wege einfiihren, unbeschadet der Artikel 107 und
108 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union einen angemessenen Ausgleich flr
diese Geblhren vorzusehen®.138

,Damit ist auch im Unionsrecht anerkannt, dass die
Kombination aus Kraftfahrzeugsteuer und Strallen-
benutzungsgebihr ein zusammenhangendes Re-
gelungssystem darstellt“.139 Insofern kann auch
eine Korrelation zwischen der in der Infrastruktur-
abgabe liegenden Belastung und in der nur Haltern
von im Inland zugelassenen Kfz zugutekommen-
den Anrechnung derselben auf die Kfz-Steuer
bejaht werden. Sie stellt eine die — nur Halter von
im Inland zugelassenen Kfz aufgrund ihrer Kfz-
Steuerpflicht ohne Befreiung treffende — steuerliche
Vorbelastung in der Infrastrukturfinanzierung ver-
rechnende Kompensation dar.

Teilweise wird allerdings im Schrifttum das Beste-
hen eines hinreichend engen, die Anrechnung der
Infrastrukturabgabe auf die Kfz-Steuer durch
Schaffung korrespondierender Freigrenzen bei

132 CORDEWENER (0. FuBtn. 129), S. 963 f., 980 f. [Hervor-
hebung im Original].

133CORDEWENER (0. FuRn. 129), S. 963 f., 980 .

134CORDEWENER (0. FuRn. 129), S. 964.

135Siehe auch dazu CORDEWENER (o. Fuf3n. 129), S. 964
i.V.m.S.933f.

136 So mit Recht auch LANGELOH (o. Fu3n. 92), 371 unter
Berufung auch auf das unionsrechtliche Koharenzgebot
des Art. 7 EUV.

137CORDEWENER (0. FuRn. 129, S. 964 mit Fuf3n. 529.

138Vgl. auch RL 2011/76/EU vom 27.9.2011 zur Anderung der
RL 1999/62/EG Uber die Erhebung von Gebuhren fur die
Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere
Nutzfahrzeuge.

139LANGELOH (o. Fun 92), 371 f.
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deren Bemessung in § 9 KraftStG rechtfertigenden
Zusammenhangs zwischen beiden Finanzierungs-
instrumenten mit der Begriindung abgelehnt, dass
das Aufkommen der Kfz-Steuer mangels haushalts-
gesetzlicher Verbindung mit den Ausgaben fir die
StralReninfrastruktur nur der allgemeinen Deckung
des offentlichen Finanzbedarfs dient.140 Der Bun-
desgesetzgeber konne allerdings einen unmittel-
baren Zusammenhang dadurch herbeifiihren, dass
er das Aufkommen der Kfz-Steuer einer entspre-
chenden gesetzlichen Zweckbindung unterwirft.

Eine solche Zweckbindung erscheint angesichts
des auch ohne diese bereits im Unionsrecht aner-
kannten Sachzusammenhangs zwischen Strallen-
benutzungsgebiihren und Kfz-Steuer aus unions-
rechtlicher Perspektive nicht zwingend notwendig.
Das Unionsrecht gibt sich insoweit mit einer recht-
lich ungesicherten Erwartungshaltung zufrieden,
wie sich auch aus Art. 9 Abs. 2 der RL 2011/76/EU
ergibt, wo bestimmt ist: ,Die Mitgliedstaaten befin-
den uUber die Verwendung der auf der Grundlage
dieser Richtlinie erwirtschafteten Einnahmen.
Um den Ausbau des Verkehrsnetzes als Ganzes
sicherzustellen, sollten die Einnahmen aus den
Infrastrukturgeblhren und aus den Gebulhren fir
externe Kosten bzw. der finanzielle Gegenwert
dieser Einnahmen zugunsten des Verkehrssektors
und zur Optimierung des gesamten Verkehrs-
systems verwendet werden“ (siehe auch Erwa-
gungsgrund 32 der RL 2011/76/EU).

(dd) Keine gegenlaufige Rechtsprechung des
EuGH

Der Annahme einer europarechtskonformen
Belastungsausgleichs kraft Konnexitat steht auch
keine anderslautende Rechtsprechung des EuGH
entgegen.

140LANGELOH (o. FuRn. 92), 367, 372; a. A. HOF (0. Fuln.
38), S. 146, der die Kfz-Steuer als ,zeitbezogene Benut-
zungsgebihr qualifiziert; dazu kritisch LANGELOH
(o. FuRn. 92), 367.

141 EuGH (Sechste Kammer), Urt. v. 16.1.2003 — C-195/90,
Slg. 2003, 1-732, 743 — Kommission/Italienische Republik.

142 EuGH (Sechste Kammer), Urt. v. 16.1.2003 — C-195/90,
Slg. 2003, I-732, 739 Rdnr. 18 — Kommission/Italienische
Republik.

143 EuGH (Sechste Kammer), Urt. v. 16.1.2003 — C-195/90,
Slg. 2003, 1-732, 741 Rdnr. 24 — Kommission/Italienische
Republik.

144 EuGH (GroRe Kammer), Urt. 17.11.2009 — C 169/08, Slg.
2009 1-10821 — Presidente del Consiglio dei Ministri/
Regione Sardegna.

Der EuGH hat zwar in einem Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die lItalienische Republik fest-
gestellt, dass diese dadurch gegen ihre Verpflich-
tungen aus den Artikeln 12 EG und 49 EG ver-
stofRen, dass sie von lokalen oder dezentralen Ein-
richtungen des Staates gewahrte diskriminierende
Tarifvorteile — kostenlose Zugangsberechtigung —
fur den Zugang zu offentlichen Museen, Denk-
malern, Galerien, antiken Ausgrabungsstatten
sowie Parkanlagen und Garten mit Denkmal-
charakter ihren Staatsangehorigen oder den im Ge-
biet der die fragliche kulturelle Anlage betreibenden
Stelle Ansassigen von mehr als 60 oder 65 Jahren
vorbehalten hat und somit Touristen, die Staats-
angehdrige der anderen Mitgliedstaaten sind, oder
Gebietsfremde, die dieselben objektiven Alters-
voraussetzungen erfillen, von diesen Vorteilen
ausgeschlossen hat.141 Die Italienische Republik
hatte die Ungleichbehandlung damit rechtfertigen
wollen, dass ,diese Vorteile die Gegenleistung fur
die Zahlung von Steuern darstellten, mit denen sich
diese Staatsangehérigen oder Gebietsansassigen
an der Verwaltung der betreffenden Statten betei-
ligten“.142 Der EuGH verwarf dieses Argument mit
der Begrindung, dass ein daflr erforderlicher
unmittelbarer Zusammenhang, der zur Wahrung
der Kohérenz des fraglichen Steuersystems auf-
rechterhalten werden musste, nicht bestehe.143
Dies ist aber, wie ausgeflihrt, gerade vorliegend,
was das Verhaltnis von StraRenbenutzungsgebiihr
und Kfz-Steuer angeht, nach dem geltenden
Sekundarrecht anders.

In einem weiteren ltalien betreffenden Vorabent-
scheidungsverfahren hat der Gerichtshof entschie-
den, dass eine Steuervorschrift einer regionalen
Kodrperschaft, die eine regionale Steuer auf zu
touristischen Zwecken durchgefiihrte Landungen
von zum privaten Transport von Personen be-
stimmten Luftfahrzeugen und von Freizeitbooten
einflhrt, die nur von natirlichen und juristischen
Personen mit steuerlichem Wohnsitz auRerhalb des
Gebietes der Region erhoben wird, gegen die
Dienstleistungsfreiheit verstdRt (Art. 56 AEUV = Art.
49 EG a. F.).144 Er wies dabei das Argument, die in
Sardinien steuerpflichtigen Personen trigen Uber
die Zahlung der allgemeinen Beitrage und insbe-
sondere der Einkommensteuer zu den Umwelt-
schutzmalRnahmen der Regione Sardegna bei,
denen auch die regionale Landungssteuer diene,
mit der Begrindung zuruick, die genannte Steuer
und die anderen von den sardischen Steuerpflich-
tigen entrichteten Steuern, die in erster Linie
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allgemein der Deckung des 6ffentlichen Haushalts
und damit der Finanzierung der gesamten Tatigkeit
der Region dienten, seien nicht gleichartig.145
In der Tat weist die Einkommensteuer keinen
spezifischen Bezug zum Umweltschutz und dessen
Finanzierung auf. Dagegen ist im sekundaren
Europarecht der Verkehrspolitik anerkannt, dass
Strallenbenutzungsgebuhren und die Kfz-Steuer
substitutionsfahige Finanzierungsinstrumente sind
(s. 0.). Auch dieser Entscheidung folgt fur den hier
interessierenden Kontext nichts anderes.

Im Ubrigen missen, anders als in diesen beiden
Fallen, in denen Benutzungsgebihren nur von
anderen als Gebietsansassigen entrichtete werden
mussten, die Halter in Deutschland zugelassener
Kfz die Infrastrukturabgabe in gleicher Hohe wie die
Halter im EU-Ausland zugelassener Kfz zahlen,
und dies sogar fir die Benutzung des gesamten
BundesfernstralRennetzes.

d) Ergebnis: Prinzipielle Rechtfertigungs -
fahigkeit einer mittelbaren Diskriminierung
durch die Notwendigkeit eines Belastungs-
ausgleichs

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die vorgesehe-
ne MaRRnahmenkombination aus Einfihrung einer
Infrastrukturabgabe, durch die die (Mdglichkeit
der) Nutzung der Bundesautobahnen (Bundes-
fernstralRen) durch Kfz mit einem zulassigen
Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t und Schaffung
eines Steuerentlastungsbetrags bei der Kfz-
Steuer als solche keine (mittelbare) Diskriminie-
rung von EU-Auslandern darstellt bzw. dem
Grunde nach durch die Notwendigkeit eines Las-
tenausgleichs als zwingendes Allgemeininteresse
europarechtlich gerechtfertigt ist. Denn im Unions-
recht ist anerkannt, dass die Kombination aus
Kraftfahrzeugsteuer und Stralenbenutzungs-
gebuhr ein zusammenhangendes Regelungs-
system darstellt. Insofern besteht auch eine Korre-
lation zwischen der in der Infrastrukturabgabe
liegenden Belastung und in der regelmafig nur
Haltern von im Inland zugelassenen Kfz zugute-
kommenden Entlastung bei der Kfz-Steuer. Letzte-
re stellt eine die — nur Halter von im Inland zuge-
lassenen Kfz aufgrund ihrer Kfz-Steuerpflicht ohne
Befreiung treffende — steuerliche Vorbelastung in
der Infrastrukturfinanzierung legitimer Weise in
Anschlag bringende Malinahme dar, die dazu dient,
die finanzielle Gesamtbelastung dieser Personen-
gruppe auf dem bisherigen Niveau zu halten.

Waére ein solcher Ausgleich wegen indirekter Diskri-
minierung der von der Kfz-Steuerpflicht befreiten
Halter in anderen Mitgliedstaaten der EU zugelas-
sener Kfz europarechtswidrig, dann verstiel3e
Art. 7k der Eurovignettenrichtlinie als von der Kom-
mission initiilertes Sekundarrecht der Europaischen
Union insoweit selbst gegen das auch die Organe
der Europaischen Union bindende Diskriminie-
rungsverbot der Art. 18, 34 und 56 AEUV; denn zu
etwas, was die Mitgliedstaaten aufgrund ihrer euro-
parechtlichen Verpflichtungen nicht autonom tun
durfen, darf das Sekundarrecht die Mitgliedstaaten
auch nicht erméachtigen.

Insoweit verstof3t das Vorhaben folglich weder,
soweit er EU-auslandische Verkehrsunternehmen
betrifft, gegen Art. 92 AEUV noch gegen die teil-
weise einschlagigen Grundfreiheiten oder den sub-
sidiar — fur den privaten Individualverkehr — ein-
schlagigen Art. 18 AEUV.

6. Mittelbare Diskriminierungen durch
die konkrete Ausgestaltung des
Infrastrukturabgabensystems?

Auch die Art der Erhebung der Abgabe, ihre Hohe
und ihre Staffelung fir verschiedene Nutzungszeit-
raume muss diskriminierungsfrei ausgestaltet und
verhaltnismanig sein.

a) Erwerb der angepassten Jahresvignette
durch Halter von nicht im Inland
zugelassenen Kfz

Die Jahres-, Zwei-Monats- und 10-Tages-Vignetten
fur Halter von nicht im Inland zugelassenen Kfz
sollen in erster Linie im Internet, oder an Ein-
buchungsstellen, z.B. an Tankstellen aufgestellt
sind, erworben werden.'46 Bei dem Erwerb der
Jahresvignette buchen sich die Nutzer Uber das
Internet unter Angabe ihrer Kfz-Kennzeichens und
der Fahrzeugeigenschaften im System ein. Ein
etwaiges Vorliegen von Steuerbefreiungstatbestan-
den muss nachgewiesen werden. Unmittelbar nach
der Buchung im Internet ist der Fahrtantritt mit der
sog. E-Vignette mdglich, bei der die Fahrtberech-
tigung mit dem amtlichen Kfz-Kennzeichen ver-
knlpft ist. Zehntagesvignetten und Zweimonats-

145EuUGH (GrofRe Kammer), Urt. 17.11.2009 — C 169/08, Slg.
2009 1-10821 Rdnr. 33-38, 48 — Presidente del Consiglio
dei Ministri/Regione Sardegna.

146BT-Drucks. 18/3990, S. 2 f., 19.
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vignetten kdénnen auf dieselbe Weise erworben
werden.

Halter von in Deutschland zugelassenen Kfz mis-
sen obligatorisch eine Jahresvignette erwerben.
Sie erhalten vom Kraftfahrtbundesamt von Amts
wegen einen Infrastrukturabgabenbescheid Uber
die von ihnen geschuldete Infrastrukturabgabe und
sind im System eingebucht.

In dieser unterschiedlichen Ausgestaltung des
Erwerbsverfahrens bei individuellen, d. h. variabel
entsprechend der Systematik und den Berech-
nungsgrundlagen der Kfz-Steuer berechneten Jah-
resvignetten fir Halter von im EU-Ausland zugelas-
senen Kfz und solchen im Inland zugelassener Kfz
kénnte eine verbotene (mittelbare) Diskriminierung
zum Nachteil der ersteren zu erblicken sein. Auch
die Art und Weise der Erhebung der Infrastruktur-
abgabe muss diskriminierungsfrei ausgestaltet
sein.

(aa)Unterschiedliche Ausgestaltung des
Verwaltungsverfahrens

Die Unterschiedlichkeit der Erwerbsverfahren er-
klart sich aus der unterschiedlichen Ausgangslage:
Da der Erwerb der Jahresvignette fur Halter von im
Inland zugelassenen Kfz obligatorisch ist (und sein
darf),147 werden sie von Amts wegen vom Kraft-
fahrtbundesamt eingebucht und erhalten einen
Infrastrukturabgabenbescheid, nachdem die
Voraussetzungen und die Hohe der Infrastrukturab-
gabe gepruft und festgestellt worden ist. Halter von
im EU-Ausland zugelassenen Kfz sind nicht
gezwungen, das deutsche Bundesautobahnnetz
zu nutzen, dessen Benutzung durch sie mit der
Infrastrukturabgabe belegt wird. Bei Haltern dieser
Kfz wissen die deutschen Behdrden ex ante nicht,
ob Uberhaupt oder gegebenenfalls in welchem
Umfang das abgabepflichtige deutsche Bundes-

145EuGH (GroRe Kammer), Urt. 17.11.2009 — C 169/08, Slg.
2009 1-10821 Rdnr. 33-38, 48 — Presidente del Consiglio
dei Ministri/Regione Sardegna.

146BT-Drucks. 18/3990, S. 2 f., 19.
147Vgl. Art. 7a Abs. 1 UAbs. 2 RL 2011/76/EU.

148Zwar hat das Kraftfahrtbundesamt grundséatzlich die Még-
lichkeit, fiir auslandische Kfz technische Daten Uber den
EUCARIS-Verbund abzufragen. Ein Datenabruf ist nach
dem dazu bestehenden volkerrechtlichen Abkommen je-
doch nur zu bestimmten Zwecken zulassig, zu denen die
Erhebung der Einflihrung einer Infrastrukturabgabe nicht
zahlt.

autobahnnetz genutzt wird. Aul3erdem liegen den
deutschen Behdrden, deren Tatigkeitsbereich und
Hoheitsbefugnisse auf das Hoheitsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland begrenzt sind,
ausschlielich die Fahrzeugdaten der im Inland zu-
gelassenen Kfz vor, nicht aber diejenigen von im
EU-Ausland zugelassenen Kfz. Daher besteht fur
deutsche Behoérden auch nicht die Mdglichkeit,
selbst die HOhe einer ggdfls. fallig werdenden jahr-
lichen Infrastrukturabgabe fiir die im EU-Ausland
zugelassenen Kfz zu ermittein’48 und von dem
Halter bzw. Nutzer eines im Ausland zugelassenen
Kfz durch von Amts wegen zu erlassenden Infra-
strukturabgabenbescheid  einzufordern.  Sie
mussen, sofern sie das deutsche Bundesautobahn-
netz nutzen wollen, ihre Kennzeichen und
Kfz-Daten durch Einbuchung im System Uber das
Internet den deutschen Behdrden Ubermitteln,
damit diese verarbeitet werden kénnen und die
E-Vignette erteilt wird.

Insofern ist eine Vergleichbarkeit der beiden Falle
schon im Ausgangspunkt nicht gegeben: Es liegen
keine vergleichbaren Sachverhalte vor, die gemafR
dem Diskriminierungsverbot auch gleich behandelt
werden mussten. Mithin ist bereits das Vorliegen
einer mittelbaren Diskriminierung zu verneinen.

Bejaht man entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung eine mittelbare Diskriminierung, ist die
Ungleichbehandlung jedenfalls durch die genann-
ten tatsachlichen oder rechtlichen Umstande, die
bei der Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens
als objektive, unveranderliche Vorgegebenheiten
beachtet werden mussen, sachlich begriindet und
hinreichend gerechtfertigt.

(bb)Vignettenerwerb nur via Internet oder an
Tankstellen

Eine mittelbar diskriminierende Ungleichbehand-
lung zulasten von Haltern von im EU-Ausland zu-
gelassener Kfz kdnnte moglicherweise noch darin
liegen, dass diese auf das Internet bzw. Tankstellen
als Erwerbsorte ohne weitere Alternativen verwie-
sen sind. Der Erwerb Uber das Internet ist aber fur
alle Uber einen Internetanschluss verfigenden
Halter ein einfacher, bequemer und daher ohne
weiteres zumutbarer Erwerbsweg. Bei Haltern
beruflich/gewerblich genutzter Pkw kann ein
eigener Internetanschluss als existent voraus-
gesetzt werden. Allein bei privaten Haushalten
kénnte es unter Umstadnden daran fehlen. Sie
sind dann auf den Erwerb an den sonstigen Ein-
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buchungsstellen, insbesondere bei den Tankstellen
angewiesen, konnen aber dort auf die gleiche
Weise und zu den gleichen Bedingungen die Jah-
resvignette oder Kurzzeitvignetten erwerben. Dies
erscheint zumutbar; die Zuganglichkeit ist damit
ausreichend gewahrleistet. Weitere Erwerbsorte
und -moglichkeiten kénnen, aber missen nicht be-
reitgestellt werden. Dies entspricht auch der Praxis
in anderen EU-Mitgliedstaaten, die ein Vignetten-
system eingefiihrt haben (siehe Osterreich, wo die
Erwerbsmoglichkeit auBer im Internet auf Tank-
stellen, Trafiken sowie Autofahrerclubs in der Nahe
von Autobahnen beschrankt ist).

b) Gleiche Hohe des Preises der Jahres -
vignette fiir Halter im Inland und im
Ausland zugelassener Kfz trotz unter-
schiedlich ausgestalteter Abgaben-
tatbestédnde

Moglicherweise kénnte jedoch eine (mittelbare)149
Diskriminierung zum Nachteil der Halter von im
EU-Ausland zugelassenen Kfz darin liegen, dass
mit der Infrastrukturabgabe bei Haltern im Inland
zugelassener Kfz die (Méglichkeit der) Nutzung des
gesamten deutschen Bundesfernstralennetzes
abgegolten wird, bei Nutzern im EU-Ausland zuge-
lassener Kfz jedoch nur die (tatsdchliche) Nutzung
von Bundesautobahnen, ohne dass dies die
Abgabe mindert. Wahrend die Bundesautobahnen
eine Gesamtstreckenlange von knapp 13.000 Kilo-
metern haben, umfasst das Bundesstralennetz
etwa 40.000 Kilometer. Daran gemessen kdnnte es
unverhaltnismafig sein, fir die Nutzung eines Teils
des Bundesfernstrafiennetzes (knapp ein Viertel)
genauso viel Infrastrukturabgabe zu fordern wie
fur die Nutzung des gesamten Bundesfernstrafien-
netzes, auch wenn man die besonders hohen
Kosten des Baus und der Instandhaltung speziell
der Bundesautobahnen dabei angemessen in
Rechnung stellt.

Bei dieser Argumentation wirde aber Ubersehen,
dass die Nutzer im Ausland zugelassener Kfz das
Ubrige offentliche deutsche StralRennetz (Bundes-
stral3en, Landes-, Kreis-, Gemeinde und sonstige
offentliche Strafen) auch kiinftig abgabenfrei nut-
zen durfen. Sie werden daher — bei der gebotenen
Gesamtbetrachtung — im Ergebnis nicht schlechter
gestellt als die Halter im Inland zugelassener Kfz.
Eine Diskriminierung setzt aber eine im Ergebnis
EU-Auslénder gegenlber Inlandern benachteili-
gende Regelung voraus. Hier reduziert sich fir die

Nutzer im EU-Ausland zugelassener Kfz lediglich
der bisher gegeniber Haltern im Inland zugelas-
sener Kfz innegehabte Vorteil, der darin besteht,
zur Finanzierung der deutschen Stralenverkehrs-
infrastruktur gar keinen Beitrag leisten zu mussen,
weil sie von der Kfz-Steuer befreit sind.

Eine Diskriminierung ist trotz der gleichen Héhe der
Infrastrukturabgabe zu verneinen, weil sie bei
denjenigen, die das deutsche offentliche Straf3en-
netz mit einem im EU-Ausland zugelassenen Kfz
nutzen, nur bei Inanspruchnahme der Bundesauto-
bahnen anfallt. Die abgabenfrei bleibende Nutzung
aller anderen o6ffentlichen Straen in Deutschland
stellt einen vermogenswerten Vorteil dar, der mit
der Infrastrukturabgabe fir die Nutzung der
Bundesfernstrallen zu verrechnen ist. Dieser
vermogenswerte Vorteil zeigt sich insbesondere
darin, dass die Nutzer im Ausland zugelassener Kfz
die Infrastrukturabgabeleistung sogar ganz ver-
meiden kénnen, indem sie nicht auf Bundesauto-
bahnen fahren, wahrend Halter im Inland zugelas-
sener Kfz unausweichlich fir die Moglichkeit der
Nutzung der Bundesfernstrafen infrastrukturab-
gabepflichtig sind.

c) Staffelung der Vignettenpreise — Verhalt-
nismaBigkeit der Preisgestaltung fiir Kurz-
zeitvignetten gegeniiber Jahresvignetten

Ferner konnte eine diskriminierende Wirkung in der
Staffelung der Vignettenpreise liegen. Vorgesehen
sind neben der Jahresvignette, die zu jedem Zeit-
punkt im Jahr erworben werden kann und eine
Glltigkeitsdauer von 12 Monaten hat, auch Kurz-
zeitvignetten, und zwar zum einen fir 10 Tage und
zum anderen fur einen Gultigkeitszeitraum von
zwei Monaten.

Die Preise fir die Kurzzeitvignetten sind in drei
Niveaus entsprechend dem Preis der Jahresvig-
nette gestaffelt. Nach der Anlage zu § 8 InfrAG
betragt die Infrastrukturabgabe fir die Zehntages-
vignette fir Kraftfahrzeuge, fir die fir eine Jahres-
vignette eine Infrastrukturabgabe in Hohe von
a) weniger als 40 Euro zu entrichten ist, 5 Euro,
b) weniger als 70 Euro zu entrichten ist, 10 Euro
und c) 70 Euro oder mehr zu entrichten ist, 15 Euro,

149BIloR mittelbar deshalb, weil nicht nach der Staatsange-
horigkeit des Halters/Nutzers, sondern nach dem Mit-
gliedstaat differenziert wird, in dem das Kfz zugelassen
ist.
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fur die Zweimonatsvignette fur Kraftfahrzeuge, fur
die fur eine Jahresvignette eine Infrastrukturabgabe
in Hohe von a) weniger als 40 Euro zu entrichten
ist, 16 Euro, b) weniger als 70 Euro zu entrichten
ist, 22 Euro und c) 70 Euro oder mehr zu entrichten
ist, 30 Euro.

Die Dreistufigkeit des Systems entspricht den Vor-
gaben der Europaischen Kommission, wonach min-
destens drei Arten von Vignetten vorgehalten wer-
den missen: eine ,wochentliche” fir 7 bis 14 Tage,
eine ,monatliche® (30 bis 60 Tage) und eine jahr-
liche.150

Da Halter im EU-Ausland zugelassener Kfz anders
als Halter in Deutschland zugelassener Kfz, die alle
eine Jahresvignette erwerben missen, unter
Umstanden nur Kurzzeitvignetten bendtigen und
erwerben, verlangt das Verbot mittelbarer Diskrimi-
nierungen zum Nachteil von EU-Auslandern, dass
die Kurzzeitvignetten im Verhaltnis zum Preis fir
eine Jahresvignette nicht unverhaltnismafig teurer
sind, sondern sich deren Preis grundsatzlich pro-
portional zur unterschiedlichen Dauer der Nutzung
des deutschen StralRennetzes gestaltet.5! Ein ge-
wisser Unterschied zwischen den durchschnitt-
lichen Tagespreisen fir Langzeit- und Kurzzeit-
vignetten ist jedoch mit Blick auf den Verwaltungs-
aufwand und die unterschiedliche In- und Exten-
sitat der Strallennutzung auch aus Sicht der Euro-
paischen Kommission gerechtfertigt. ,Vignetten mit
langerem Giltigkeitszeitraum spiegeln zwar eine
insgesamt starkere Nutzung wieder, doch besteht
kein linearer Zusammenhang*.152

150KOM (2012) 199 endg., S. 6.

151Vgl. auch Erwagungsgrund 13 S. 2 der RL 2011/76/EU
vom 27.9.2011, ABIEU vom 14.10.2011, Nr. L 269, S. 1:
,Zeitabhangige Benutzungsgebihren, die auf Tages-,
Wochen-, Monats- oder Jahresbasis erhoben werden,
sollten gelegentliche Nutzer nicht diskriminieren, bei
denen es sich zu einem hohen Anteil um auslandische
Transportunternehmer handeln dirfte®.

152KOM (2012) 199 endg., S. 7 mit Beispielsfall.
153Vgl. KOM (2012) 199 endg., S. 7.

154Europaische Kommission, Pressemitteilung ,Verkehr:
Plane zu Stralenbenutzungsgebiihren miissen Fairness
fur alle Fahrer gewahrleisten® vom 14.5.2012, Az.
IP/12/471, S. 2 (Leitlinien der Europaischen Kommission,
2. b).

155 Europaische Kommission, Pressemitteilung ,Verkehr:
Plane zu StralRenbenutzungsgebihren missen Fairness
fur alle Fahrer gewahrleisten® vom 14.5.2012, Az.
IP/12/471, S. 3 (Leitlinien der Europaischen Kommission
2.b)a. E.).

(aa)Feststellung des PriifungsmaRstabs zur
Beurteilung der VerhéltnismaRigkeit

Die Euro-Vignettenrichtlinie (RL 2011/76/EU)
bestimmt in Art. 7a Abs. 1 S. 2 insoweit, dass der
Monatstarif nicht mehr als 10 % des Jahrestarifs,
der Wochentarif nicht mehr als 5 % des Jahrestarifs
und der Tagestarif nicht mehr als 2 % des Jahres-
tarifs betragen darf.

Nach Auffassung der Europaischen Kommission
kann zur Bestimmung des Punktes, ab dem von
einer erheblichen UnverhaltnismaRigkeit ausge-
gangen werden kann, auch der durchschnittliche
Tagespreis der Vignette herangezogen werden,
d. h., der Preis der Vignette, geteilt durch die Anzahl
der Tage ihrer Glltigkeit. Je geringer das Verhaltnis
zwischen dem durchschnittlichen Tagespreis flr
Kurzzeitvignetten und dem durchschnittlichen
Tagespreis fur Langzeitvignetten ist, umso naher
liegt der Tageswert einer Kurzzeitvignette an dem
einer Langzeitvignette, so dass gelegentliche
Nutzer nicht Uber den Preis mittelbar diskriminiert
werden.153 Die Europaische Kommission hélt es fur
noch verhaltnismaRig, wenn der durchschnittliche
Tagespreis fur einen Nichtansdssigen nicht mehr
als das 8,2fache Uber dem von einem Ansassigen
verlangten Preis (Tagespreis der Jahresvignette)
abweicht.154 Sie konzediert dariiber hinaus, ,dass
es objektive Grinde daflir geben [kann], dass fur
Kurzzeitvignetten hdhere Gebuhren erhoben
werden, so etwa die héheren Verwaltungskosten.
Diese betreffenden Kosten missen jedoch gerecht-
fertigt und angemessen sein®.155

Da § 7a Abs. 1 S. 2 RL 2011/76/EU fur Pkw nicht
(unmittelbar) anwendbar ist, wird im Folgenden zu-
nachst einmal die etwas grofRzligigere Berech-
nungsmethode der Europdischen Kommission, die
sich an der gegenwartigen Praxis bereits innerhalb
der EU vorgefundener und in ihrer jetzigen Aus-
gestaltung akzeptierter Vignettensysteme orientiert,
zur Bestimmung einer gerade noch als verhaltnis-
maRig anzusehenden Preisrelation zwischen Kurz-
zeitvignetten und Jahresvignetten zugrunde gelegt,
bei der unter Umstanden noch ein Aufschlag
zwecks Deckung noch hdher liegender Verwal-
tungskosten fir Kurzzeitvignetten erfolgen darf.

(bb) Anwendung des Priifungsmafstabs

Je kurzer der Geltungszeitraum ist, desto starker
weicht angesichts des (gestaffelten) Fixpreises der
durchschnittliche Tagespreis flir eine Kurzzeit-
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vignette von dem durchschnittlichen Tagespreis der
variabel gestalteten und teilweise sehr niedrig
bepreisten Jahresvignette ab.

Nach der dargelegten Ansicht der Europaischen
Kommission darf das Verhaltnis des Tagespreises
der 10-Tages-Vignette grundsatzlich nicht das
8,2fache des Tagespreises der Jahresvignette
Uberschreiten.

Bei einzelnen Fahrzeugtypen wird die Grenze Uber-
schritten; dies gilt fir bestimmte kleinere Fahrzeuge
und solche Fahrzeuge, die jeweils am unteren
Ende der festgelegten drei Niveaus der fur die
Bestimmung der gestaffelten Festpreise malRgeb-
lichen Jahresvignettenpreise liegen.

Fraglich ist jedoch, ob bei einem Vignettensystem
mit preislich variablen Jahresvignetten und Kurz-
zeitvignetten zu gestaffelten Fixpreisen das Kon-
zept der Europaischen Kommission, das auf eine
maximal zulassige Abweichung der durchschnitt-
lichen Tagespreise von Kurzzeit- und Jahres-
vignetten abstellt, Uberhaupt sinnvoll anwendbar
ist. Die Europaische Kommission hatte, wie sich
aus dem Anhang zu ihren Leitlinien ergibt, lediglich
Vignettensysteme mit Fixpreisen fir alle Vignetten
gleich welcher Giltigkeitsdauer vor Augen. Die
Verwaltungskosten fiir den Betrieb des Vignetten-
systems und jede Transaktion, die auch die
Kosten fur die Herstellung, die Bereitstellung von
Nutzerinformationen, die Verbreitung und den
Verkauf der Vignetten sowie die Durchsetzung des
Systems (Kontrollen) umfassen, sind Fixkosten,
die nicht von der Art und Geltungsdauer der
Vignette abhangen. Dies rechtfertigt bei Kurzzeit-
vignetten die Festlegung eines die Verwaltungs-
kosten deckenden Mindestbetrags als Fixbe-
trag.156

Entscheidend kann daher nur sein, ob die Fixpreise
fur Kurzzeitvignetten ihrer absoluten Héhe nach so
bemessen sind, dass sie die Halter von im EU-
Ausland zugelassenen Pkw von der kurzfristigen
Nutzung des deutschen &ffentlichen Strallennetzes
abzuhalten geeignet sind. Ein solcher Effekt ist bei
Vignettenpreisen von lediglich 5, 10 oder 15
(10-Tages-Vignette) bzw. 16, 22 oder 30 € (Zwei-
monatsvignette) auszuschlieRen. Im Ubrigen kann
dem Halter/Nutzer eines im EU-Ausland zugelasse-
nen Pkw in einem solchen Fall zugemutet werden,
die gunstigere Jahresvignette zu erwerben.

Hielte man die Festsetzung eines Fixpreises fur
Kurzzeitvignetten in einer die Verwaltungskosten

deckenden, angemessenen absoluten Hohe bei
variablen Preisen fir die Jahresvignette wegen
relativer UnverhaltnismaRigkeit fur unzuldssig,
mussten entweder Kurzzeitvignetten zu nicht
kostendeckenden Preisen abgegeben werden oder
aber ein Mindestpreis fir die Jahresvignette in einer
Hohe festgesetzt werden, die die Okologische
Staffelung des Preises erschwert bzw. teilweise
unmdglich macht. Beides ist aber europarechtlich
nicht geschuldet. Vielmehr erkennt das Europa-
recht die Notwendigkeit der Erhebung kosten-
deckender StralRengeblhren auch bei Kurzzeitnut-
zern des Strallennetzes ausdricklich an, und es
legt fur Kfz bis 3,5 t zuldssiges Gesamtgewicht
auch keine Mindest-Kfz-Steuersatze oder eine
Mindesthéhe von Stralenbenutzungsgebihren
fest. AuBerdem zielt die Verkehrspolitik der Union
gerade auf eine die Umweltbelastung durch die Kfz
in die Berechnung von Strallenbenutzungsge-
bihren einbeziehende Ausgestaltung derselben ab.

(cc) Zwischenergebnis

Durch die Gebiihrenstaffelung tritt keine mittelbare
Diskriminierung von Haltern im EU-Ausland zu-
gelassener Kfz ein; die Fixkosten fir die Kurzzeit-
vignetten in einer den Verwaltungsaufwand ab-
deckenden Hohe sind ihrer absoluten Hohe nach
nicht geeignet, von der kurzzeitigen Nutzung des
deutschen Stralennetzes abzuhalten.

d) Hilfsgutachtliche Uberlegungen zu Még-
lichkeiten der Behebung einer etwaigen
mittelbaren Diskriminierung von Haltern
im EU-Ausland zugelassener Kfz

Akzeptiert man dieses Argument nicht, dann be-
grindet die in Einzelféllen bestehende Dispro-
portionalitat der Preise fur die Kurzvignetten im Ver-
haltnis zu den Preisen flir die Jahresvignetten eine
relevante mittelbare Diskriminierung von Haltern/
Nutzern im EU-Ausland zugelassener gegenuber
Haltern im Inland zugelassener Kfz, ohne dass
dafur eine sachliche Rechtfertigung erkennbar
ware. Als Grund kénnte namlich allein die Deckung
der Verwaltungskosten angefiihrt werden, die bei
dem angewandten Berechnungsmodell aber (zu-
mindest im Aufschlag beim noch zulassigen Abwei-
chungsfaktor) bereits einberechnet ist.

156 Vgl. KOM (2012) 199 endg., S. 7.
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FUr eine diskriminierungsfreie, europarechtskon-
forme Lésung der Problematik gibt es dann zwei
Optionen:

(aa)Individuelle Preise je nach Fahrzeugtyp
fur alle Vignettenkategorien

Eine systemkonforme Mdglichkeit bestlinde darin,
nicht nur die Jahresvignetten, sondern auch die
Kurzzeitvignetten in preislicher Hinsicht entlang
den okologisierten Vorgaben der Kfz-Steuer zu
variieren. Damit wirde durchgangig an dieselben
Berechnungsgrundlagen angeknipft, und es wur-
den durchgangig entsprechende umweltpolitische
Akzente gesetzt, was der Koharenz des Systems
forderlich ware. Der Nachteil besteht aber darin,
dass dann bei sehr niedrigen Preisen fiir die
Jahresvignette der Preis fir die Kurzzeitvignette
nicht einmal die Verwaltungskosten mehr decken
kann. Dies zeigt zugleich, wie fragwurdig die
Annahme ist, Kurzzeitvignetten dirften unter
keinen Umstanden einen Fixpreis in Hohe dieser
Verwaltungskosten haben, auch wenn dessen
absolute Hohe angemessen ist.

(bb) Festsetzung eines Mindestpreises fir
Jahresvignetten

Ein zweiter Losungsansatz bestiinde darin, den
niedrigsten Preis fir die Jahresvignette auf einen
Mindestsatz festzulegen.

Die Festlegung von Mindestsatzen (wie auch von
Hochstsatzen) der zu leistenden Infrastruktur-
abgabe ist legitim. Sie bricht zwar aus der ,6kolo-
gisierten” Systematik der Bemessungsgrundlagen
zur Berechnung der Infrastrukturabgabe aus. So
wie aber selbst fur intensivste bzw. extensivste
StraRennutzung durch Kfz die Infrastrukturabgabe
.deckelnde” Hoéchstbetrage festgelegt werden
kénnen, hier: 130 Euro,’5” um die individuelle
finanzielle Belastung des Kfz-Halters in Grenzen
zu halten, kénnen auch nicht unterschreitbare
Mindestbetrage fixiert werden, mit denen die auch
hier erfolgende StralRennutzung abgegolten und
die auch bei einem umweltschonenden Kleinfahr-
zeug unweigerlich anfallenden (externen) Kosten
dem Verursacher in einem angemessenen Um-
fang angelastet werden. Diese Angemessenheit
durfte bei einem Mindestpreis flr eine Jahres-

157 Siehe Anlage zu § 8 InfrAG.

vignette von nicht mehr als 50 € offensichtlich ge-
geben sein.

Eine Infrastrukturabgabe in dieser Mindesthdhe
lieBe sich allerdings nicht mehr vollstandig tUber
den zu schaffenden Steuerentlastungsbetrag bei
der Kfz-Steuer kompensieren. Bei den Fahrzeug-
typen, bei denen nach dem Konzept die Infra-
strukturabgabe unter dem hier vorgeschlagenen
Mindestsatz liegt, was umweltpolitische Lenkungs-
grinde hat, ware eine vollstdndige Befreiung von
der Infrastrukturabgabe/Kfz-Steuer notwendig, um
ausnahmslos die Vorgabe zu erflillen, dass kein in
Deutschland Kfz-steuerpflichtiger Halter eines Kfz
bei Einfihrung einer Infrastrukturabgabe im Er-
gebnis fur die StralBenverkehrsinfrastruktur mehr
bezahlen muss als bisher Uber die Kfz-Steuer.

Damit waren aber nicht unerhebliche Einnahme-
ausfalle bei der Infrastrukturabgabe verbunden.
Sie lieRen sich nur vermeiden, wenn tatsachliche
alle Kfz-steuerpflichtigen Halter die Infrastruktur-
abgabe in der genannten Mindesthéhe zahlen
wirden.

d) Gesamtergebnis

Die Belastung von Haltern/Nutzern im EU-Ausland
zugelassener Kfz mit einem zuldssigen Gesamt-
gewicht von bis zu 3,5 t mit der vorgesehenen In-
frastrukturabgabe stellt — auch bei Einbeziehung
des nur Haltern in Deutschland zugelassener Kfz
zugutekommenden Steuerentlastungsbetrags bei
der Kfz-Steuer in eine Gesamtbetrachtung — als
solche keine mittelbare Diskriminierung zulasten
der ersteren dar. Eine etwaige mittelbare Diskrimi-
nierung ist jedenfalls dem Grunde nach durch die
Notwendigkeit eines Lastenausgleichs als zwingen-
des Allgemeininteresse europarechtlich gerecht-
fertigt.

Gleiches gilt nach hier vertretener Auffassung fiir
die unterschiedliche Ausgestaltung des Verwal-
tungsverfahrens, die Hohe und die Staffelung der
Vignettenpreise.

7. Vereinbarkeit des Vorhabens mit
Beihilfenrecht

Fraglich ist, ob das Vorhaben dem europaischen
Beihilfenrecht entspricht. Das setzt voraus, dass
keine gemafy Art. 107 Abs. 1 AEUV mit dem Binnen-
markt unvereinbare Beihilfen an bestimmte Unter-
nehmen oder Produktionszweige gewahrt werden.
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In der vorgesehenen ,Kompensation“ der Infra-
strukturabgabe durch einen Steuerentlastungsbe-
trag bei der Kfz-Steuer kénnte eine Beihilfe im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu sehen sein.
Eine Beihilfe ist eine Begiinstigung aus staatlichen
Mitteln, die bestimmten Unternehmen oder Produk-
tionszweigen gewahrt wird, und die zu einer Wett-
bewerbsverfalschung und einer Beeintrachtigung
des zwischenstaatlichen Handels fuhrt.

a) Vorliegen einer ,,Begiinstigung“ im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV?

Das Beihilfenmerkmal der Beglinstigung ist nach
standiger Rechtsprechung des EuGH extensiv zu
verstehen.1%8 Eine staatliche Beihilfe ist dann als
Begunstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV
anzusehen, wenn das Unternehmen oder der Pro-
duktionszweig eine Leistung ohne angemessene,
d. h. marktibliche Gegenleistung (Kompensation)
erhalt. Eine Leistung in diesem Sinne liegt in jedem
geldwerten Vorteil fir den Empfanger. Dazu kénnen
auch solche MaBRnahmen gerechnet werden,
welche die Belastung(en) eines Empfangers min-
dern.159 Insoweit kénnte in dem die Entrichtung der
Infrastrukturabgabe kompensierenden Steuerent-
lastungsbetrag bei der Kfz-Steuer eine inlandische
Unternehmen beglnstigende Leistung liegen.

Fraglich erscheint jedoch schon der Beglins-
tigungseffekt dieser Leistung. Zu untersuchen ist
hierfur allein die 6konomische Wirkung der Mal3-
nahme, die dem Empfanger einen geldwerten Vor-
teil verschafft.160 Der wirkungsbezogene und damit
allein auf die Vorteilswirkung abstellende Beihilfen-
begriff erfasst grundsatzlich unmittelbare und
mittelbare Leistungsgewahrungen sowie Belas-
tungsverminderungen.16? Der Vorteilseffekt einer
Beihilfe liegt regelmalig in einer staatlich induzier-
ten Kostensenkung. Gerade diese ist mit Blick auf
die vorliegend zu prifende Maflinahme jedoch nicht
gegeben.

Die Infrastrukturabgabe ist von allen Haltern von im
Inland zugelassenen Kfz und von auslandischen
Nutzern zu entrichten. Dass die Infrastrukturab-
gabe bei dem Steuerentlastungsbetrag bei der
Kfz-Steuer Beriicksichtigung findet, ist nicht als
Erleichterung oder KostensenkungsmalRnahme zu
sehen, sondern stellt lediglich die partielle Umstel-
lung der Stralleninfrastrukturfinanzierung von
einem reinen Steuermodell auf ein teilweises
Beitrags-/Geblhrenmodell dar. Per saldo werden
die Halter von im Inland zugelassenen Kfz durch

den Steuerentlastungsbetrag bei der Kfz-Steuer in
der Regel wirtschaftlich nicht entlastet, sondern sie
zahlen im Ergebnis denselben Betrag, in dessen
Hohe sie bisher Kfz-steuerpflichtig gewesen sind.
Insofern wird Haltern von im Inland zugelassenen
Kfz kein Vorteil gewahrt, da ihre effektive Kosten-
belastung nicht vermindert wird.

Allerdings werden Halter von Fahrzeugen der
umweltfreundlichsten Schadstoffklasse VI in der
Summe durch eine besonders glinstige Infrastruk-
turabgabe, wenn auch nur geringfligig entlastet.
Insofern entsteht ein staatlich veranlasster wirt-
schaftlicher Vorteil (in geringer Hohe).

b) Bevorteilung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige?

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar sind jedoch nur
solche Begunstigungen, die bestimmte Unter-
nehmen oder Produktionszweige bevorteilen. Der
Unternehmensbegriff ist wie im Rahmen des Art. 92
AEUV funktional und als autonomer Begriff des
Unionsrechts zu verstehen.162 Erfasst sind nur
wirtschaftliche Tatigkeiten, so dass vorliegend Ver-
kehrsunternehmen bzw. die ganze ,Verkehrs-
branche” mdgliche Adressaten einer Beihilfe waren.
Mit dem Kriterium der Bestimmtheit (Selektivitat)
werden staatliche Foérdermallnahmen, die unter-
schiedslos der gesamten Wirtschaft zugutekom-
men, aus dem Beihilfenbegriff ausgesondert. Die
Bestimmtheit ist nur zu bejahen, wenn nach der
Konzeption einer Beglnstigung oder durch ihre
tatsachliche Anwendung bestimmte Unternehmen
bevorteilt werden kénnen.163

Die Bemessungsfreigrenze findet jedoch unter-
schiedslos bei allen Haltern von in Deutschland
Kfz-steuerpflichtigen Fahrzeugen mit einem zulés-

158Siehe etwa nur EuGH, Urt. v. 23.2.1961 — 30/59, Slg.
1961, 1 — De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg;
CREMER. In: CALLIES/RUFFERT (o. Fuf3n. 6), Art. 107
AEUV Rdnr. 10.

159Vgl. EuGH, Urt. 15.3.1994 — C-387/92, Slg. 1994, 1-877,
Rn. 13 f — Banco Exterior de Espagfha; EuGH, Urt.
v. 29.6.1999 — C-256/97, Slg. 1999, 1-3913, Rdnr. 19 —
Déménagements-Manutention Transport SA (DMT).

160 Vgl. EuGH, Urt. v. 24.2.1987 — 310/85, Slg. 1987, 901,
Rdnr. 8 — DEUFIL.

161 Vgl. C. KOENIG; K. SCHREIBER, Europaisches Wett-
bewerbsrecht, 2010, S. 223.

162 Vgl. KOENIG/SCHREIBER (0. FuRn. 161), S. 233.
163 Vgl. KOENIG/SCHREIBER (0. FuRn. 161), S. 234.
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sigen Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t Anwendung,
ohne dass selektiv einzelne (Verkehrs-)Unterneh-
men oder gar die Branche der Verkehrswirtschaft
insgesamt bevorteilt wirden. Die staatliche Mal3-
nahme gilt unabhangig vom Nutzungszweck des
Fahrzeugs (privat/wirtschaftlich) und fordert nicht
etwa speziell das Transport- oder Personenbeftr-
derungsgewerbe. Das Kriterium der Selektivitat der
MaRnahme ist damit nicht erfullt.

Damit ist die Tatbestandsvoraussetzung einer be-
stimmten Unternehmen bzw. Produktionszweigen
gewahrten Begunstigung nicht gegeben.

c) Ergebnis

Das Vorhaben gewahrt keine nach Art. 107 Abs. 1
AEUYV verbotenen Beihilfen und ist mit dem Beihil-
fenrecht des AEUV vereinbar.

V. Zusammenfassung der
Ergebnisse

1. Das Vorhaben betrifft eine MalRnahme auf dem
Sachgebiet der Verkehrspolitik (Art. 90 ff.
AEUV), die gemal Art. 4 Abs. 2 lit. g) AEUV in
die zwischen der Europaischen Union und den
EU-Mitgliedstaaten geteilte Zustandigkeit fallt.
Im Bereich geteilter Zustandigkeiten kdnnen
sowohl die Europdische Union als auch die
EU-Mitgliedstaaten gesetzgeberisch tatig wer-
den und verbindliche Rechtsakte erlassen. Die
EU-Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustandigkeit
wahr, solange und soweit die Europaische
Union ihre Zustandigkeit nicht ausgelbt hat
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 u. 2 AEUV). Da die vorgese-
hene Infrastrukturabgabe fir die Nutzung der
Bundesfernstralen (Bundesautobahnen) in
Deutschland durch Kfz mit einem zuldssigen
Gesamtgewicht von bis zu 3,5 t zu entrichten ist,
bewegt sich das Vorhaben auf bisher sekundar-
rechtlich ungeregeltem Terrain. Die Verbands-
kompetenz der Bundesrepublik Deutschland zur
Einfihrung der geplanten Infrastrukturabgabe
ist damit gegeben.

2. Ungeachtet der Regelungszustandigkeit der
Bundesrepublik Deutschland muss das Vor-
haben den Vorgaben des Europarechts ent-
sprechen, insbesondere mit dem allgemeinen
und besonderen unionsrechtlichen Diskriminie-
rungsverboten aufgrund der Staatsangehdrig-
keit vereinbar sein. Solche Diskriminierungs-

verbote kdnnen sich sektorspezifisch aus Art. 92
AEUV, im Ubrigen aus den Grundfreiheiten
sowie subsidiar aus Art. 18 AEUV ergeben. Das
Vorhaben muss aufRerdem einer beihilferecht-
lichen Uberpriifung standhalten.

. Beim jetzigen Stand der Entwicklung des

Unionsrechts auf dem Gebiet der Stralen-
verkehrspolitik kann Art. 92 AEUV hinsichtlich
der Einfihrung von Strallenbenutzungsge-
bihren fir die Benutzung offentlicher Stralen
durch Kfz bis 3,5 t zuldssiges Gesamtgewicht
nicht mehr in seiner bisher praktizierten exten-
siven Auslegung als Stillhalteverpflichtung im
Sinne einer die Wettbewerbslage zwischen
EU-auslandischen und inlandischen Verkehrs-
unternehmern gegen relative Verschlechte-
rungen zulasten ersterer absichernden status-
quo-Garantie verstanden werden. Die Vorschrift
gewahrleistet vielmehr lediglich die Diskriminie-
rungsfreiheit nationaler Gebihrenregelungen.
Art. 92 AEUV beinhaltet angesichts des gegen-
wartigen Integrationsstands ,nur‘ noch ein Ver-
bot der Diskriminierung wegen der Staatsange-
horigkeit, wie es allgemein — Uber den Bereich
der Verkehrspolitik hinaus — speziell in den
Grundfreiheiten und subsidiar in Art. 18 AEUV
niedergelegt ist.

. Die Belastung des teilweise auch mit Kfz bis zu

3,5 t zulassiges Gesamtgewicht durchgefihrten
Warentransports auf dem deutschen Bundes-
fernstraRennetz mit der Infrastrukturabgabe ist
eine MalBRnahme, die den Vertriebsweg flir das
zu verkaufende Produkt betrifft, nicht das Pro-
dukt selbst; sie ist vielmehr produktindifferent.
Daher ist der Anwendungsbereich der Waren-
verkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) nur erdéffnet,
wenn die Infrastrukturabgabe (in der Kombina-
tion mit der EinfUhrung von in der Hohe den zu
leistenden Infrastrukturabgaben entsprechen-
den Freigrenzen bei der Kfz-Steuer) eine Diskri-
minierung zulasten von (regelmafig im EU-Aus-
land zugelassene Kfz zum grenzlberschreiten-
den Warentransport nutzenden) Warenver-
kaufern aus dem EU-Ausland darstellt.

. Bei der Einfihrung einer Infrastrukturabgabe ist

in bestimmten Fallen (Pendler) auch der Anwen-
dungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 45 ff. AEUV) eroffnet. Gleiches gilt (be-
zogen etwa auf Handwerker und andere Gewer-
betreibende oder Selbststandige) fur die Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV).
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10.

Das allgemeine Diskriminierungsverbot (Art.
18 Abs. 1 AEUV) greift ein, soweit das deut-
sche Bundesautobahnnetz ausschlieflich
privat genutzt wird.

Die EinfUhrung einer Infrastrukturabgabe fir
die Nutzung des deutschen Bundesfern-
stralRennetzes stellt auch in der Kombination
mit entsprechenden Freigrenzen bei der Kfz-
Steuer, in deren Genuss tatsachlich nur Halter
von im Inland zugelassenen Kfz kommen,
keine mittelbare Diskriminierung aus Grinden
der Staatsangehdrigkeit dar, weil diese Nutzer
des deutschen offentlichen StralBennetzes
bereits anderweitig, namlich durch Kfz-
Steuern, einen Beitrag zur Verkehrsinfrastruk-
turfinanzierung leisten, der in eine Gesamt-
betrachtung einzubeziehen ist und dazu
fuhrt, dass im Ergebnis EU-Auslénder keine
hohere Belastung als Inldnder zu tragen
haben. Damit scheidet eine Verletzung der
Diskriminierungsverbote nach Art. 92 AEUV, im
Rahmen der einschlagigen Grundfreiheiten
(Warenverkehrsfreiheit, Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, Dienstleistungsfreiheit) sowie nach Art. 18
AEUV aus. Mangels Diskriminierung fallt die
Infrastrukturabgabe als vertriebsbezogene
MalRnahme bereits aus dem Anwendungs-
bereich des Art. 34 AEUV heraus.

Halt man eine mittelbare Diskriminierung fur
gegeben, so lasst sich diese aufgrund der
Notwendigkeit der Herbeifihrung eines Be-
lastungsausgleichs zwischen bereits mit Kfz-
Steuer belasteten Haltern in Deutschland zu-
gelassener Kfz und von der Kfz-Steuerpflicht
befreiten Haltern/Nutzern im EU-Ausland
zugelassener Kfz prinzipiell rechtfertigen.

Die Art der Erhebung der Abgabe, ihre Hohe
und ihre Staffelung fir verschiedene Nutzungs-
zeitraume ist diskriminierungsfrei ausgestaltet
und verhaltnismaRig. Das gilt auch fur die
Preisgestaltung fur Kurzzeitvignetten in Rela-
tion zu den Jahresvignetten. Die fixen Verwal-
tungskosten, die nicht von der Art und Gel-
tungsdauer der Vignette abhangen, rechtferti-
gen bei Kurzzeitvignetten die Festlegung eines
die Verwaltungskosten deckenden Mindest-
betrags als Fixbetrag. Da die Fixkosten fur die
Kurzzeitvignetten in ihrer absoluten, den
Verwaltungsaufwand abdeckenden Hohe nicht
geeignet sind, von der kurzzeitigen Nutzung
des deutschen offentlichen StraRennetzes

11.

12.

abzuhalten, tritt durch die Gebihrenstaffelung
keine mittelbare Diskriminierung von Haltern
im EU-Ausland zugelassener Kfz ein.

Daher verstot das Vorhaben weder gegen Art.
92 AEUV noch gegen die Grundfreiheiten oder
das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art.
18 Abs. 1 AEUV.

Das Vorhaben gewahrt auch keine nach Art.
107 Abs. 1 AEUV verbotenen Beihilfen. Die
Berlcksichtigung der Infrastrukturabgabe bei
der Bemessung der Kfz-Steuer stellt im Regel-
fall keine Beglinstigung dar, da hierdurch kein
staatlich veranlasster wirtschaftlicher Vorteil
entsteht. Jedenfalls fehlt es an einer bestimm-
ten Unternehmen bzw. Produktionszweigen
gewahrten Beginstigung.
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Regierungsdirektion Dorothée Linke,
Bundesministerium fur Verkehr und
digitale Infrastruktur, Bonn

Neue Entwicklungen bei
Offentlich-Privaten Partner-
schaften (OPP) im Bereich
der BundesfernstraRen

. Ausgangssituation
1.  Uberblick

OPP-Projekte stellen eine international bewahrte
Beschaffungsvariante dar, die nicht nur in Deutsch-
land, sondern auch im europaischen und auliereu-
ropaischen Ausland zur Anwendung kommt. In
Deutschland wurden OPP-Projekte zunachst im
Hochbau, spater auch im Tiefbau und in anderen
Bereichen, wie z. B. in der IT-Beschaffung, reali-
siert. Im Bundesfernstralenbereich startete das
erste OPP-Vergabeverfahren im Jahr 2005. Seit-
dem wurden sechs OPP-Projekte im Bundesfern-
stra3enbereich baulich fertiggestellt, mit Stand Juli
2016 befinden sich zwei weitere Projekte in Bau
und fur drei Projekte laufen die OPP-Vergabever-
fahren. Eine Erhebung der OPP Deutschland AG
zeigt, dass in einem Zeitraum vom Januar 2002 bis
zum 31.05.2016 rund 9,1 Milliarden Euro im
Rahmen von OPP-Projekten mit Vertragsabschluss
im Hoch- und Tiefbau investiert wurden.

2. Definition

OPP-Projekte sind eine alternative Beschaffungs-
variante zur konventionellen Beschaffung der Bun-
desfernstralRen. Aber auch bei der konventionellen
Beschaffung werden die Leistungen Planung, Bau
und Erhaltung bei privaten Unternehmen beauf-

1 Siehe die Ubersicht der OPP-Deutschland AG www.partner
schaften-deutschland.de/oepp-markt (Abruf: 31.07.2016).

2 Bericht der Bundesregierung iber OPP-Projekte im Betrieb,
BT-Drs. 18/6898, Ziffer 2.

3 Broschiire des ehemaligen Bundesministeriums fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung, Offentlich-Private Partnerschaf-
ten — Am Beispiel des Bundesfernstralenbaus, Juli 2011,
Seite 6.

4 Broschiire (0. Fuln. 3), Seite 15.

tragt. Dasselbe qilt teilweise flr Betriebsdienst-
leistungen. Es trifft also nicht zu, dass bei OPP-
Projekten alles in der Hand von Privaten lage, wah-
rend im konventionellen Bereich alles in der 6ffent-
lichen Hand sei. Vielmehr wird der ganz Uberwie-
gende Teil der Leistungen auch im konventionellen
StralRenbau auf Basis von zahlreichen Einzelver-
trdgen von Privaten erbracht.

Fir die Beschaffungsvariante ,OPP“ gibt es keine
Legaldefinition. In der Verwaltungspraxis haben
sich jedoch Merkmale herauskristallisiert, die diese
insbesondere im investiven Bereich zur Anwen-
dung kommende Beschaffungsvariante kennzeich-
nen:2 OPP-Projekte basieren auf dem Lebens-
zyklusansatz, indem Planung, Bau, Betrieb, Erhal-
tung und (anteilige) Finanzierung eines Projekts
Uber einen langfristigen Zeitraum vertraglich auf
einen privaten Auftragnehmer Ubertragen werden,
der die Leistungen aus einer Hand erbringt. Jede
Vertragspartei Ubernimmt dabei definierte Auf-
gaben und Risiken. Der Risikoallokation liegt mit
Blick auf die Wirtschaftlichkeit das Grundprinzip
zugrunde, dass jede Vertragspartei das Projekt-
risiko Ubernimmt, das sie am besten beherrschen
kann: So tragt beispielsweise das Risiko der Giltig-
keit des Planfeststellungsbeschlusses der o6ffent-
liche Partner und das Risiko der termingerechten
Baufertigstellung der private Partner.3 Risiken wer-
den fir jedes Projekt exakt vertraglich definiert und
den Vertragsparteien spezifisch zugeordnet. Ferner
sind OPP-Projekte durch leistungsorientierte
Vergltungsmechanismen gekennzeichnet. Aulder-
dem sollen die Vorgaben fiir OPP-Projekte funk-
tional gestaltet und nur das Ziel und die qualitativen
Anforderungen vom offentlichen Auftraggeber fest-
gelegt werden, damit der private Vertragspartner
bei der Ausfiihrung der Leistungen im Rahmen der
geltenden Regelwerke Freirdume nutzen kann.

Fir OPP-Projekte im Bundesfernstralenbereich er-
folgt der Zuschlag nach MaRgabe von § 7 Abs. 2
BHO auf Basis einer abschlieRenden Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung. Nur wenn die OPP-Variante
im Vergleich mindestens ebenso wirtschaftlich ist
wie die konventionelle, darf der Vertrag geschlos-
sen werden, andernfalls muss das Projekt neu
ausgeschrieben werden.4 Die Wirtschaftlichkeits-
untersuchung umfasst einen Kosten- und Nutzen-
vergleich.

Hoheitliche Aufgaben werden nicht auf den privaten
Vertragspartner Ubertragen, sodass eine vertrag-
liche Fixierung der Leistungspflichten ohne gesetz-
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liche ,Unterfltterung” ausreichend ist. Eine Aus-
nahme stellt insoweit das sogenannte F-Modell
nach dem FernstralBenbauprivatfinanzierungs-
gesetz dar. Beim F-Modell baut, betreibt und erhalt
ein Privater einen genau bestimmten Strecken-
abschnitt und erhalt im Gegenzug dort das Recht,
von allen Nutzern selbst Maut zu erheben. Die
hoheitlichen Befugnisse des Privaten, die mit der
Erhebung von Mautgebihren verbunden sind,
machten eine gesetzliche Regelung notwendig.
Mautgeblihren kénnen nach § 3 Absatz 1
FStrPrivFinG erhoben werden fur die Benutzung
von nach Maligabe des Gesetzes errichteten
Briicken, Tunneln und Gebirgspassen im Zuge von
Bundesautobahnen und Bundesstralien mit Fahr-
zeugen sowie mehrstreifigen Bundesstralten mit
getrennten Fahrbahnen fiur den Richtungsverkehr
mit Kraftfahrzeugen.® Bisher wurden zwei Tunnel-
projekte in kommunaler Baulast als F-Modelle
realisiert.6

OPP-Projekte filhren nicht zu einer Privatisierung
der BundesfernstralRen. Die betroffenen Bundes-
fernstrallen stehen weiterhin im Eigentum des
Bundes. § 6 Absatz 4 FStrG gilt unveran-
dert. AuRerhalb des Anwendungsbereichs des
FStrPrivFinG und damit bei der Mehrzahl der OPP-
Projekte im Bundesfernstrallenbereich, wird der
private Vertragspartner lediglich zur Ausfihrung
offentlicher Aufgaben eingesetzt. Es entsteht somit
keine Privatstra’e und die von den Privaten errich-
teten Streckenabschnitte und Bauwerke werden
Teil des offentlichen Stralennetzes; die Strallen-
baulast wird nicht tbertragen.”

3. Zustiandigkeiten fiir OPP-Projekte in der
BundesfernstraBenverwaltung

OPP-Projekte werden im Rahmen der Bundesauf-
tragsverwaltung der Bundesfernstrallen nach Art.
90 und 85 GG realisiert. Die Strallenbauver-
waltungen der Lander fuhren im Rahmen ihrer
Wahrnehmungskompetenz die Vergabeverfahren
durch, schlielRen die Vertrage ab und begleiten die
Umsetzung der einzelnen OPP-Projekte. Der
Bund nimmt die Rechts- und Fachaufsicht wahr
und Ubt seine weiteren Ingerenzrechte gemaf
Art. 85 GG aus. Da der Bund gemal Art. 104a
Abs. 2 GG die Zweckausgaben tragt, wenn die
Lander im Auftrag des Bundes handeln, treffen ihn
die wesentlichen finanziellen Folgen der Vertrage
fur OPP-Projekte. Der Bund ist somit bereits in

den Vergabeverfahren fiir OPP-Projekte in gewis-
sem Umfang kontinuierlich beteiligt, indem er ins-
besondere vor Vergabestart auf Basis von Lander-
angaben die vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen erstellt, der jeweiligen Stralenbau-
verwaltung des Landes den Vertragsentwurf zur
Verfugung stellt, an den Vertragsverhandlungen
im Vergabeverfahren beteiligt ist und die ab-
schlieRende Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vor
Zuschlagserteilung erstellt. Die Verkehrsinfrastruk-
turfinanzierungsgesellschaft mbH (VIFG) unter-
stiitzt den Bund bei den OPP-Projekten, insbeson-
dere im Rahmen der durchzufiihrenden Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchungen und finanztechni-
schen Fragen. Grundlage dafir ist § 1 Abs. 2
VIFGG und der auf dieser Basis abgeschlossene
Geschaftsbesorgungsvertrag. Auch die Deutsche
Einheit Fernstralenbau- und -planungs GmbH
(DEGES) wird im Rahmen von OPP-Projekten im
Bundesfernstral3enbereich tatig, allerdings nicht
im Auftrag des Bundes, sondern im Auftrag einiger
StralRenbauverwaltungen der Lander, die sich der
Unterstitzung der DEGES als Projektmanage-
mentgesellschaft bedienen.

Il. Griinde fiir OPP als
Beschaffungsvariante im
BundesfernstraBenbereich

Von der Zusammenarbeit in Form von OPP er-
wartet das Bundesministerium fur Verkehr und di-
gitale Infrastruktur eine schnellere Umsetzung von
Maflinahmen des Bedarfsplans fur die Bundesfern-
straBen und Effizienzgewinne in wirtschaftlicher
Hinsicht in den Bereichen Planung, Bau, Betrieb
und Erhaltung. Dartber hinaus kann durch diese
Form der Einbindung Privater das Anlagevermogen
Infrastruktur ~ zielgerichtet  weiterentwickelt
werden.8 Im Fokus stehen auch die hohe Termin-
sicherheit und schnelle Realisierung von grof3eren
Strallenbaumalinahmen, um die Verkehrsbeein-

5 Siehe vertiefend zum sog. F-Modell. D. DROMANN;
T. TEGTBAUER, Rechtsfragen der Mautgeblhr nach dem
Gesetz Uber den Bau und die Finanzierung von Bundes-
stralRen durch Private, NVwZ 2004, S. 296.

6 Verkehrsinvestitionsbericht der Bundesregierung fir das
Berichtsjahr 2014, BT-Drs. 18/8800, S. 218.

7 T TEGTBAUER. In: KODAL (Hrsg.), StralRenrecht, 2. Aufl.
2010, Kap. 17 Rdnr. 36.2.

8  Verkehrsinvestitionsbericht (0. Fu3n. 6), Seite 216.
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trachtigungen fur die Nutzer der Bundesfern-
stralRen zu reduzieren.® AuRerdem konnen OPP-
Projekte durch die funktionalen Anforderungen zur
Foérderung von Innovationen bei der Durch-
fihrung, aber auch im Management von Bau-, Be-
triebs- und Erhaltungsleistungen fiihren.

ll. OPP-Projekte im
BundesfernstraBenbereich —
1. und 2. OPP-Staffel

1.  Die 1. OPP-Staffel
a) Projekte

In den Jahren 2005 bis 2009 haben der Bund und
die Strallenbauverwaltungen der Lander als
1. OPP-Staffel vier A-Modell-Pilotprojekte (= Aus-
baumodelle) an private Konzessionsnehmer ver-
geben. Bei den A-Modellen baut der Private bei
bestehenden Bundesautobahnen mit vordring-
lichem Ausbaubedarf den finften und sechsten
Fahrstreifen und betreibt und erhalt alle Fahr-
streifen nach festgelegten Qualitatsstandards; der
Private finanziert das Projekt durch die auf der
Konzessionsstrecke anfallende Lkw-Maut, ggf. zu-
zuglich einer Anschubfinanzierung oder reduziert
um einen Abzugsbetrag, deren/dessen Hohe dem
Wettbewerb unterliegt (verkehrsmengenabhangige
Vergutung).10 Die Konzessionsstrecken aller vier
A-Modell-Pilotprojekte haben insgesamt eine
Lange von rund 230 km, davon wurden rund
175 km mit einem reinen Bauvolumen von ins-
gesamt ca. 1,1 Mrd. Euro sechsstreifig ausgebaut.
Alle vier A-Modell-Pilotprojekte wurden vor dem
vertraglich vereinbarten Fertigstellungstermin fur
den Verkehr freigegeben. !

b) Vergitungsmechanismus

Fir die A-Modell-Pilotprojekte wurden projektspe-
zifisch Konzessionsvertrdge abgeschlossen. In
diesen Konzessionsvertragen wird unter anderem

9 Broschiire des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur, Offentlich-Private Partnerschaften im Bun-
desfernstraRenbereich — die Neue Generation, Mai 2015,
Seite 2.

10 Broschiire (0. Fulkn. 3

o. FuBn. 9

o. Fultn. 9

o. FuBn. 3

, Seite 18.
, Seite 6.
, Seite 7.
, Seite 26.

11 Broschiire
12 Broschiire

,_\A,_\A
== = =

13 Broschiire

die laufende monatliche Vergutung des privaten
Konzessionsnehmers geregelt. Die laufende
monatliche Vergltung des privaten Konzessions-
nehmers wird auf Basis der Fahrleistung auf der
jeweiligen Konzessionsstrecke ermittelt. Hierfur
wird die Uber das bestehende Mauterhebungs-
system erfasste mautpflichtige Fahrleistung von
Lkw mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von
mindestens 12 Tonnen herangezogen. Diese Fahr-
leistung wird je nach Projekt entweder mit den
Mautsatzen multipliziert, die nach dem Bundes-
fernstralRenmautgesetz gelten, oder mit einem ver-
traglich festgelegten Einheitsmautsatz multipliziert.
Die Vergltung nach den Konzessionsvertragen
ist somit verkehrsmengenabhangig und wird ggf.
zuzuglich einer Anschubfinanzierung oder abzug-
lich eines monatlichen Abzugsbetrags gewahrt.

2.  Die 2. OPP-Staffel
a) Projekte

Neun weitere Projekte sind Gegenstand der zwei-
ten OPP-Staffel, die seit dem Jahr 2009 umgesetzt
wird. Diese Projekte umfassen insgesamt rund
540 km Vertragsstrecke, mit einem reinen Bau-
volumen von insgesamt etwa 3 Mrd. Euro.'2 Sie
wurden teilweise bereits baulich fertiggestellt,
teilweise befinden sie sich — mit Stand Juli 2016 —
in Bau, teilweise laufen die Vergabeverfahren und
teilweise werden die Vergabeverfahren vorbereitet.
Auch bei dieser OPP-Staffel liegt der Fokus auf
vom zunehmenden (Lkw-)Verkehr hochbelasteten
Autobahnmagistralen mit vordringlichem Ausbau-
oder Erhaltungsbedarf. Bei der Umsetzung der
Projekte der 2. OPP-Staffel wurde allerdings der
VerglUtungsmechanismus der A-Modell-Pilotpro-
jekte weiterentwickelt, vereinfacht und optimiert.
Auch wurden Streckenlangen und Vertragslauf-
zeiten variiert sowie Projektschwerpunkte im Be-
reich Erhaltung festgelegt.3

b) Weiterentwicklung des Vergiitungs -
mechanismus

Die Weiterentwicklung und damit verbundene
Vereinfachung der vertraglichen Vergutungsrege-
lungen machen den wesentlichen Unterschied
zwischen den OPP-Projekten der ersten und der
zweiten Staffel aus. Anders als bei den Konzes-
sionsvertragen fiur die A-Modell-Pilotprojekte basie-
ren die bisherigen OPP-Projekte der zweiten Staffel
Uberwiegend auf einem sogenannten Verfiig-
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barkeitsmodell. Dabei erhalt der private Auftrag-
nehmer neben Abschlagszahlungen in der Bau-
phase eine monatliche Vergitung, die sich aus
einem Entgelt flr die langfristige Finanzierung
sowie einem Betriebs- und Erhaltungsentgelt zu-
sammensetzt. Die HoOhe des monatlichen
Verflugbarkeitsentgelts ist abhangig von der Verflig-
barkeit der jeweiligen Vertragsstrecke und richtet
sich mit anderen Worten also danach, ob die
Strecke fur die Verkehrsteilnehmer frei befahrbar
— also verfligbar — ist oder nicht. Kommt es zu
Verfugbarkeitseinschrankungen (z. B. Fahrbahn-
einschrankungen durch Baustellen oder Geschwin-
digkeitsreduzierungen) oder werden die Leistungen
nicht im qualitativ geschuldeten Niveau erbracht,
kann sich dies auf die Vergutung des Auftrag-
nehmers auswirken. Ferner bestehen vertragliche
Anreize, dass der Auftragnehmer Erhaltungs- und
BetriebsdienstmalRnahmen in verkehrsarme Zeiten
— insb. die Nachtzeiten — legt. Eine systematische
Darstellung projektvertraglicher Regelungen fur
OPP-Projekte im Bundesfernstraenbereich fir
Verfugbarkeitsmodelle ist auf der Internet-Seite des
Bundesministeriums fir Verkehr und digitale Infra-
struktur abrufbar.14

IV. Kritikpunkte an OPP im
BundesfernstraBenbereich

OPP-Projekte sind nicht unumstritten. Die Erwide-
rung des Bundesministeriums fur Verkehr und digi-
tale Infrastruktur auf die Kritik an OPP, wie
beispielsweise den Vorwiirfen, dass mit OPP die
Bundesfernstralien privatisiert wiirden, die Projek-
te nicht wirtschaftlich seien und nur von grof3en
Unternehmen umgesetzt werden kdnnten oder
eine verdeckte Staatsverschuldung bzw. eine Um-
gehung der Verschuldensobergrenzen darstellten,
ist in seinen Berichten und auf seiner Internetseite
dargestellt.15

Exemplarisch soll an dieser Stelle der Vorwurf
aufgegriffen werden, dass OPP-Projekte im
BundesfernstralRenbereich intransparent seien.
Grundsatzlich sind ein mdglichst hohes Mal} an
Transparenz und ein ausreichender Informations-
austausch zu befurworten. Auf der anderen Seite
muissen aber von der Exekutive — auch bei
OPP-Projekten — die geltenden rechtlichen Rah-
menbedingungen (z. B. gesetzliche Geheimhal-
tungsvorschriften des Vergaberechts) beachtet

und die Interessen der Beteiligten (schutzwirdige
Interessen der Privaten — etwa Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse — aber auch des Bundes —
etwa fiskalische Interessen) berlicksichtigt werden.
Die Voraussetzungen, unter denen Unterlagen
veroffentlicht bzw. herausgegeben werden dirfen,
sind umfassend gesetzlich normiert. Hierzu ist ins-
besondere auf das Informationsfreiheitsgesetz des
Bundes (IFG) hinzuweisen. Auch die Einhaltung
dieser gesetzlichen Regelungen ist keinesfalls ein
OPP-Spezifikum, sondern ist beispielsweise auch
im konventionellen Strallenbau Pflicht.

Die Beauftragte fur den Datenschutz und die Infor-
mationsfreiheit hat in sich in ihrem Tatigkeitsbericht
zur Informationsfreiheit fur die Jahre 2014 und
2015 unter anderem auch mit der Thematik
,OPP-Projekte und Informationsfreiheit‘ beschaf-
tigt und schildert den Fall, dass ein Burger Einblick
in die Unterlagen zur vorlaufigen und abschlieRen-
den Wirtschaftlichkeitsuntersuchung fiir den
Ausbau der Bundesautobahn A 7 zwischen Ham-
burg und Bordesholm — einem OPP-Projekt der
2. OPP-Staffel — begehrte.’® Das Bundesminis-
terium fUr Verkehr und digitale Infrastruktur stellte
dem Antragsteller die erbetenen Unterlagen nur in
geschwarzter Form zur Verfigung, weil der voll-
standigen Herausgabe der Ausschlussgrund des
§ 3 Nummer 6 IFG entgegenstinde und das
Bekanntwerden der geschwarzten Informationen
geeignet gewesen ware, die fiskalischen Interes-
sen des Bundes im Wirtschaftsverkehr zu beein-
trachtigen. Die im Rahmen der Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen durch die 6ffentliche Hand getrof-
fenen Annahmen und Einschatzungen seien geeig-
net, Rickschlisse der Marktteilnehmer im Hinblick
auf die sogenannte ,Wirtschaftlichkeitsschwelle®
der Angebote auch mit Blick auf kinftige Projekte
zu ermoglichen. Derartige Schlussfolgerungen
fuhrten bei klnftigen Ausschreibungen zu einer
Gefédhrdung der fiskalischen Interessen des
Bundes. Der Ausschlussgrund des § 3 Nummer 6
Alt. 1 IFG dient dem Schutz des fiskalischen Inter-

14 http://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-ge
schaeftsmodelle-vertragsklauseln.html (Abruf 31.07. 2016).

15 Unter anderem Broschiire (0. FuBn. 3), Seite 34 ff. und
http://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-einlei
tung-08-mittelstand.html?nn=109596 (Abruf 31.07.2016).

16 BT-Drs. 18/8700, Seite 107.
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esses des Bundes im Wirtschaftsverkehr.1?
Hierunter fallt nach Auffassung der Bundesbeauf-
tragten auch der im konkreten Fall plausibel dar-
gelegte Spareffekt bei der Durchfiihrung von Mal}-
nahmen im Rahmen eines OPP-Projekts; dieser
konnte sich bei Bekanntwerden aller Einzeldaten
der internen Kalkulation und der Methodik — mog-
licherweise sogar ,auf Null“ — reduzieren, sodass
fur den Bund ein Schaden eintreten konnte. Die
Bundesbeauftragte kommt somit zu dem Ergebnis,
dass im konkreten Fall auch unter Berucksich-
tigung der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts'® die Beschrankung des Informa-
tionszugangs nicht zu beanstanden war.19

V. Neue Generation OPP im
BundesfernstraBenbereich

Im Mai 2015 haben der Minister flr Verkehr und
digitale Infrastruktur und der Minister der Finanzen
gemeinsam den Start einer ,Neuen Generation®
von OPP-Projekten angekindigt. Insgesamt geht
es dabei um 11 Projekte und Gesamtkosten von
rund 15 Milliarden Euro fir Bau, Erhalt, Betrieb und
Finanzierung von rund 670 Bundesfernstralen-
kilometern.20

Ziele dieser ,Neuen Generation“ sind eine schnel-
lere und effizientere Umsetzung von notwendigen
StraBenbaumalnahmen, die Minimierung von
Stau und durch Stau verursachte volkswirtschaft-
liche Nachteile sowie die Schaffung eines Rah-
mens flur Anlagemaoglichkeiten fir privates Kapital.

Merkmale der ,Neue Generation* sind die Aus-
gestaltung als Verfligbarkeitsmodell (in Einzelfallen
auch als Modell nach dem Fernstralenbauprivat-
finanzierungsgesetz), die Ausweitung von Ausbau-
malinahmen hochbelasteter Autobahnen auch auf
Erhaltungs- und Lickenschlussprojekte sowie

17 Siehe zur Auslegung J. KUHLING; T. BECKERS;
A. RYNDIN; A. BAUML, Schutz fiskalischer Interessen bei
IFG-Antragen zu OPP-Projekten — Das Beispiel der vorlau-
figen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei Bundesauto-
bahnen, Infrastrukturrecht 2014, S. 101.

18 Urteil des BVerwG vom 27.11.2014, Az. 7 C 18.12.

19 BT-Drs. 18/8700, Seite 118.

20 Details zu den Projekten der ,Neuen Generation® und
weitere Hintergriinde, siehe Broschiire (0. Fun. 9).

erstmals OPP-Projekte auf Bundesstralen und die
Einbindung institutioneller Anbieter (beispielsweise
Versicherungen, Pensionsfonds) durch die Auftrag-
nehmer, auch durch Nutzung von Finanzierungs-
instrumenten wie Projektanleihen.

VI. Fazit und Ausblick

Das Bundesministerium fir Verkehr und digitale
Infrastruktur setzt sich fir einen kontinuierlichen
Start von Vergabeverfahren fiir weitere OPP-Pro-
jekte im Bundesfernstrallenbereich ein. Die
konkrete Entscheidung hangt aber im Einzelfall
insbesondere von der Schaffung des Baurechts
durch die StralRenbauverwaltungen der Lander,
dem Ergebnis der jeweiligen Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen und dem Vorliegen der haushalts-
technischen Voraussetzungen ab.
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Prof. Dr. Jurgen Held, Koblenz

(Vors. Richter am OVG Rh.-Pf. und
Honorarprofessor an der Deutschen Universitat
fur Verwaltungswissenschaften in Speyer)

Umweltrechtliche Verfahrens-
fehler im Lichte der neuesten
Rechtsprechung

l. Einfuhrung

Das System des Verwaltungsrechtsschutzes in
Deutschland steht unter Veranderungsdruck. Vor
allem fragt sich, ob der an der Verletzung personaler
Rechtsguter ausgerichtete Individualrechtsschutz
europarechtlichen Anforderungen genugt. Die Pro-
bleme stellen sich vor allem im Umweltrecht. Muss
dem von einer umweltbezogenen MalRnahme auch
in einem weiteren Sinn Betroffenen selbst ohne
maogliche Beeintrachtigung in eigenen materiellen
Rechten ein Klagerecht zur Geltendmachung von
VerstolRen gegen objektives Umweltrecht einge-
raumt werden, auch wenn die VerstdRe z. B. allein
artenschutzrechtliche Anforderungen betreffen (sog.
Umweltindividualklage)?! Ist dem Einzelnen eine
prokuratorische Rechtsstellung zum Schutz des
objektiven Umweltrechts einzurdumen?2 Steht dem
wegen moglicher Verletzung eigener materieller
Rechte klagebefugten Nachbarn wenigstens in der
Begrundetheitsstation ein Volliberprifungsanspruch
zur Geltendmachung von Verstdflen auch gegen
das objektive Umweltrecht zu?

Da das Umweltrecht der Europaischen Union weni-
ger durch materielle Standards als durch verfah-
rensbezogene Anforderungen an das Zustandekom-
men der Sachentscheidungen gepragt ist, stellen
sich die oben angesprochenen Fragen alle auch bei
der Anwendung und Kontrolle umweltbezogener
Verfahrensvorschriften. Um die Konsequenzen fir
den Verwaltungsrechtsschutz zu erlautern, wird
zunachst der Umfang des Individualrechtsschutzes
bei umweltrechtlichen Verfahrensfehlern auf dem
Boden der Verletztenklage dargestellt (Kapitel 11.).
Daran schlieRt sich ein Uberblick Gber die Reich-
weite der Umweltverbandsklage an (Kapitel 111.), um
sodann wieder zum Individualrechtsschutz zuriick-
zukehren und nach eventuell erforderlichen Weite-
rungen beim Zugang zu den Verwaltungsgerichten
zu fragen (Kapitel IV.).

Als Referenzgebiet fur umweltrechtliche Verfah-
rensvorschriften sollen die Vorschriften Uber die
Umweltvertraglichkeitsprifung dienen. Nach § 2
Abs. 1 Satz 1 UVPG werden die Vorgaben dieses
Gesetzes als Verfahrensanforderungen aufgefasst,
wenn es sich zum Teil auch um Vorgaben fur das
innere Verfahren handelt, wie etwa bei der Pflicht,
die Umweltauswirkungen zu bewerten und diese
Bewertung bei der Entscheidung zu berUlcksich-
tigen.3

Als mdglicher Verstold gegen Bestimmungen des
UVPG kommt neben dem ganzlichen Unterbleiben
der UVP oder der UVP-Vorprifung auch die fehler-
hafte Durchfiihrung einer UVP in Betracht. So kann
es zu Fehlern bei der Beteiligung der Offentlichkeit
oder von Behdrden kommen (VerstoR gegen
§ 9 Abs. 1 bzw. § 7 UVPG). Es kann aber auch zu
Defiziten bei der Beschreibung der vorhaben-
bedingten Umweltauswirkungen kommen (Verstol3
gegen § 6 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 UVPG) mit entspre-
chenden nachteiligen Folgen bei deren Bewertung
(Verstolt gegen § 12 UVPG).4

. Uberkommener
Individualrechtsschutz
(Verletztenklage)

Dem deutschen Verwaltungsrechtsschutz liegt die
Systementscheidung fir die Verletztenklage, also
die Ausrichtung der gerichtlichen Kontrolle am
Schutz der subjektiven Rechte der Blrger zugrun-

1 Vgl. hierzu im Rahmen einer UVP-Vorprifung: OVG NRW,
Urt. v. 25.2.2015 — 8 A 959.10 —, BauR 2015, (1108) mit
Editorial dazu von M.-J. SEIBERT, BauR Heft 7 2015; zur
,Umweltindividualklage*: F. BRUCKERT, Die Ausweitung
der Klagebefugnis im Umweltrecht, NuR 2015, 541(546).

2 zum Begriff: J. MASING. In: HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-
ABMANN/VORKUHLE (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 7, Rdnr. 112; M. HONG,
Subjektive Rechte und Schutznormtheorie im europaischen
Verwaltungsrechtsraum, JZ 2012, 380 (383); aufgenommen
von BVerwG, Urt. v. 5.9.2013 — 7 C 21.12 — (Luftreinhalte-
plan), BVerwGE 147, 312, Rdnr. 46.

3 Vgl. EuGH, Urt. v. 3.3.2011 — C-50/09 —, NVwZ 2011, 929,
Rdnr. 40; vgl. auch den Verfahrensbezug der Pflicht zur
Ermittlung und Bewertung des Abwagungsmaterials in § 2
Abs. 3 BauGB; zum weiten Verfahrensbegriff im EU-Recht:
J. HELD, Individualrechtsschutz bei fehlerhaftem Verwal-
tungsverfahren, NVwZ 2012, 461 (462).

4 Vgl. zur Lickenhaftigkeit von UVP-Unterlagen: OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 11.12.2014 — 11 A 23.13 —, juris Rdnr.
55; auch OVG NRW (o. Fuf3n. 1), Rdnr. 140 (unvollstandige
Ermittlungen zur Avifauna).



59

de. Im Unterschied zum objektiven Rechtsschutz-
konzept ist die Wahrung der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung nicht erster Zweck, sondern blof3 will-
kommene Nebenfolge der gerichtlichen Tatigkeit.5

Die Ausrichtung am Schutz subjektiver Blrger-
rechte ist in doppelter Hinsicht erfolgt, einmal fur
den Zugang zur gerichtlichen Kontrolle (Geltend-
machung einer Verletzung ,in seinen Rechten®,
42 Abs. 2 VwGO), zum anderen fiir den Umfang der
gerichtlichen Kontrolle und des prozessualen Reak-
tionsanspruchs (Aufhebung der Sachentscheidung
nur, wenn der Klager durch die objektive Rechts-
widrigkeit ,in seinen Rechten® verletzt ist, 113 Abs.
1 Satz 1 VwGO, sog. Rechtswidrigkeitszusammen-
hang®). Beim Umfang der Berechtigung wurde bis-
lang nicht zwischen dem Zugangsrecht (Zulassig-
keitsstation) und dem Aufhebungsanspruch (Be-
grindetheitsprifung) unterschieden.

1. Subjektives offentliches Recht

Das subjektive offentliche Recht ist — in einem funk-
tionalen Sinn — die dem Einzelnen normativ
zuerkannte Rechtsmacht, die Beachtung einer
objektiv-rechtlichen Pflicht der Behorde verlangen
zu durfen.”

S Vgl. zuletzt: K. RENNERT, Funktionswandel der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit? DVBI. 2015, 793 f.

6 Vgl. R. WAHL. In: SCHOCH/SCHNEIDER/BIER (Hrsg.),
VwGO, 26. Erganzungslieferung 2014, vor 42, Rdnr. 1.

7 Vgl. K. F. GARDITZ. In: ders. (Hrsg.), VWGO, Kommentar,
2013, § 42, Rdnr. 50; A. SCHERZBERG. In: ERICHSEN/
EHLERS (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, § 12 Rdnr. 3.

8 Vgl. EuGH, Urt. v. 25.7.2008 — Rs. C 237/08 — (JANECEK),
Slg. 1-6221, Rdnr. 39.

9 Vgl. MASING (o. Fun. 2), Rdnr. 103; ausfihrlich: WAHL
(0. Fu3n. 6), Rdnr. 94 ff.

10 vgl. WAHL (0. FuRn. 6), vor 42, Rdnr. 2, 3 und 14;
RENNERT (0. FuBn. 5), S. 799 f.; K. F. GARDITZ, Verwal-
tungsgerichtlicher Rechtsschutz im Umweltrecht, NVwZ
2014, 1 (6).

11 vgl. BVerwGE 127, 95, Rdnr. 20.

12 50 aber der 7. Erwagungsgrund zur Aarhus-Konvention:
Recht eines jeden Menschen, ,in einer seiner Gesundheit
und seinem Wohlbefinden zutraglichen Umwelt zu leben®
und Pflicht als Einzelperson, ,die Umwelt zum Wohle
gegenwartiger und kunftiger Generationen zu schitzen und
zu verbessern®; zur weitergehenden Subjektivierung:
HONG (o. FuBn. 2), 381; C. FRANZIUS, Méglichkeiten und
Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung zur Bestim-
mung der Klagebefugnis im Umweltrecht, DVBI. 2014, 543
(547): ,bourgois wird zum citoyen®.

13 vgl. E. SCHMIDT-ABMANN, Verwaltungsrechtliche Dog-
matik, 2013, S. 122.

a) Ausdriickliche Zuerkennung

Ist die Zuerkennung dieser subjektiven Rechts-
macht ausdricklich erfolgt, kommt es auf weitere
Kriterien fir die Annahme eines subjektiven 6ffent-
lichen Rechts nicht an, insbesondere muss die
Norm des objektiven Rechts nicht notwendig dem
Schutz von Individualinteressen dienen. So ver-
leiht etwa § 3 | UIG ,jeder Person“ nach MalRgabe
dieses Gesetzes einen Anspruch auf freien
Zugang zu Umweltinformationen. Das Informa-
tionsinteresse kann der Verfolgung individueller
Interessen ebenso wie zur Verfolgung von Ge-
meinwohlbelangen dienen. Subjektive 6ffentliche
Rechte kénnen auch unmittelbar vom Europarecht
begriindet werden.8

b) Schutznormlehre

Erst wenn die Norm nicht eindeutig erkennen Iasst,
ob der objektiven Verpflichtung der Behdrde ein
subjektiver Anspruch auf deren Beachtung
korrespondiert, kommen zusatzlich inhaltliche
Kriterien ins Spiel. Nach der herrschenden Schutz-
normlehre soll der Einzelne einen Normvoll-
ziehungsanspruch hinsichtlich derjenigen Vorschrif-
ten haben, die zumindest auch seinen individuellen
Interessen zu dienen bestimmt sind (Privatnutzig-
keit der Norm).® Die Betroffenheit des Klagers in
eigenen Rechten ist nicht nur Anstol, sondern
eigentlicher Gegenstand und Legitimationsgrund
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens.10 Der
Einzelne soll nicht Sachwalter von Interessen der
Allgemeinheit sein.!! Ein Recht des Einzelnen auf
Schutz und Verbesserung aller Umweltglter ist
damit nicht vereinbar.12

2. Verfahrensvorschriften als Quelle von
subjektiven Rechten

Diese Grundsatze Uber die Zuerkennung von sub-
jektiven offentlichen Rechten sind fir materiell-
rechtliche Vorschriften entwickelt worden. Sie
gelten im Grundsatz aber auch fur Verfahrens-
vorschriften, wenn auch deren Interpretation
schwieriger ist. Denn die Beachtung der Vorschrif-
ten Uber die Art und Weise des Zustandekommens
einer Sachentscheidung erfillt keinen Selbstzweck,
sondern hat nur Bedeutung, falls es zu der Sach-
entscheidung kommt. Wegen dieser mittelbaren
Funktion von Verfahrensvorschriften ist es oft
schwer, ihren Regelungsgehalt dem individuellen
Rechtsstatus des Einzelnen zuzuordnen.13


http:zuzuordnen.13
http:vereinbar.12
http:Verfahrens.10
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Die Ausrichtung des Schutznormmodells auf die
unmittelbare (materielle) Umschreibung des
Rechtsstatus des Einzelnen hat das BVerwG
ursprianglich wohl bewogen, auch bei der Frage
nach subjektiven Verfahrensvorschriften allein dar-
auf abzustellen, ob die Norm dem Einzelnen um
ihrer selbst willen eine eigenstandige Rechtsposi-
tion unabhangig vom materiellen Recht vermittelt.14
Subijektiv-rechtlichen Gehalt sollten daher nur Vor-
schriften haben, die ein sog. absolutes Verfahrens-
recht gewahrten, und zwar absolut sowohl hinsicht-
lich der Zuerkennung eines Klagerechts (§ 42 Abs.
2 VwGO) als auch hinsichtlich des prozessualen
Sanktionsanspruchs (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Die Abkoppelung des drittschitzenden Gehalts von
Verfahrensvorschriften vom materiellen Recht wird
jedoch der Funktion von Verfahren nicht gerecht.15
Die Durchfihrung eines Verwaltungsverfahrens
erfullt keinen Selbstzweck. Die Beachtung der
Vorschriften Gber die Art und Weise des Zustande-
kommens einer Sachentscheidung dient nur der
Hervorbringung einer rechtmafigen und sachrich-
tigen Entscheidung. Damit sind Verfahrensvor-
schriften allerdings nicht irrelevant. Flir den durch
die Entscheidung in seinen materiellen Rechten
Betroffenen kann die Beachtung des Verfahrens-
rechts entscheidend dafir sein, dass seine Inte-
ressen bei der Entscheidungsfindung gewahrt
werden.

a) Relative Verfahrensrechte

In der neueren Rechtsprechung des BVerwG wird
die drittschitzende Wirkung einer Verfahrensvor-
schrift nicht mehr an die Voraussetzung einer
selbststandig — unabhangig vom materiellen Recht
— durchsetzbaren Verfahrensposition geknupft.
Vielmehr wird Verfahrensvorschriften eine Schutz-
wirkung zugunsten des Birgers auch dann zuer-
kannt, wenn sie bloR relative Rechte zur Durch-
setzung einer von der Sachentscheidung beruhrten
materiellen Rechtsposition gewahren. Ein subjek-
tives Recht (Anspruch auf Beachtung) raumen
diese Verfahrensvorschriften aber nicht um ihrer
selbst willen, sondern nur insofern ein, als ihre
Beachtung Auswirkungen auf die materiell-recht-
liche Position des Beteiligten haben kann.16

Bei der Zuerkennung einer derart relativen Schutz-
funktion wird man auf dem Boden der Schutznorm-
theorie differenzieren und die im Einzelfall verletz-
te Verfahrensvorschrift (oder genauer: die verletzte

verfahrensrechtliche Pflicht) je fur sich in den Blick
nehmen mussen. Eine relative Schutzfunktion wird
immer dann zu bejahen sein, wenn und soweit die
jeweilige Verfahrenspflicht auch der Ermittlung und
Bewertung von Auswirkungen des Vorhabens auf
personale Rechtsgiiter der Betroffenen dient. Bei
den hier zu untersuchenden Verfahrensvorschrif-
ten nach dem UVPG ist dies der Fall, wenn und
soweit es sich um Untersuchungen zu den Schutz-
gutern ,Menschen, einschliel3lich der mensch-
lichen Gesundheit® und ,sonstige Sachguter®
(Eigentum) handelt (§ 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und
Nr. 3 UVPG).17 Fehler bei Ermittlung und Bewer-
tung anderer, nicht privatnitziger Schutzguter
(Tiere, Pflanzen, biologische Vielfalt, Boden,
Wasser, Luft, Klima und Landschaft) sind nach
Uberkommenem Versténdnis fir den Rechtsstatus
des Einzelnen unerheblich.

Mustert man vor diesem Hintergrund die oben dar-
gestellten Verfahrenspflichten nach dem UVPG
durch, ergibt sich Folgendes: Weil die Durchfiihrung
der UVP und der darin eingeschlossenen Offentlich-
keitsbeteiligung auch der Untersuchung und Artiku-
lation von Auswirkungen auf die menschliche Ge-
sundheit oder auf Sacheigentum dient, sind Fehler in
dieser Hinsicht von den Betroffenen riigefahig.18
Danach kdénnen sich die durch die Zulassungs-
entscheidung in ihren materiellen Rechten potenziell
Betroffenen darauf mit Erfolg berufen, dass eine
UVP zu Unrecht ganzlich unterblieben ist und dass
sie zu Unrecht nicht angehdrt wurden. Bei den

14 BVerwG, Urt. v. 22.2.1980 — 4 C 24.77 —, NJW 1981, 239;
ahnlich: BVerwGE 62, 243.

15 Vgl. J. GREIM, Rechtsschutz bei Verfahrensfehlern im
Umweltrecht, 2013, S. 44 f.; R. STEINBERG; M. WICKEL;
H. MULLER, Fachplanung, 4. Aufl. 2012, § 6 Rdnr. 8 und
18 ff.

16 vgl. BVerwG, Urt. v. 24.11.2011 — 9 A 24.10 — (A 281-Bre-
men), Rdnr. 14; zuvor bereits: Urt. v. 21.4.1999 — 11 A
50.97 —, NVWZ-RR 1999, 725; Beschl. v. 19.12.2013 -9 B
44.13 —, NVwZ 2014, 365, Rdnr. 3; S. GATZ, Windenergie-
anlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Aufl.
2013, Rdnr. 564.

17 Vgl. K. F. GARDITZ, Europaisches Verwaltungsprozess-
recht, JuS 2009, 385 (390); J. GREIM, Das Urteil des EuGH
in der Rechtssache Altrip — Meilenstein oder Mosaikstein
auf dem Weg zum gebotenen Individualrechtsschutz bei
UVP-Fehlern, NuR 2014, 81 (86); dies. (o. FuRn. 15),
219 ff.; HELD (o. Fuf3n. 3), 465.

18 Vgl. zum drittschitzenden Gehalt einzelner Verfahrens-
pflichten: Generalanwaltin J. KOKOTT, Schlussantrage
in Rs. C 570/13 (GRUBER), Rdnr. 49 f. (zur UVP); allge-
mein: STEINBERG/WICKEL/MULLER (o. FuBn. 15), § 6
Rdnr. 57 ff.


http:r�gef�hig.18
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anderen Verstoflen wird zu prifen sein, ob das
Verfahrensdefizit (wie etwa die unzureichende
Beschreibung oder Bewertung der Auswirkungen
des Vorhabens) gerade auch die personalen
Schutzguter betrifft. Dies ist etwa bei einer unzu-
reichenden Ermittlung der Larmauswirkungen zu
bejahen. Beschranken sich die Defizite hingegen
auf die Ermittlungen zum Artenschutz, so kann sich
der Einzelne nach der Schutznormtheorie auf die
Verletzung dieser Verfahrenspflichten nicht
berufen; insofern stehen ihm keine (relativen) Ver-
fahrensrechte zu.

b) Absolute Verfahrensrechte

Die Beachtung einer Verfahrensvorschrift kann
daruber hinaus als so essentiell fur die Sachrichtig-
keit der Entscheidung bewertet werden, dass der
Gesetzgeber dem Einzelnen unabhangig von mdg-
lichen Auswirkungen auf dessen materielle Rechts-
position ein absolutes Verfahrensrecht zuerkennt.
Diese Erweiterung der subjektiven Rechtsmacht
kann sich auf die Klagebefugnis, eventuell aber
auch nur auf die Begrindetheitsstation dergestalt
beziehen, dass dem in materiellen Rechten mdg-
licherweise Betroffenen bei Verletzung der einschla-
gigen Verfahrensvorschrift (z. B. der Pflicht zur
Durchfliihrung einer UVP) ein ergebnisunabhangiger
Sanktionsanspruch zuerkannt wird (vgl. § 4 Abs. 1
und 3 UmwRG).19

3. Klagerecht und Sanktionsanspruch

Weil relative Verfahrensrechte nur wegen ihrer
Schutzfunktion fir materielle Rechte bestehen,
kommt ihnen fir die Zuerkennung des Klagerechts
(§ 42 Abs. 2 VwGO) keine eigenstandige Bedeu-

19 Vgl. BVerwG, Urt. v. 20.12.2011 — 9 A 30.10 —, UPR 2012,
267; Beschl. v. 27.6. 2013 — 4 B 37.12 —, BauR 2013, 2014;
BVerwGE 148, 353 (Rdnr. 41); grundlegend zur Dimension
absoluter Verfahrensrechte: S. EMMENEGGER. In:
MANN/SENNEKAMP/UECHTRITZ (Hrsg.), VwWVfG 2014,
§ 46 Rdnr. 102 ff.; ferner unten IV.1. zum Verstandnis von
§ 4 Abs. 1 und 3 UmwRG.

20 vgl. HELD (o. FuBn. 3), 463.

21 Vgl. zur Behandlung von Mangeln der Umweltvertraglich-

keitsuntersuchung als (materielle) Abwagungsmangel:
BVerwG, Beschl. v. 20.2.2015 — B 13/14 —, Rdnr. 3 und 38 f.

22 EyGH, Urt. v. 7.11.2013 — Rs. C-72/12 —, NVwZ 2014, 49;
vgl. zu der vielfach kritisierten Formel des BVerwG von
,konkreten Mdglichkeit“ einer anderen Sachentscheidung:
HELD (o. FuBn. 3), 466, aber auch BVerwGE 130, 83,
Rdnr. 43.

tung zu. Besteht die Mdoglichkeit der Verletzung
einer (nicht absolut, aber relativ) drittschutzenden
Verfahrensvorschrift, schliet dies zugleich die
Méoglichkeit der Verletzung des dahinter stehenden
materiellen Rechts ein, sodass man zur Begrin-
dung der Klagebefugnis allein hierauf abzustellen
braucht.

Eine eigenstédndige Bedeutung kommt den rela-
tiven Verfahrensrechten aber beim prozessualen
Sanktionsanspruch zu. Auch relative Verfahrens-
rechte konnen subjektive Rechte im Sinne von
§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO sein. § 46 VwVfG be-
statigt diesen Zusammenhang. Kénnte ein Verfah-
rensverstol nie zu einer Rechtsverletzung im Sinne
von § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO flihren, hatte es der
Ausschlussregelung in § 46 VwVfG (fir den Fall
fehlender Ergebnisrelevanz) nicht bedurft.20 Liegt
ein Versto® gegen eine relativ drittschitzende
Verfahrensvorschrift vor, bedarf es nicht der zu-
satzlichen Begrindung eines materiellen Rechts-
verstoRes, etwa einer Verletzung des Anspruchs
auf fehlerfreie Abwagung der eigenen abwagungs-
beachtlichen Belange, obwohl beides oft miteinan-
der einhergehen wird (der Verfahrensfehler indiziert
in aller Regel ein Abwagungsdefizit21).

Im Einklang mit der blof3 relativen Schutzfunktion
scheidet ein Aufhebungsanspruch allerdings dann
aus, wenn sich der Verfahrensverstof3 nicht auf die
betroffene materielle Rechtsposition ausgewirkt
haben kann. Nach § 46 VwVfG kann die Aufhebung
eines verfahrensfehlerhaften Verwaltungsakts dann
nicht beansprucht werden, ,wenn offensichtlich ist,
dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache
nicht beeinflusst hat.“ Der Europaische Gerichtshof
hat diesen strikten Wortlaut jetzt in der Altrip-
Entscheidung bekraftigt und festgestellt, das Euro-
parecht (Art 11 UVP-RL) stehe einerseits einer Un-
beachtlichkeit von unerheblichen Verfahrensfehlern
nicht entgegen, verlange hierfir andererseits je-
doch den konkreten Nachweis der Irrelevanz, wofur
die Behorde die materielle Beweislast trage.22

Zwischenergebnis: Das deutsche Individualrechts-
schutzsystem bietet durchaus Raum fir die Gel-
tendmachung der verfahrensrechtlichen Rechts-
widrigkeit von Zulassungsentscheidungen. Bei
konsequenter Anwendung der Schutznormtheorie
ist dies allerdings — wie bei materiellen Rechtsver-
letzungen auch — auf diejenigen Verstolie gegen
Verfahrenspflichten beschrankt, die sich auf perso-
nale Rechtsguter des Einzelnen ausgewirkt haben
kénnen.


http:trage.22
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lll. Umweltverbandsklage
1. Objektives Beanstandungsverfahren

Um Anwendung und Beachtung des objektiven
Umweltschutzrechts zu verbessern und einem viel-
fach beklagten Vollzugsdefizit entgegenzuwirken,
hat der Gesetzgeber das Instrument der Umwelt-
verbandsklage eingeflihrt. Die Umweltverbands-
klage verkoérpert die in § 42 Abs. 2 HS 1 VwGO er-
laubte Ausnahme vom Modell des Individualrechts-
schutzes. Sie kann erhoben werden, ohne eine
Verletzung in eigenen Rechten geltend machen zu
missen (§ 2 Abs. 1 UmwRG).

Die Umweltverbandsklage ist bei der Zulassung
von Projekten nach Art 4 UVP-RL 2011/92/EU
unionsrechtlich geboten. Nach Art. 1 Abs. 2 e
UVP-RL 2011/92/EU gehoéren Umweltschutz-
verbande zur ,betroffenen Offentlichkeit‘. Geman
Art. 11 Abs. 1 UVP-RL 2011/92/EU haben die
Mitgliedstaaten den Zugang zu einem gerichtlichen
Uberpriifungsverfahren hinsichtlich der materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen RechtmaRig-
keit der Entscheidungen sicherzustellen. Verlangt
das nationale Prozessrecht als Voraussetzung des
Rechtsschutzes die Geltendmachung einer Rechts-
verletzung, so gelten Umweltschutzverbande nach
Art. 11 Abs. 3 Satz 3 UVP-RL 2011/92/EU als
Trager solcher Rechte. Insofern ist die den Mit-
gliedstaaten ansonsten eingeraumte Autonomie bei
der Bestimmung dessen, was als Rechtsverletzung
gilt (Art. 11 Abs. 3 Satz 1 UVP-RL 2011/92/EU), ein-
geschrankt.

Von Umweltverbanden rugefahig sind daher auch
Verfahrensfehler, in Sonderheit Verst6Re gegen
Vorschriften zur UVP.

a) Keine schutznormakzessorische
Beschrankung (Trianel)

Mit diesen unionsrechtlichen Vorgaben war die an-
fanglich im Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz vorgese-
hene Beschrankung des Verbandsklagerechts auf
die Verletzung von Umweltschutzvorschriften, die
.Rechte Einzelner begriinden®, nicht vereinbar.
Dies hat der EuGH im Trianel-Urteil vom 12. Mai
2011 — Rs. C-115/09 — festgestellt.23 Darin hat er
die europarechtliche Verpflichtung zur uneinge-
schrankten Geltendmachung unionsbezogenen
Umweltrechts auf das Verbandsklagerecht be-
schrankt und zur Begriindung ausdrucklich auf die
— nur die Verbande betreffende — Fiktionsregelung
in Art. 10 a Abs. 3 Satz 3 UVP-RL a. F. hingewie-

sen. Eine schutznormakzessorische Verbands-
klagebefugnis nahme den Umweltverbanden weit-
gehend die Moglichkeit, die Beachtung der unions-
rechtlich determinierten (Umweltschutz-) Vorschrif-
ten Uberprifen zu lassen, ,die in den meisten
Fallen auf das allgemeine Interesse und nicht auf
den alleinigen Schutz der Rechtsgiter Einzelner
gerichtet sind“.24

b) Einbeziehung aller (wesentlichen)
Verfahrensfehler (Altrip)

Die zur effektiven Durchsetzung des unionsbezo-
genen Umweltrechts gebotene Verbandsklage-
befugnis verlangt, grundsatzlich jeden Verfahrens-
fehler geltend machen zu kénnen. Dies hat der
EuGH in seinem Altrip-Urteil festgestellt.25 Die
Rigefahigkeit muss indes nicht mit einem absolu-
ten Aufhebungsanspruch einhergehen. Denn der
EuGH hat im selben Urteil Regelungen zur Un-
beachtlichkeit von Verfahrensfehlern gebilligt,
sofern die fehlende Kausalitat des Fehlers fur die
Sachentscheidung ,nachweislich besteht* und die
Beweislast hierfiir bei der Behorde liegt.26

Dies kdonnte man so verstehen, dass der in § 4
Abs. 1 Satz 1 UmwRG normierte absolute Auf-
hebungsanspruch bei den beiden Fehlertypen
,ganzlich unterbliebene UVP* und ,ganzlich unter-
bliebene UVP-Vorpriufung“ unionsrechtlich gar nicht
geboten war. Allerdings wird man die anschliel3en-
den Ausflihrungen im Altrip-Urteil so zu deuten
haben, dass es Fehlergrade bzw. bestimmte Vor-
schriften gibt, bei denen eine Unbeachtlichkeit des
Fehlers kaum angenommen werden kann, die
Verfahrensrechtsverletzung also immer einen
prozessualen Sanktionsanspruch zur Folge haben
muss. Dies soll bei schweren Fehlern und bei
solchen Fehlern der Fall sein, durch die der betrof-
fenen Offentlichkeit die Méglichkeit zur Beteiligung
am Entscheidungsprozess genommen wurde.2” Es
ist daher konsequent, wenn im Referentenentwurf
des Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz,
Bau und Reaktorsicherheit vom 26. Juni 2015 zur

23 EuGH, 12.5.2011 - Rs. C-115/09 — (Trianel), DVBI 2011,
757 ff.

24 EuGH (0. FuRn. 23), Rdnr. 46.
25 EuGH (0. FuRn. 22), Rdnr. 48.

26 EuGH (0. FuBn. 22), Rdnr. 49-52; jetzt auch: EuGH, Urt.
v. 15.10.2015 — Rs. C-137/14 — BeckRS 2015, 1352,
Rdnr. 60.

27 EuGH (0. FuRn. 22), Rdnr. 54.
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Novelle des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes ein
absoluter Aufhebungsanspruch nach § 4 Abs. 1
auch bei unterbliebener Offentlichkeitsbeteiligung
und anderen schweren VerstoRen gegen Verfah-
rensvorschriften zur Sicherung der Beteiligung der
betroffenen Offentlichkeit am Entscheidungs-
prozess zuerkannt wird.28 Andere Verfahrens-
verstolRe unterfallen der Kategorie der ,relativen
Verfahrensfehler” und unterliegen der Kausalitats-
prifung nach § 46 VwVfG.29

2, Limitierung der Angriffsgegenstédnde

Dirfte nach dieser Novelle der Umfang der
Verbandsklagebefugnis im Rahmen des Anwen-
dungsbereichs des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes
den europarechtlichen Anforderungen gentigen, so
besteht hinsichtlich des eingeschrankten Angriffs-
gegenstandes der Umweltverbandsklage noch
Anpassungsbedarf. Denn die Kontrolle der Anwen-
dung des Umweltrechts einschliefllich des Umwelt-
verfahrensrechts im Wege der Verbandsklage ist
nach § 1 UmwRG im Wesentlichen nur gegen

28 § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 UmwRG-E.

29 vgl. § 4 Abs. 1a UmwRG-E und Begriindung B. zu Art. 1
Nr. 1.

30 Ubereinkommen vom 25. Juni 1998 iiber den Zugang zu In-
formationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entschei-
dungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umwelt-
angelegenheiten, vgl. Gesetz v. 9. Dez. 2006, BGBI. Il
S. 1251; Art 9 Abs. 3 AK lautet: ,Zusatzlich und unbescha-
det der in den Absétzen 1 und 2 genannten Uberpriifungs-
verfahren stellt jede Vertragspartei sicher, dass Mitglieder
der Offentlichkeit, sofern sie etwaige in ihrem innerstaat-
lichen Recht festgelegte Kriterien erfiillen, Zugang zu ver-
waltungsbehdrdlichen oder gerichtlichen Verfahren haben,
um die von Privatpersonen und Behdrden vorgenommenen
Handlungen und begangenen Unterlassungen anzufechten,
die gegen umweltbezogene Bestimmungen ihres inner-
staatlichen Rechts verstoen®.

31 Vgl. zu sog. gemischten Ubereinkommen und zur daraus
erwachsenden Auslegungsprarogative des EuGH:
J. BERKEMANN, Vollkontrolle der Umweltverbandsklage!
,LEmpfehlung“ des Compliance Committee 2013/2014
der Arhus-Konvention, DVBI. 2015, 389 (397); W. DURNER,
In: LANDMANN/ROHMER, Umweltrecht; Bd. I, 76. Ergan-
zungslieferung 2015, Umweltvolkerrecht, Rdnr. 24;
RENNERT (o. Fun. 5), S. 793.

32 EyGH, Urt. v. 8.3.2011 — C-240/09 —, NVwZ 2011, 673.

33 EuGH (0. FuRn. 32), Rdnr. 45; emeut: EuGH, Urt. v.
13.1.2015 — Rs. C-404/12 — (Stichting Natuur), NuR 2015,
116, (Rdnr. 47).

34 EuGH (0. FuRn. 32), Rdnr. 47.

35 EuGH (0. Fu3n. 32), Rdnr. 5; hierzu J. BERKEMANN, Der
slowakische Braunbar im deutschen Prozessrecht — Eine
Analyse von EuGHE 2011 1-1255, DVBI. 2013, 1137.

Entscheidungen Uber UVP-pflichtige Vorhaben
(§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG) statthaft. Die Forderung
nach Ausweitung des Verbandsklagerechts uber
den engen Anwendungsbereich des UmwRG
hinaus entstammt aber nicht der UVP-Richtlinie,
gilt sie doch ebenfalls im Wesentlichen nur fir
UVP-pflichtige Projekte (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 4
Abs. 1 und 2 UVP-RL 2011/92/EU). Die Pflicht zur
Ausweitung der Umweltverbandklage wird vielmehr
aus Art 9 Abs. 3 der Aarhus-Konvention herge-
leitet.30

Die Aarhus-Konvention hat nicht nur eine vdlker-
rechtliche Dimension; der EuGH hat aus dem
Umstand, dass die Konvention nicht nur von den
Mitgliedstaaten der Union, sondern auch von
dieser selbst gezeichnet wurde, auch unionsrecht-
liche Anforderungen entwickelt.3! Dies ist durch
das vielfach besprochene Urteil zum Slowakischen
Braunbar geschehen, genauer zum Begehren
eines slowakischen Umweltvereins auf Beteiligung
am Verwaltungsverfahren zur Genehmigung von
Ausnahmen zum Abschussverbot fiir die Baren.32
Die Erteilung dieser Ausnahmegenehmigung
unterliegt nicht der UVP-Pflicht nach Art. 2 Abs. 1
UVP-RL 2011/92/EU. Der EuGH hat zwar ent-
schieden, dass Art 9 Abs. 3 AK mangels klarer und
praziser Verpflichtungen keine unmittelbare
Wirkung entfaltet,33 der Vorschrift aber dennoch
eine unionsrechtliche Bedeutung beigemessen:
Im Raum stehe die Anwendung europaischen
Artenschutzrechts nach der Habitatrichtlinie. Die
Mitgliedstaaten seien fiir einen wirksamen Schutz
derjenigen Rechte verantwortlich, die dem Ein-
zelnen aus dem Unionsrecht, hier der Habitatricht-
linie, erwiichsen.34 Der effektive Schutz des
Umweltrechts der Union diirfe daher nicht in Frage
gestellt werden. Die nationalen Gerichte missten
ihr Verfahrensrecht ,so weit wie maoglich® im
Einklang mit den Zielen von Art. 9 Abs. 3 AK aus-
legen, um einer Umweltschutzorganisation die
Anfechtung der Sachentscheidung vor einem Ge-
richt zu ermdglichen.3%

Mittlerweile hat die 5. Vertragsstaatenkonferenz zur
Aarhus-Konvention in dem gegen Deutschland
angestrengten Verfahren ACCC/C/2008/31 auf die
Empfehlung des Compliance Committee (ACCC)
mit Beschluss V/9h vom 2. Juli 2014 festgestellt,
dass Deutschland seine Pflichten aus Art. 9 Abs. 3
AK dadurch nicht einhalt, dass es Umweltschutz-
organisationen die Anfechtung von umweltrechts-
widrigen Handlungen oder Unterlassungen von Be-
hérden oder Privatpersonen vorenthalt; natirliche
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Personen werden als mdgliche Adressaten von
Klagerechten nicht genannt.36

Nach dem zitierten Referentenentwurf zur Novelle
des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes soll Uber
weiteren Anderungsbedarf aus Anlass dieses
Beschlusses der Vertragsstaatenkonferenz in
einem gesonderten Gesetzgebungsverfahren bera-
ten werden.

3. Europa- und volkerrechtliche
Erweiterungen

Die Limitierung der Angriffsgegenstande fir die
Umweltverbandsklage im Umwelt-Rechtsbehelfs-
gesetz ist also nicht nur unions-, sondern auch
volkerrechtlich reformbedurftig. Die Frage ist nur,
wie die Gerichte bis zum Inkrafttreten der angekiin-
digten ,Aarhus-Novelle“ mit entsprechenden Um-
weltverbandsklagen umzugehen haben.

a) (Subjektiviertes) Verbandsklagerecht

Der 7. Senat des BVerwG hat die Impulse so-
wohl aus der Braunbar-Entscheidung des EuGH
als auch aus Empfehlungen des Compliance
Committee aufgenommen und in seinem Urteil
zum Luftreinhalteplan in Darmstadt ein Verbands-
klagerecht Uber den Anwendungsbereich des
UmwRG hinaus zuerkannt, allerdings ein subjek-
tiviertes Verbandsklagerecht.37 Die nationalen
Gerichte seien gehalten, das EuGH-Urteil vom 8.
Marz 2011 als Teil des Unionsrechts bei ihren
rechtlichen Erwagungen zu beachten.38

Eine in Berlin ansassige Umweltschutzvereini-
gung3? hatte die Anderung des Luftreinhalteplans
fur Darmstadt begehrt, weil die Anforderungen nach
§ 47 BImSchG zur Einhaltung der Immissionsricht-
werte nicht eingehalten worden seien. Das VG
Wiesbaden hatte der Klage stattgegeben und die
Verbandsklagebefugnis auf eine weite Anwendung
des § 42 Abs. 2 HS 1 VwGO gestiitzt. Dem ist das
BVerwG entgegengetreten, weil Abweichungen von
dem auf den Individualrechtsschutz ausgerichteten
nationalen Rechtsschutzsystem nur in eng be-
grenzten Bereichen vorgesehen seien. Die Ver-
bandsklagebefugnis zur Ermdglichung einer objek-
tiven Rechtskontrolle sei jedoch in § 64 BNatSchG
und § 1 UmwRG abschlielend geregelt. Eine
Auslegung contra legem sei vom Unionsrecht nicht
gefordert.40 Im Ergebnis habe das VG die Klage-
befugnis aber zu Recht bejaht. Sie folge aus § 42
Abs. 2 HS 2 VwGO. Die Umweltvereinigung kénne

geltend machen, durch die Ablehnung der Aufstel-
lung eines Luftreinhalteplans in ihren Rechten ver-
letzt zu sein. Zwar kénne sie als juristische Person
nicht in ihrer Gesundheit betroffen sein. Der Begriff
des subjektiven Rechts sei jedoch auszudehnen
und schlieRe auch eine ,prokuratorische” Rechts-
stellung zur Durchsetzung des objektiven Unions-
rechts ein.41

Diese Entscheidung des BVerwG ist als ,dog-
matische Revolution“ bezeichnet worden.42 Sie
erweitert das in Deutschland anerkannte System
des Individualrechtsschutzes und erkennt eine
funktionale Subjektivierung oder prokuratorische
Rechtsstellung zur effektiven Durchsetzung des
objektiven Umweltrechts an.43 Nun ist der Gesetz-
geber bei der Zuerkennung subjektiver Rechts-
macht zwar frei, diese auch zur Verfolgung von
Allgemeininteressen zu verleihen, wie dies beim
Umweltinformationsanspruch geschehen ist. Die
entscheidende Frage ist dann nur, ob dem Gesetz
dies mit der gebotenen Eindeutigkeit zu entnehmen
ist. Das BVerwG hat dies fir die objektive Ver-
pflichtung zur Aufstellung von Luftreinhalteplanen
nach § 47 BImSchG bejaht. Es hat eingerdumt,
dass aus dem vom Gesetz bezweckten Schutz der
menschlichen Gesundheit nur ein subjektives
Recht der unmittelbar betroffenen naturlichen Per-
sonen herzuleiten ist,44 eventuell auch ein solches
von Unternehmen zugunsten ihrer Mitarbeiter.45

36 Hierzu: BERKEMANN, (0. FuRn. 31) 399; T. BUNGE,
Rechtsbehelfe in Umweltangelegenheiten: Vorgaben der
Aarhus-Konvention und deutsches Recht, NuR 2014, 605
(606).

37 BVerwGE 147, 312, Rdnr. 19 ff. und 33 f.; zur Resubjekti-
vierung der Verbandsklage: K. F. GARDITZ, Die Resub-
jektivierung der Umweltverbandsklage zwischen prozes-
sualem Vorbehalt des Gesetzes und unionsrechtlicher
Rechtsschutzeffektuierung, EurUP 2014, 39; zuletzt:
S. SCHLACKE, (Auf-)Briiche des Offentlichen Rechts: von
der Verletztenklage zur Interessentenklage, DVBI. 2015,
929.

38 BVerwG (0. FuRn. 37), Rdnr. 22.

39 Vgl. SCHLACKE (o. FuRn. 37), 931.

40 BVerwG (o. FuRn. 37), Rdnr. 28-36.

41 BVerwG (o. FuRn. 37), Rdnr. 46.

42 s SCHLACKE, Zur fortschreitenden Europaisierung des
(Umwelt-)Rechtsschutzes, NVwZ 2014, 11 (13).

43 Kritisch: W. KAHL, Neue hachstrichterliche Rechtsprechung
zum Umweltrecht — Teil 1, JZ 2014, 722 (730); J. GREIM,
Die Verbandsklage nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz
— Politik der (zu) kleinen Schritte, BayVBI. 2014, 517 (521).

44 BVerwG (o. FuRn. 37), Rdnr. 41.

45 BVerwG (0. FuRn. 37), Rdnr. 45.
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Wie diese die fremden Interessen ihrer Mitarbeiter
zum eigenen Anliegen machen dirften, muissten
aber auch die nach § 3 UmwRG anerkannten Um-
weltverbande die 6ffentlichen Belange des Umwelt-
schutzes zum eigenen Anliegen machen kénnen.
Dies sei durch Art. 23 der Luftqualitats-RL 2008/
50/EG und Art. 9 Abs. 3 AK geboten.46

Die Begrindung des Urteils vom 5. September
2013 ist nicht einfach zu verstehen und deshalb
Anlass fir unterschiedliche Interpretationen: Zum
einen ist von der richterrechtlich erweiterten Ver-
bandsklage zur Durchsetzung von Gemeinwohl-
interessen die Rede.4” Andere wollen nur die
Zuerkennung einer eingeschrankten (schutznor-
makzessorischen) Verbandsklagebefugnis fir
individualschiitzende Vorschriften erkennen.4® In
diesem Sinne wird die Entscheidung auch vom
4. Senat des BVerwG interpretiert.49 SchlieRlich
legt es der Uber Verbande hinausgehende Hinweis
auf eine gebotene ,prokuratorische Rechtsstellung
der Birger“50 nahe, auch betroffenen natlrlichen
Personen subjektive Rechte zur Durchsetzung des
objektiven Umweltrechts zuzuerkennen.5"

Letztlich dirfte die Anerkennung eines subjektivier-
ten Verbandsklagerechts durch das BVerwG als
richterrechtliche Notlésung anzusehen sein, um der
von ihm als rechtswidrig empfundenen Untéatigkeit
des Bundesgesetzgebers bei der Umsetzung der

46 BVerwG (0. FuRn. 37), Rdnr. 48 f.
47 vgl. SCHLACKE (0. FuRn. 37), 932 .

48 vgl. M. PFAU, Wie der Slowakische Braunbar die Luftrein-
haltung durchsetzte — Bewertung der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 05. September 2013
(7 C 21/12), VBIBW 2015, 357(361).

49 BVerwGE 150, 294: keine Verbandsklagebefugnis gegen
die Festlegung von Flugrouten zum Flughafen Berlin-
Brandenburg, weil den objektiven Pflichten zur Larmmin-
derungsplanung nach §§ 47 a ff. BImSchG keine subjek-
tiven Klagerechte natlrlicher Personen korrespondierten
(Rdnr. 23 f.).

50 BVerwG, (o. FuRn. 2), Rdnr. 46.
51 vgl. OVG NRW (o. FuRn. 1), Rdnr. 71.
52 Kritisch: DURNER (0. FuRn. 31), Rdnr. 87.

53 vigl. BERKEMANN (0. FuRn. 31), 399; auch: BUNGE
(0. FuBn. 36) 606.

54 vgl. KAHL, (0. FuBn. 43), 730.

55 BVerwGE 148, 155, Rdnr. 24-28; kritisch: BERKEMANN,
(0. FuB3n. 31), 392: Art. 9 Abs. 2 AK und Art. 11 Abs. 1 UVP-
RL 2011/92/EU hatten den Zweck, ein umweltbezogenes
Vorhaben zu verhindern, das mit der verfahrensrechtlichen
oder materiell-rechtlichen Rechtsordnung nicht in Einklang
steht.

volkervertragsrechtlichen Pflichten aus Art. 9 Abs. 3
AK zu begegnen. Die Lage ist in hdchstem Male
unbefriedigend, werden hier doch die Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung erreicht.>2 Dass hier
dringender Handlungsbedarf fir den Gesetzgeber
besteht, zeigt der mittlerweile erreichte Stand im
Uberpriifungsverfahren zur Regeltreue Deutsch-
lands nach dem Compliance-System der Aarhus-
Konvention (ACCC/C/2008/31). Der Beschluss
V/9h der 5. Vertragsstaatenkonferenz zur Aarhus-
Konvention vom 2. Juli 2014 verlangt, nicht jedem
Mitglied der betroffenen Offentlichkeit, wohl aber
Umweltschutzorganisationen den Zugang zu einem
gerichtlichen Uberpriifungsverfahren zu eréffnen.53
Dies zielt auf eine Erweiterung der objektiven Ver-
bandsklage im Sinne von § 42 Abs. 2 HS 1 VwGO.
Hierdurch wiirden Systembriche infolge der
Zuerkennung individueller Klagerechte zur Durch-
setzung objektiven Umwelt(-verfahrens-)rechts ver-
mieden.54

b) Volliiberprifungsanspruch

Das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz beschrankt die
Umweltverbandsklage sowohl hinsichtlich des
Zugangs zur gerichtlichen Kontrolle als auch hin-
sichtlich der Begrindetheitsprifung auf die Gel-
tendmachung von Verstof3en gegen Umweltschutz-
vorschriften (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 5 Satz 1
Nr. 1 UmwRG). Demgegentiber sieht Art. 9 Abs. 2
Satz 1 AK und ihm folgend Art. 11 Abs. 1 Satz 1
UVP-RL 2011/92/EU (fir UVP-pflichtige Vorhaben
nach Art 2 Abs. 1 und Art. 4 UVP-RL bzw. Vorhaben
nach Art. 6 AK) eine Zugangsmaoglichkeit zu einem
gerichtlichen Verfahren vor, ,um die materiell-recht-
liche und verfahrensrechtliche Rechtmafigkeit von
Entscheidungen [prifen zu lassen].”

Dem hat das BVerwG jedoch keine Pflicht zu einem
Volliiberpriifungsanspruch entnommen, den Uber-
prufungsumfang vielmehr nach Sinn und Zweck der
volker- und unionsrechtlichen Regelungen, ihrem
systematischen Zusammenhang, vor allem aber
auch wegen der auf den Schutz der Umwelt ein-
geschrankten Regelungskompetenz der Euro-
paischen Union (Art. 191 f. AEUV) auf Vorschriften
zum Umweltschutz beschrankt.5®

Aber auch in dieser Frage steht die Verfahrens-
autonomie Deutschlands bei der Ausgestaltung des
nationalen Verwaltungsprozessrechts unter Anpas-
sungsdruck. So ist in dem bereits erwahnten
Beschluss V/9h der 5. Vertragsstaatenkonferenz
zur Aarhus-Konvention vom 2. Juli 2014 auch
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beanstandet worden, dass ein Umweltverband
nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz darauf
beschrankt werde, nur die Verletzung umweltrecht-
licher Vorschriften zu beanstanden.5¢ Eine Klarung
ist in dieser Frage von der Entscheidung des EuGH
im Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommis-
sion gegen Deutschland zu erwarten. General-
anwalt Wathelet hat sich in seinen Schlussantragen
vom 21. Mai 2015 — Rs. C-137/14- der Position
der EU-Kommission angeschlossen; er halt jede
Beschrankung des Prifungsumfangs in der
Begriindetheitsstation fir unvereinbar mit Art. 11
Abs. 1 UVP-RL 2011/92/EU.57 Fir die UVP-
Vorschriften ist dieser Streit unerheblich, da sie
ohne Zweifel dem Umweltrecht angehéren.

Zwischenergebnis: Den unionsrechtlichen Forde-
rungen nach gerichtlichen Kontrollméglichkeiten
zur effektiven Durchsetzung des objektiven Um-
weltrechts ist durch eine gesetzliche Erweiterung
der Angriffsgegenstande der (objektiven) Umwelt-
verbandsklage Rechnung zu tragen.

IV. Weiterungen des
Individualrechtsschutzes
(funktionale Subjektivierung)

Kehren wir nun zum Individualrechtsschutz zurtick
und fragen, ob das geltende Recht eine Erweite-
rung der subjektiven Rechtsmacht des Einzelnen
gebietet. Nach dem Uberkommenen System ist der
Einzelne — wie gezeigt — nur legitimiert, die Beach-
tung derjenigen Vorschriften einzufordern, die ihm
ausdricklich ein subjektives Recht einrdumen oder
deren individualschitzende Wirkung sich aus ihrem
Zweck zum Schutz personaler Rechtsglter per
Interpretation entnehmen I&sst.

Hinsichtlich der Verfahrensvorschriften stellt sich
die Frage, ob der Einzelne auch die Verletzung
solcher Pflichten rigen darf, die nur Belange der
Allgemeinheit betreffen, wie z. B. die Pflicht zur
Ermittlung und Bewertung von Auswirkungen auf
den Natur- und Artenschutz (§§ 6 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3, 11 und 12 UVPG). Dabei ist noch einmal
weiter zu fragen, ob dieses erweiterte Rigerecht
nur dem in seinen materiellen Rechtsguitern Betrof-
fenen zusteht (Erweiterung des prozessualen
Sanktionsanspruchs — § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO)
oder ob die Weiterung jeden von der Zulassungs-
entscheidung (in  seiner individualisierten
Umwelt“58) Betroffenen, d.h. jedes Mitglied der
,betroffenen Offentlichkeit* (Art. 11 Abs. 1 UVP-RL

2011/92/EU) erfasst und diesem ein absolutes
Klagerecht zur Verfolgung objektiver Umweltverfah-
rensstandards zuerkennt, ihm also eine prokurato-
rische Rechtsstellung zur Durchsetzung des objek-
tiven Umweltrechts einrdumt.

Fir UVP-Fehler wird ein solches absolutes Klage-
recht fiir jedes Mitglied der betroffenen Offentlich-
keit zum Teil bereits aus dem nationalen Recht
hergeleitet. Insbesondere soll es sich aber daraus
ergeben, dass die Verfahrensanforderungen in der
UVP-Richtlinie als subjektive Rechte (also dritt-
schitzend) ausgestaltet seien. SchlieRlich wird auf
die Zielbestimmung in Art. 11 Abs. 3 UVP-RL
2011/92/EU verwiesen, wonach Mitgliedern der
betroffenen Offentlichkeit ,ein weiter Zugang zu
Gerichten* gewahrt werden misse.

1. Absolute Klagerechte aus § 4 UmwRG

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 UmwRG kann die Auf-
hebung der Sachentscheidung verlangt werden,
wenn eine erforderliche UVP oder eine erforder-
liche UVP-Vorprifung unterblieben ist, nach der
geplanten Novelle auch dann, wenn andere
schwere Verfahrensfehler mit Auswirkungen auf die
Beteiligungsmaglichkeiten der Offentlichkeit vorlie-
gen. Diese Vorschrift gilt gem. § 4 Abs. 3 UmwRG
neben den Verbanden auch fir Rechtsbehelfe
natdrlicher oder juristischer Personen.

§ 4 Abs. 1 und Abs. 3 UmwRG wird vom BVerwG
lediglich als absoluter Aufhebungsanspruch ver-
standen. Die Absolutheit bezieht sich nicht nur auf
die Befreiung von der Kausalitatsprifung nach
§ 46 VwWVIG; befreit wird auch von dem Rechtswid-
rigkeitszusammenhang, d. h. von der Prufung, ob
der objektiven UVP-Verfahrenspflicht ein Recht
des Einzelnen korrespondiert (§ 113 Abs. 1 Satz 1

56 vgl. BUNGE (0. FuRn. 36), 606.

57 Vgl. Schlussantrage von Generealanwalt WATHELET vom
21. Mai 2015 — Rs. C-137/14 —, Rdnr. 56 f., die Aussagen
betreffen Klagen von Individualklagern (Rdnr. 43); zurlick-
haltend jetzt EuGH (o. Fuln. 26), Rz. 92 (Verbandsklage-
recht hinsichtlich Umweltschutzvorschriften); vgl. rechtsver-
gleichend A. EPINEY, Verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz im Umweltrecht im Rechtsvergleich, NVwZ 2014,
465 (470 f.), wonach in den europaischen Rechtsordnungen
der Volliberprifungsanspruch in der Begriindetheitsstation
die Regel ist und Deutschland zusammen mit Osterreich
insofern eine singulare Stellung einnimmt.

58 Vgl. F. BRUCKERT, Die Ausweitung der Klagebefugnis im
Umweltrecht, NuR 2015, 541 (545).
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VwGO).%9 Fir die Bejahung des Klagerechts bedarf
es weiterhin der mdglichen Verletzung in materiel-
len Rechten. Mit dieser Interpretation akzeptiert das
BVerwG, dass der Umfang des Aufhebungsan-
spruchs Uber den Umfang der Klagerechte im
Sinne von § 42 Abs. 2 VwGO hinausgeht, ver-
gleichbar dem Recht der Normenkontrolle nach
§ 47 VwWGO0.60

Demgegenuber wird vertreten, der Bundesgesetz-
geber habe mit § 4 Abs. 1 und 3 UmwRG ein
eigenstandiges subjektiv-6ffentliches Recht auf
Durchfiihrung einer UVP bzw. einer UVP-Vorpru-
fung anerkannt, das nicht nur einen absoluten
Aufhebungsanspruch, sondern auch ein absolutes
Klagerecht begriinde, u. a. fir jeden betroffenen
Einzelnen, unabhangig von der Betroffenheit in
eigenen materiellen Rechten.61 Zum Beleg wird auf
Passagen in der amtlichen Begrindung zum
Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz verwiesen, wonach
sich der Einzelne nach dem Urteil des EuGH in
Sachen WELLS ,auf Bestimmungen der UVP-

59 vgl. BVerwG (o. Fun. 19), Rdnr. 20-22; BVerwG (o. FuRn.
19), Rdnr. 10; BVerwG (o. Fuf3n. 19), Rdnr. 41.

60 Kritisch hierzu: OVG NRW (FuRn. 1), Rdnr. 69; SEIBERT
(0. FuBn. 1).

61 OVG NRW (0. FuRn. 1), Rdnr. 53 und 73 ff. unter Hinweis
auf M. SAUER, Rechtsschutz in Umweltangelegenheiten im
Umbruch? ZUR 2014, 195 (200).

62 Vgl. Begrindung zum Gesetzentwurf in der Ursprungs-
fassung des UmwRG vom 4. September 2006, BT-Drucks.
16/2495, S. 13.

63 Vgl. die Begrindung zum Gesetzentwurf zur Novelle zum
Trianel-Urteil, BT-Drucks. 17/10957, S. 17.

64 vgl. BT-Drucks. 17/10957, S. 17.
65 So0: OVG NRW (0. Fuln. 1), Rdnr. 82 ff.

66 |m Referentenentwurf zur UmwRG-Novelle zum Altrip-Urteil
des EuGH wird bloR3 der Bezug zu einem absoluten Auf-
hebungsanspruch hergestellt; vgl. S. 7: ,Das Vorliegen von
absoluten Verfahrensfehlern fiihrt zu einem Aufhebungs-
anspruch des Klagers.*

67 S0 zutreffend: OVG NRW (0. FuRn. 1), Rdnr. 82.
68 vgl. BVerwG (0. FuRn. 19), Rdnr. 22.

69 vgl. BT-Drucks. 16/2495, S. 7 . (Rechtsschutz bei Vorliegen
einer Verletzung in eigenen Rechten) und S. 14 (Rechtsbe-
helfe nach § 4 Abs. 3 UmwRG von der Geltendmachung
subjektiv-6ffentlicher Rechte abhangig); zum Ganzen aus-
fuhrlich: BVerwG(o. Fuf3n. 19), BVerwG (o. FuRn. 19), Rdnr.
10; BVerwG (0. FuRRn. 19), Rdnr. 41.

70 vgl. EuGH (0. FuBn. 8), Rdnr. 36; H. SODAN. In:
SODAN/ZIEKOW (Hrsg.), VWGO, 4. Aufl. 2014, § 42 Rdnr.
400.

71 OVG NRW (0. FuBn. 1), Rdnr.44 ff.; zuvor bereits in einem
obiter dictum im Beschluss vom 23. Juli 2014 — 8 B
356.14 —, DVBL. 2014,1415.

Richtlinie berufen koénne“62 und ihm gegen die
Verneinung der UVP ein ,subjektiv-6ffentliches
Rigerecht zustehe.63

Ob der Gesetzgeber damit aber tiber den — eindeu-
tig intendierten®4 — absoluten Sanktionsanspruch
hinaus auch eine absolute Klagebefugnis flr jeden
von der Zulassungsentscheidung Betroffenen, auch
ohne Beeintrachtigung in materiellen Rechten, ein-
raumen wollte,65 ist jedoch eher zweifelhaft.66
Denn § 4 Abs. 3 UmwRG lasst offen, welche der
von der Vorschrift begiinstigten ,Beteiligten” klage-
befugt sein sollen.6?” Wenn der Gesetzgeber die
EinfGhrung einer Betroffenenklage (oder UVP-Inte-
ressentenklage®®) und damit eine deutliche Abwei-
chung vom berkommenen System des Individual-
rechtsschutzes beabsichtigt hatte, ware eine Klar-
stellung zum Kreis der Klagebefugten aber zu er-
warten gewesen, zumal die Gesetzesbegrindung
sich an anderer Stelle mehrfach zum traditionellen
System des Individualrechtsschutzes bekennt.69

2, Absolute Klagerechte aus der UVP-RL

Vermitteln die Vorschriften des UVPG nach her-
kdmmlichem Verstandnis der deutschen Schutz-
normtheorie nur relative Verfahrensrechte zum
Schutz materieller Rechte und verschafft § 4 Abs. 1
und 3 UmwRG dem in seinen materiellen Rechten
Betroffenen nur eine Erweiterung des Aufhebungs-
anspruchs nach § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO, so fragt
sich, ob weitergehende Rechte nicht unmittelbar
aus der UVP-Richtlinie hergeleitet werden kénnen.
Denn auch europaische Richtlinien konnen Quellen
subjektiv-Offentlicher Rechte im Sinne von § 42
Abs. 2 bzw. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO sein, vor-
ausgesetzt die Richtlinienvorschrift ist unbedingt
und hinreichend genau bestimmt.”’0 Gefragt ist
nach der individualberechtigenden Wirkung der
jeweiligen Verfahrensvorschriften der UVP-RL. Die
Zielbestimmung Uber den ,weiten® Zugang zu
gerichtlichen Uberpriifungsverfahren in § 11 UVP-
RL 2011/92/EU wird lediglich als zusatzliche Aus-
legungshilfe erganzend herangezogen.

Diesen Ansatz einer unionsrechtlich begriindeten
Ausdehnung von UVP-Verfahrensrechten in perso-
naler (jedes Mitglied der betroffenen Offentlichkeit)
wie sachlicher Hinsicht (auch Pflichten zur Verfol-
gung von Allgemeinwohlbelangen) vertritt jetzt das
OVG NRW in dem bereits zitierten Urteil vom
25. Februar 2015.71 Zu entscheiden war die Nach-
barklage gegen die Errichtung von 120 m hohen
Windenergieanlagen. Die nachstgelegene Anlage
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war vom Wohnhaus der Klagerin 357 m entfernt.
Sie machte geltend, die Genehmigung sei wegen
unterbliebener UVP und damit wegen unterblie-
bener Offentlichkeitsbeteiligung rechtswidrig. Das
(negative) Ergebnis der standortbezogenen Vorpri-
fung sei wegen deutlicher Defizite bei der Ermitt-
lung und Bewertung der Auswirkungen auf die
Avifauna nicht nachvollziehbar im Sinne von § 3a
Satz 4 UVPG. Das OVG NRW hat der Klage statt-
gegeben, weil gentigend Umstande daflrsprachen,
dass das Vorhaben erhebliche nachteilige Umwelt-
auswirkungen auf Vogel und Fledermause haben
konne, was im Rahmen einer UVP untersucht
werden musse. Die Klagebefugnis hat das Gericht
(unter 2.) aus der modglichen Betroffenheit der
Klagerin in eigenen materiellen Rechten (v. a.
Gebot der Ricksichtnahme wegen mdoglicherweise
erdrickender Wirkung der Anlagen) hergeleitet.”2
Insofern stimmt das Urteil mit der Rechtsprechung
des BVerwG Uberein, die dem wegen der mdg-
lichen Verletzung in eigenen materiellen Rechten
Klagebefugten aus § 4 Abs. 1 und 3 UmwRG einen
absoluten Aufhebungsanspruch bei (objektiv)
fehlerhaft unterbliebener UVP zuerkennt.”3

Im vorliegenden Zusammenhang ist das Urteil aber
deshalb interessant, weil es die Klagebefugnis
(unter 1.) auch unabhangig von der materiell-recht-
lichen Betroffenheit der Klagerin begrindet. Die
Klagerin kénne sich auf die fehlerhafte UVP-Vor-
prufung auch unabhangig von einer Betroffenheit in
eigenen materiellen Rechten berufen. Nach der
Rechtsprechung des EuGH folge aus der UVP-
Richtlinie ein eigenstandiges Recht ,des betroffe-
nen Einzelnen“ auf Bewertung der Umweltaus-
wirkungen des Projekts durch die zustandigen
Stellen und auf Anhoérung dazu. Die betroffene
Offentlichkeit miisse deshalb grundséatzlich jeden
(wesentlichen) Verfahrensfehler geltend machen
kénnen. Die Verfahrensvorschriften der UVP-Richt-
linie seien daher Schutznormen auch im Sinne von
§ 42 Abs. 2 VwGO. Dadurch werde eine — dem
deutschen Verwaltungsprozessrecht fremde -
Entkopplung von Zuldssigkeits- und Begrundet-
heitsprifung vermieden. Die Beflirchtung einer
Popularklage sei unbegriindet; klagebefugt sei nur
die ,betroffene Offentlichkeit‘, was einen raum-
lichen Bezug zum Wirkungsbereich des Projekts
voraussetze.’4

Ob dieser Ansatz zu einer Erweiterung des raum-
lichen Einzugsbereichs potenzieller Klager fuhrt
oder eine weitgehende Ubereinstimmung mit dem
immissionsschutzrechtlichen Einwirkungsbereich

einer Anlage als Kriterium fir den Kreis der klage-
befugten Nachbarschaft’> besteht, sei hier dahin-
gestellt. Jedenfalls ist eine Ausdehnung von Klage-
rechten in sachlicher Hinsicht festzustellen, kdnnen
die Betroffenen doch die Verletzung jeder objek-
tiven UVP-Verfahrenspflicht geltend machen, auch
ohne Bezug zu personalen Rechtsgiitern.”6

Die Argumentation des OVG NRW ist in sich folge-
richtig: Wenn das Unionsrecht jedem Betroffenen
die subjektive Rechtsmacht zuerkennt, die Beach-
tung jedweder objektiven UVP-Verfahrenspflicht
einfordern zu durfen, ist dies nicht nur bei § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO, sondern auch bei der Klage-
befugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO zu berlicksich-
tigen. Die Frage ist nur, ob der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH ein derart umfassendes
absolutes Individualklagrecht — auch hinsichtlich
der Ermittlung artenschutzrechtlicher Betroffen-
heiten — hinreichend klar zu entnehmen ist. Das
OVG NRW beruft sich auf die Urteile in Sachen
WELLS und LETH.”7 Die einschlagige Passage im
LETH-Urteil lautet:

.Insoweit ist vorab daran zu erinnern, dass der
Gerichtshof bereits festgestellt hat, dass sich der
Einzelne auf die Pflicht, eine Umweltvertraglich-
keitsprifung nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 2 und Art. 4 der Richtlinie 85/337 durch-
zufthren, berufen kann (vgl. Urteil vom 7. Januar
2004, WELLS, C-201/02, Slg. 2004, I-723, Randnr.
61). Diese Richtlinie verleiht den betroffenen
Einzelnen somit ein Recht darauf, dass die zustan-
digen Stellen die Umweltauswirkungen des frag-
lichen Projekts bewerten und sie dazu anhéren.“78

Die Formulierung klingt eindeutig im Sinne eines
Rechts des betroffenen Einzelnen auf Bewertung
aller Umweltauswirkungen. Dennoch besteht wohl
noch Klarungsbedarf, ob die Urteilspassagen

72 OVG NRW (0. FuBn. 1), Rdnr. 85 f.

73 BVerwG (0. FuRn. 19), Rdnr. 20-22; BVerwG (o. Ful3n. 19),
Rdnr. 10BVerwG (o. Fuf3n. 19), Rdnr. 41.

74 vgl. OVG NRW (0. FuRn. 1), Rdnr. 53-72, 80-84; ebenso
bereits: OVG NRW (0. Fuln. 71), Rdnr. 17 ff.

75 Vgl. H. D. JARASS. In: ders. (Hrsg.), BImSchG, Kommen-
tar, 11. Aufl. 2015, § 3 Rdnr. 33.

76 Kritisch hierzu: GREIM (0. FuBn. 15), 217 ff.
77 vgl. OVG NRW (o. FuBn. 1), Rdnr. 59 f.

78 Urt. v. 14.3.2013 — Rs. C-420/11 — (LETH), NVwZ 2013,
565, Rdnr. 32; ahnlich die Schlussantrage von Generalan-
waltin KOKOTT. In: Rs. C-570/13 (GRUBER ) Rdnr. 33.
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schon als Zuerkennung einer umfassenden (proku-
ratorischen) Klagebefugnis fir jedwede UVP-
Verfahrenspflicht verstanden werden muss. Beide
Verfahren (in Sachen WELLS und LETH) betrafen
das vollstandige Unterbleiben einer UVP, der EuGH
hatte also nicht den Fall einer defizitaren UVP, etwa
wegen unzureichender Ermittlungen zum Arten-
schutz zu beurteilen. Ferner war in beiden Fallen
die Betroffenheit in personalen Rechtsgutern offen-
sichtlich (menschliche Gesundheit durch benach-
barten Steinbruchbetrieb, Sacheigentum durch be-
nachbarten Flugplatz).”® Man konnte die Aussage
des EuGH zur Individualberechtigung daher auch
nur auf individualschutzende Pflichten des UVP-
Rechts beziehen, deren Verletzung bei géanzlich
unterbliebener UVP natirlich zu Recht bejaht
worden war.

Insgesamt ist die Rechtsprechung des EuGH bei
der Zuerkennung von europarechtlich begriindeten
Individualrechten nicht eindeutig.80 So wird vielfach

79 Vgl. EuGH, Urt. v. 7.1.2004 - C-201/02 — (WELLS),
Slg. 2004,1-723, Rdnr. 61; Urt. v. 14. 3. 2013 ( 0. Fun. 78),
Rdnr. 32.

80 so auch: Schlussantrage von Generalanwaltin KOKOTT
(o. FuBn. 78), Rdnr. 51; J. KOKOTT/C. SOBOTTA, Rechts-
schutz im Umweltrecht — Weichenstellungen in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union, DVBI.
2014, 132.

81 vgl. EUGH (0. FuRn. 8), Rdnr. 37; Urt. v. 26.5.2011 — Rs.
C-165/09 bis C-167/09 — (Stichting Natuur), Slg. 2011,
-459, Rdnr. 94.

82 vgl. zum Konzept funktionaler Subjektivierung: F. SCHOCH.
In:  HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ARMANN/VORKUHLE
(0. Fu3n. 2), Bd. lll, 2009, § 50 Rdnr. 154; zur Herleitung
des Klagerechts unmittelbar aus dem Effektivitatsgebot :
J. ZIEKOW, Europa und der deutsche Verwaltungsprozess
— Schlaglichter auf eine unendliche Geschichte, NVwZ
2010, 793 (794).

83 ... in der Erkenntnis, dass jeder Mensch das Recht hat, in
einer seiner Gesundheit und seinem Wohlbefinden zutrag-
lichen Umwelt zu leben, und dass er sowohl als Einzel-
person als auch in Gemeinschaft mit anderen die Pflicht
hat, die Umwelt zum Wohle gegenwartiger und kunftiger
Generationen zu schiitzen und zu verbessern.”

84 Vgl. Schlussantrage der Generalanwaltin KOKOTT
(0. FuB3n. 78), Rdnr. 53; KOKOTT/SOBOTTA, (o. Fu3n. 80),
136.

85 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.4.2015 — Rs. C-570/13 — (GRUBER),
DVBI. 2015, 767, Rdnr. 32.

86 Vgl. die differenzierte Sichtweise bei der Zuerkennung von
Individualrechten im Asylrecht: EuGH, Urt. v. 10.12.2013
— Rs. C-394/12 — (ABDULLAHI), NVwZ 2014, 208, Rdnr.
48 f., 56 und 60.

87 Ebenso: Art. 9 Abs. 2 Satze 1 und 3 Aarhus-Konvention.

88 EuGH (0. Fuln. 23), 757.

als Grund fir die Individualberechtigung der von
der jeweiligen Norm bezweckte Gesundheitsschutz
genannt.8! Andererseits finden sich durchaus
Wendungen, die als funktionale Subjektivierung im
Sinne der Instrumentalisierung des Einzelnen zur
effektiven Durchsetzung des objektiven EU-Um-
weltrechts verstanden werden kénnen.82 General-
anwaltin Kokott erwagt, die UVP-Richtlinie im Licht
der Aarhus-Konvention auszulegen, deren 7. Erwa-
gungsgrund der Praambel83 fiir eine umfassende
Individualberechtigung zum Schutz der Umwelt
sprechen kénne.84 Der EuGH ist diesem Ansatz
im Urteil vom 16. April 2015 in Sachen Gruber
indessen nicht gefolgt.85 Grund genug, den EuGH
im Falle der Entscheidungserheblichkeit erneut zu
befragen, in welchem Umfang die UVP-Richtlinie
Individualklagerechte einraumt.86

3. Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten

Zuruckhaltung bei der Interpretation der zitierten
Passagen aus den Entscheidungen in Sachen
WELLS und LETH ist auch deshalb angebracht,
weil die UVP-Richtlinie die Befugnis der Mitglied-
staaten, den Zugang zu einem gerichtlichen Uber-
prifungsverfahren — wie in Deutschland — von der
Geltendmachung einer Rechtsverletzung abhangig
zu machen und den Begriff der Rechtsverletzung
zu bestimmen, in Art. 11 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1
anerkennt8” und der EuGH diese Verfahrensauto-
nomie in mehreren jingeren Entscheidungen aus-
drucklich betont hat.

So hat der EuGH im Trianel-Urteil vom 12. Mai
201188 die europarechtliche Verpflichtung zur
uneingeschrankten Geltendmachung unionsbezo-
genen Umweltrechts auf das Verbandsklagerecht
beschrankt und zur Begrindung ausdricklich auf
die — nur die Verbande betreffende — Fiktionsrege-
lung in Art. 11 Abs. 3 Satz 3 UVP-RL hingewiesen.
Eine schutznormakzessorische Verbandsklage-
befugnis nahme den Umweltverbanden weitgehend
die Moglichkeit, die Beachtung der unionsrechtlich
determinierten (Umweltschutz-)Vorschriften Gber-
prifen zu lassen, die in den meisten Fallen auf das
allgemeine Interesse und nicht auf den alleinigen
Schutz der Rechtsglter Einzelner gerichtet seien.
Was den Rechtsschutz Einzelner anbelangt, hat
der EuGH — obwohl von der Vorlagefrage nicht
umfasst — ausdricklich klargestellt, dass es dem
nationalen Gesetzgeber freistehe, die Rechte,
deren Verletzung ein Einzelner im Rahmen eines
gerichtlichen Rechtsbehelfs gegen eine Entschei-
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dung im Sinne von Art. 11 UVP-RL geltend machen
kénne, auf subjektiv-offentliche Rechte zu be-
schranken.89

Im Urteil vom 7. November 2013 in Sachen Altrip
hat der EuGH die Frage, ob es mit Unionsrecht
vereinbar sei, wenn die Verfahrensfehlerhaftigkeit
einer Zulassungsentscheidung (im Streit stand
wiederum die unterbliebene UVP) nur bei gleichzei-
tiger Betroffenheit einer materiellen Rechtsposition
geltend gemacht werden diirfe, mangels aus-
reichender Darlegung ihrer Erheblichkeit unbeant-
wortet gelassen.90 Obwohl in den Schlussantragen
von Generalanwalt Cruz VILLALON angelegt9!, hat
der EuGH bei der fir das deutsche Verwaltungs-
prozessrecht heiklen Frage nach dem Umfang der
subjektiven Rechtsmacht des Einzelnen Zurlck-
haltung getibt, und zwar sowohl hinsichtlich der (im
Ausgangsfall unproblematischen) Klagebefugnis
als auch hinsichtlich des Umfangs der Begrindet-
heitsprifung.92

Im Urteil 16. April 2015 in Sachen Gruber betont der
EuGH schlieBlich, dass nicht alle unter den Begriff
der ,betroffenen Offentlichkeit* fallenden natiir-
lichen und juristischen Personen ein Recht auf
Einlegung eines Rechtsbehelfs im Sinne von
Art. 11 UVP-RL 2011/92/EU haben mussen,
sondern nur diejenigen, die entweder ein aus-
reichendes Interesse haben oder gegebenenfalls
eine Rechtsverletzung geltend machen.93 Die
Mitgliedstaaten verfligten Uber einen weiten Wer-
tungsspielraum bei der Bestimmung dessen, was
ein ,ausreichendes Interesse® oder eine ,Rechts-
verletzung® darstellt.94 Ihnen stehe daher frei, die
Rechte, deren Verletzung ein Einzelner im Rahmen
eines Rechtsbehelfs gegen Entscheidungen im
Sinne von Art. 11 UVP-RL 2011/92/EU geltend
machen kdnne, auf subjektiv-6ffentliche Rechte zu
beschranken.95 Beanstandet hat der EuGH ledig-
lich die Verfahrensgestaltung im Osterreichischen
Recht. Dem nach nationalem Recht wegen der
Betroffenheit in personalen Rechtsgutern (Leben,
Gesundheit, Eigentum) Klagebefugten dirfe durch
die Ausgestaltung der Rechtsschutzmdglichkeiten
die Rige einer fehlerhaft unterbliebenen UVP nicht
genommen werden.96

Der EuGH hat in dieser Entscheidung also gerade
kein (absolutes) Klagerecht jedes Mitglieds der
betroffenen Offentlichkeit auf Beachtung jedweden
UVP-Rechts angenommen und ist auch nicht dem
in den Schlussantragen erwogenen Gedanken
eines aus der Aarhus-Konvention abgeleiteten

Individualrechts auf Schutz aller Umweltguter
gefolgt.97 Die Beanstandung betrifft vielmehr den
Umfang der Uberpriifungsméglichkeit. Dies steht
in Einklang mit der oben wiedergegebenen Rechts-
lage in Deutschland, wonach der wegen der még-
lichen Betroffenheit in materiellen Rechten Klage-
befugte gem. § 4 Abs. 1 und Abs. 3 UmwRG die
Aufhebung der Zulassungsentscheidung wegen
fehlerhaft unterbliebener UVP beanspruchen kann.

Im Ergebnis zeigen die genannten Entscheidungen
das Bemuhen des EuGH, der in Art 11 Abs. 3
UVP-RL angelegten Differenzierung zwischen den
Rechtsschutzmdoglichkeiten in  Umweltangelegen-
heiten von betroffenen Einzelpersonen einerseits
und Umweltverbdnden andererseits gerecht zu
werden.98 Gerade unter dem Gesichtspunkt einer
effektiven Durchsetzung des Unionsrechts®® wird
man insoweit die gesamte Prozessrechtsordnung
in den Blick nehmen miuissen. Ist durch die Aus-
gestaltung der Umweltverbandsklagebefugnis eine

89 EuGH (0. FuRn. 88), Rz. 45, jetzt bestatigt in EuGH
(o. FuRn. 26), Rz. 33.

90 EyGH, Urt. v. 7.11.2013 — Rs. C-72/12— (Gemeinde Altrip
u. a.), DVBI. 2013, 1597, Rdnr. 55 f.

91 Generalanwalt Cruz VILLALON hat in seinen Schlussan-
tragen vom 20. Juni 2013 — Rs. C-72/12 —, Rdnr. 69 ff., die
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten zwar hinsichtlich
der Zulassigkeit von Klagen betont, nicht aber hinsichtlich
des Umfangs der Begrindetheitsprifung (Rdnr. 88 f. und
98); hierzu auch KOKOTT/SOBOTTA (0. FuRn. 80), 134.

92 vgl. jetzt EUGH (0. FuRn. 26), wonach Art. 11 UVP-RL
2011/92/EU den Mitgliedstaaten erlaubt, die Aufhebung
einer verfahrensfehlerhaften Entscheidung davon abhangig
zu machen, dass der Verfahrensfehler ein subjektives Recht
des Klagers verletzt, und sie ferner ermachtigt, diese sub-
jektive Rechtsposition zu bestimmen (Rz. 63 f.), was mdg-
licherweise auch in Form blof3 relativer Verfahrensrechte
zum Schutz materieller (personaler) Rechtsgiiter gesche-
hen konnte.

93 EuGH (0. FuRn. 85), Rdnr. 32.
94 EuGH (0. Fun. 93), Rdnr. 38.
95 EuGH (0. Fuln. 93), Rdnr. 40.

96 EuGH (0. Fuln. 93), Rdnr. 44 und 50 (die Klagerin war
Nachbarin eines genehmigten Fachmarktzentrums).

o7 Vgl. Schlussantrage der Generalanwaltin KOKOTT
(0. Fufdn. 78), Rdnr. 53; KOKOTT/SOBOTTA (0. FuRn. 80),
136.

98 Deutlich dazu: Schlussantrage der Generalanwaltin E.
SHARPSTON vom 16. Dezember 2010 — Rs. C-115/09 —
(Trianel), Rdnr. 60 ff.; ebenso: G. HALAMA. In: BERKE-
MANN/HALAMA, Handbuch zum Recht der Bau- und
Umweltrichtlinien der EG, 2008, S. 763 (Erlauterung H
Rdnr. 316).

99 vgl. zum Effektivitatsgrundsatz: EUGH (o. FuRn. 23) Rdnr.
43.
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hinreichende Kontrolle des objektiven Umwelt-
rechts erdffnet, kann der Individualrechtsschutz
umso eher auf den Schutz personaler Rechtsguter
beschrankt werden.100 Dies wird man Gber Art. 11
UVP-RL 2011/92/EU hinaus auch hinsichtlich des
Rechtsschutzauftrags fiir Mitglieder der Offentlich-
keit in allen umweltrechtsbezogenen Angelegen-
heiten nach Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention zu
beachten haben.

Dementsprechend hat der VGH BW in seinem
Urteil vom 11. April 2014 ausgefuhrt, Art 11 UVP-RL
gebiete auch in Verbindung mit der Aarhus-
Konvention kein Individualklagerecht fir jedes
Mitglied der betroffenen Offentlichkeit wegen Ver-
stéRen gegen UVP-Vorschriften.101 Im Fall hatte
ein Bahnfahrer gegen Plananderungen zum Bahn-
hof ,Stuttgart 21“ (hinsichtlich Baugrube, Gradien-
ten und Grundungen) geklagt und neben seiner
materiellen Betroffenheit als Bahnnutzer (2 x wo-
chentlich im Bahnhof Stuttgart) das Unterbleiben
einer UVP (wegen fehlerhafter Vorprifung) gergt.
Der VGH hat die Klage als unzulassig abgewiesen.
Eine Verletzung materieller Rechte scheide aus;
der Klager sei mit dem Interesse an einem zu-
verlassigen Bahnverkehr lediglich als Teil der Allge-
meinheit betroffen. Auf die Verletzung von Verfah-
rensvorschriften koénne er sich nicht mit Erfolg
berufen. Der Klager kénne sich auch nicht auf die
moglicherweise zu Unrecht unterbliebene UVP und
damit auf eine Verletzung von § 3 e UVPG berufen.
Auch nach Art 11 Abs. 1 UVP-RL musse nicht jedes
Mitglied der betroffenen Offentlichkeit eine verfah-
rensrechtliche Rechtswidrigkeit vor den Gerichten

100 vgl. RENNERT, Funktionswandel der Verwaltungsgerichts-
barkeit? DVBI. 2015, 793 (800); J. BERKEMANN, Die
unionsrechtliche Umweltverbandsklage des EuGH — Der
deutsche Gesetzgeber ist belehrt » so nicht « und in
Bedrangnis, DVBI. 2011, 1253 (1260).

101 vgl. VGH BW, Urt. v. 11.4.2014 — 5 S. 534.13 —, NVWZ-RR
2014, 634.

102 yGH BW (0. FuRn. 101), Rdnr. 50; ebenso: OVG NRW,
Beschl. v. 29.8.2012 — 2 B 940.12 —, juris, Rdnr. 53 ff.

103 Schlussantrage von Generalanwalt WATHELET (o. Fuf3n.
57), Rdnr. 90; ebenso bereits: Schlussantrage von Gene-
ralanwalt C. VILLALON (o. Fu3n. 91), Rdnr. 98. Der EuGH
ist dem im Urteil vom 15. Oktober 2015 (o. Fuf3n. 26 nicht
gefolgt; danach dirfen die Mitgliedstaaten aufgrund ihrer
Verfahrensautonomie nicht nur den Zugang zur gericht-
lichen Uberpriifung, sondern auch den prozessualen
Sanktionsanspruch und damit den Umfang der gericht-
lichen Kontrolle von der Voraussetzung einer Verletzung
subjektiver Rechte abhangig machen (Rz. 31-34), und
zwar auch bei einem Versto3 gegen Verfahrensvorschrif-
ten (Rz. 63-66).

geltend machen koénnen. Art 11 Abs. 3 Satz 1
UVP-RL rdume den Mitgliedstaaten die Befugnis
ein, selbst zu bestimmen, welches die Rechte
seien, deren Verletzung zu einem Rechtsbehelf in
Umweltangelegenheiten fiihren kénnten.102

Ob das Unionsrecht sogar tber § 4 Abs. 1 und Abs.
3 UmwRG hinaus in der Begrindetheitsstation
einen Volliberprifungsanspruch hinsichtlich der
»,materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen
Rechtmaligkeit® der Zulassungsentscheidung
verlangt (vgl. Art. 11 Abs. 1 UVP-RL) oder ob die
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten auch die
Ausgestaltung der Verletztenklage in der Begrin-
detheitsstation umfasst, wird der EuGH im
Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen
Kommission gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land — Rs. C-137/14 — zu entscheiden haben.
Generalanwalt Wathelet ist in seinen Schlussan-
tragen vom 21. Mai 2015 der EU-Kommission
gefolgt und halt jede Einschrankung in der Begrin-
detheitsprifung fir unvereinbar mit Art. 11 Abs. 1
UVP-RL 2011/92/EU.103

V. Schluss

Vorgaben der UVP-Richtlinie und der Aarhus-
Konvention verlangen nach Anpassungen des
nationalen Verwaltungsprozessrechts. Diese An-
passungen koénnen unter weitgehender Beibehal-
tung des Uberkommenen Systems des Individual-
rechtsschutzes durch eine Erweiterung der Ver-
bandsklagebefugnis erbracht werden.
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Dr. Markus Deutsch, Rechtsanwalt,
Dolde Mayen & Partner, Bonn

Die aktuelle Bedeutung der euro-
paischen Umweltfachplanungen
fur das StraBenrecht am Beispiel
der Luftreinhalte- und Larm-
aktionsplanung

.  Einleitung

Umweltfachplanungen sind ein wesentliches Instru-
ment des europdischen Umweltschutzrechts.
Anders als die produktbezogenen Vorgaben des
europaischen Rechts an Waren und Dienstleistun-
gen, die sich aus der Vereinheitlichung der Anfor-
derungen auf einem einheitlichen europaischen
Markt erklaren?,verfolgen Umweltfachplanungen
einen medienbezogenen Ansatz. Sie verpflichten
die Mitgliedstaaten zur Aufstellung von Malinah-
menkonzepten zur Umsetzung von Umweltquali-
tatszielen. Reibungsverluste oder gar Konflikte
entstehen regelmafig dann, wenn Planungstrager
und umsetzende Stelle auseinanderfallen. Das wirft
Fragen der Kompetenzabgrenzung und Bindungs-
wirkungen der Umweltfachplanungen auf. Ideal-
typisch zeigt sich dies am Verhaltnis der Luftrein-
halte- und Larmaktionsplanung einerseits zur
Planung, Unterhaltung, Betrieb und Nutzung von
Stralen andererseits. Der Beitrag gibt einen Uber-
blick Uber Inhalte und rechtliche Anforderungen an
diese Planungen. Im Anschluss daran untersucht
er, welche Vorgaben aus diesen Planungen fir die
Fachplanung, die Stralenbaulast, das Stralten-

1 G. STEINEBACH; M. RUMBERG, Die Umgebungslarm-
richtlinie der EU und ihre Umsetzung in deutsches Recht,
ZfBR 2005, 344; P. WYSK. In: GIESBERTS/REINHARDT,
Beck’scher Online-Kommentar Umweltrecht, Stand:
01.01.2016, § 47a BImSchG Rdnr. 1.1.

2 A SCHEIDLER, Pléane des Wasser-, Abfall- und Immis-
sionsschutzrechts als Abwagungsbelang in der Bauleit-
planung, ZfBR 2014, 125 (126 f.); P. CANZIK, Europaische
Luftreinhalteplanung — zur zweiten Phase der Implementa-
tion —, ZUR 2011, 283 f.; H. D. JARASS, Luftqualitatsricht-
linien der EU und die Novellierung des Immissionsschutz-
rechts, NVwZ 2003, 257; ders., Rechtsfragen des neuen
Luftqualitatsrechts, VerwArch 97 (2006), 429.

verkehrsrecht und Strallennutzung resultieren
kénnen. AbschlieRend wird die gerichtliche Durch-
setzbarkeit der Vorgaben der Umweltfachplanun-
gen erortert.

. Umweltfachplanungen
1. Luftreinhaltung
a) Europarecht

Die europarechtlichen Vorgaben an die Luftreinhal-
teplanung enthalten die Luftqualitatsrichtlinie
(Richtlinie 2008/50/EG) und die Richtlinie
2004/107/EG. Sie haben das Ziel, eine gute Luft-
qualitat zu erhalten bzw. den Zustand der Luftquali-
tat zu verbessern.2 Die zum 10.06.2010 umzuset-
zende Luftqualitatsrichtlinie I6ste die Luftqualitats-
rahmenrichtlinie (Richtlinie 1996/62/EG) sowie die
ersten drei ihrer vier Tochterrichtlinien (Richtlinien
1999/30/EG, 2000/69/EG, 2003/3/EG und 2004/
107/EG) ab. Sie Ubernimmt die dem Gesundheits-
schutz dienenden Werte fir Stickstoffdioxid und
Stickstoffoxide, Feinstaub (PM10), Schwefeldioxid,
Benzol, Kohlenmonoxid und Blei. Zusatzlich gibt sie
Werte fur die noch kleineren PM2, 5-Feinstaube
vor. Diese Werte sind als weitestgehend einzuhal-
tende Ziel- bzw. als innerhalb bestimmter Fristen
verbindlich einzuhaltende Grenzwerte geregelt
(Art. 12 ff. Richtlinie 2008/50/EG). Werden Grenz-
oder Zielwerte flr bestimmte Luftschadstoffe ein-
schlieBlich einer im Laufe der Zeit immer geringer
werdende Toleranzmarge Uberschritten, hat der
Mitgliedstaat gebietsbezogene Luftqualitatsplane
aufzustellen (Art. 23 Richtlinie 2008/50/EG). Bei
Uberschreitung von Alarmwerten fiir bestimmte
Luftschadstoffe sind Plane fur kurzfristige MalRnah-
men zu erlassen (Art 24 Richtlinie 2008/50/EG).
Das Unionsrecht schreibt nicht vor, welche Mal-
nahmen in die Plane aufzunehmen sind. Beispiele
enthalt Anhang XV der Luftqualitatsrichtlinie. Neben
der Verringerung von Emissionen aus ortsfesten
Quellen, Verringerung der Fahrzeugemissionen,
MaRnahmen im Beschaffungswesen spielen mit
Blick auf die Stralle MalRnahmen zur Begrenzung
verkehrsbedingter Emissionen durch Verkehrs-
planung, Verkehrsmanagement einschliel3lich V
erkehrsUberlastungsgebuhren, Staffelung von
Parkgebuhren und sonstige finanzielle Anreize
sowie die Einrichtung von ,Gebieten mit geringem
Emissionsniveau® eine wichtige Rolle.
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b) Umsetzung

(aa) Plane

Der deutsche Gesetzgeber hat die europarecht-
lichen Vorgaben zunachst in § 47 BImSchG, der
22. BImSchV und der 33. BImSchV geregelten
Vorgaben im Jahr 2010 mit dem 8. BImSchG-
Anderungsgesetz und der 39. BImSchV an die
Luftqualitatsrichtlinie angepasst. Nach § 47 Abs. 1
Satz 1 BImSchG muss die zustdndige Behdrde
einen Luftreinhalteplan aufstellen, wenn die in der
39. BImSchV festgelegten Immissionsgrenzwerte
einschliel3lich der Toleranzmargen Uberschritten
werden. Eine entsprechende Regelung enthalt § 47
Abs. 1 Satz 2 BImSchG fir den Fall der Uber-
schreitung der in 39. BImSchV geregelten Ziel-
werte fur bestimmte Luftschadstoffe. Besteht die
Gefahr einer Uberschreitung der Alarmwerte der
39. BImSchV fir kritische Luftschadstoffe,® muss
die Behorde einen Plan fur kurzfristig zu ergrei-
fende Malnahmen nach § 47 Abs. 2 BImSchG
(bis 2010: Aktionsplan) aufstellen. Bei bestimmten
in § 39 BImSchV vorgesehenen Zielwerten ist die
Aufstellung eines solchen Plans in das Ermessen
der Behorde gestellt. Eine europarechtlich nicht
vorgegebene Luftreinhalteplanung regelt § 47
Abs. 3 BImSchG. Die Behorde kann danach einen
Luftreinhalteplan zur Einhaltung von verordnungs-
rechtlich festgelegten Immissionsgrenzwerten oder
zur Abwehr schéadlicher Umwelteinwirkungen in
Untersuchungsgebieten nach § 44 Abs. 2 BImSchG
aufstellen.4

(bb) MaBnahmen

Das BImSchG enthalt weder einen abschlieRenden
noch einen beispielhaften Katalog méglicher Fest-
legungen. Der Planungstrager kann auf ein sehr
weitreichendes Arsenal moglicher MalRnahmen
zuruckgreifen. Allerdings muissen die festgelegten

3 Alarmschwellen gelten derzeit fur Schwefeldioxid, Stick-
stoffdioxid und Ozon (Art. 24 i. V. m. Anhang XII Richtlinie
2008/50/EG, § 28 Abs. 1 Satz 1i. V. m. §§ 2 Abs. 3, 3
Abs. 3, 9 Abs. 6 der 39. BImSchV), zu ihrer praktischen
Bedeutung W. KOCK; K. LEHMANN, Die Entwicklung des
Luftqualitatsrechts, ZUR 2013, 67 (70).

4 Die praktische Bedeutung dieser Luftreinhaltepléne ist
derzeit gering; insbesondere hat der Verordnungsgeber
noch keine entsprechenden Immissionsgrenzwerte fest-
gelegt.

Malnahmen bestimmte Anforderungen erflllen.
Sie mulssen sich unter Beachtung des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes gegen alle Emittenten rich-
ten, die zur Uberschreitung der maRgeblichen
Werte beitragen (§ 47 Abs. 4 Satz 1 BImSchG).

(cc) Zustandigkeit fiir die Planung

Zustandig fur die Aufstellung der Plane sind die
Lander, die diese Aufgaben vorranging den Mittel-
und den obersten Landesbehdrden, teilweise aber
auch den Unterbehdrden zugewiesen haben. Bei
der Aufstellung der Luftreinhaltepléane ist die Offent-
lichkeit in unterschiedlichem Umfang zu beteiligen
bzw. zu informieren (§ 47 Abs. 5, Abs. 5a und
Abs. 5b BImSchG). Malinahmen im Strallen-
verkehr aufgrund europarechtlich obligatorischer
Luftreinhalte- und MaRnahmenpléne nach § 47
Abs. 1 und Abs. 2 BImSchG bedirfen jedoch des
Einvernehmens der zustédndigen Straflen- und
StralRenverkehrsbehérden (§ 47 Abs. 4 Satz 2
BImSchG). Darlber hinaus sieht das BImSchG
keine weitere Behdrdenbeteiligung vor. Dieser
Befund lberrascht, da die Umsetzung der Planung
je nach dem Grad ihrer Bindung unmittelbar in die
gesetzlichen und verfassungsmafliigen Zustandig-
keiten anderer Verwaltungstrager eingreifen kann.

(dd) Planvollzug

Die Luftreinhalteplanung wird im Regelfall nicht
oder nur in begrenztem Umfang durch den
Planungstrager umgesetzt. Sie richtet sich an die
Trager anderer Verwaltungsbehdérden und an
Planungstrager. Die zustandigen Behorden voll-
ziehen den Plan durch Anordnungen — also Verwal-
tungsakte — oder sonstige Entscheidungen (§ 47
Abs. 6 Satz 1 BImSchG). Sehen die Plane
planungsrechtliche Festlegungen vor, sind diese
Festlegungen von den zustandigen Planungstrager
bei ihren Planungen zu bericksichtigen (§ 47
Abs. 6 Satz 2 BImSchG).

2. Larmimmissionen

Europarechtliche Vorgaben zur Bewaltigung der
Larmimmissionen enthalt die Umgebungslarmricht-
linie 2002/49/EG. lhr Ziel ist die Festlegung eines
Konzepts zur Reduzierung der Belastung der
Bevodlkerung durch Umgebungslarm in Ballungs-
raumen und von Hauptverkehrsstrallen, Haupt-
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schienenstrecken und GroRflughafen. Sie weist
Gemeinsamkeiten, aber auch Unterschiede zur
Luftreinhalteplanung auf.

a) Kartierung und Planung

Anders als die Luftreinhalteplanung ist die Larm-
minderungsplanung zweistufig aufgebaut. In einer
ersten Phase findet eine zeitlich gestufte Ermittlung
der Larmbelastung zeitlich gestuft nach den Haupt-
belastungsorten und -quellen statt (Art. 5 ff. Richt-
linie 2002/49/EG). Dabei werden Larmindizes zu-
grunde gelegt. Sie haben deskriptiven Charakter
und markieren das Ausmaf der Umweltbelastung.
Anders als bei den Immissionswerten der Luft-
reinhalteplanung handelt es sich nicht um bindende
Umweltqualitatsziele in Form von Immissions-
grenz-, -ziel- oder Richtwerten.® Die Kartierung ist
alle funf Jahre fortzuschreiben. In der zweiten
Phase schlief3t sich eine ebenfalls zeitlich gestufte
Aktionsplanung an (Art. 8 Richtlinie 2002/49/EG).
Die Aktionsplane missen binnen eines Jahres nach
der maRgeblichen Kartierung aufgestellt werden.
Sie sind ihrerseits alle finf Jahre zu Uberprifen und
bei Bedarf fortzuschreiben. Eine nicht abschlie-
ende Darstellung moéglicher MaRnahmen enthalt
Anhang V der Richtlinie 2002/49/EG. Danach
kommen MaRnahmen der Verkehrsplanung und
der Raumordnung, auf die Emissionsquellen
ausgerichtete Mallnahmen, MafRnahmen auf dem
Schallausbreitungsweg, ordnungsrechtliche oder
wirtschaftliche Mallnahmen und vergleichbare
Anreize in Betracht.

b) Umsetzung

Der deutsche Gesetzgeber hat die Vorgaben der
Richtlinie in dem mit Wirkung zum 25.06.2005 in
das BImSchG eingefugten §§ 47a — 47f BImSchG
sowie in der 34. BImSchV umgesetzt.

(aa) Kartierung

Auf der ersten Stufe hatten die zustandigen Behor-
den fur bis 2007 bzw. bis 2012 Ballungsraume,
Hauptverkehrsstralien, Haupteisenbahnstrecken
und GroRflughafen zur Bestandsaufnahme der
Larmsituation Larmkartierungen auszuarbeiten
(§ 47c BImSchG). Wie durch die Richtlinie vorge-
geben, erfolgte die Kartierung zeitlich gestuft und
ist alle finf Jahre fortzuschreiben (§ 47c Abs. 1
Satz 2 und Abs. 4 BImSchG). Zustandig fur die
Larmkartierung sind regelmaRig Umweltfach-

behdrden der Lander, fiir die Schienenwege von
Eisenbahnen des Bundes das Eisenbahnbun-
desamt (§ 47e Abs. 3 BImSchG). Eine Offentlich-
keits- oder Behordenbeteiligung ist nicht vorgese-
hen.

(bb) Aktionsplanung und MaBRnahmen

Ein Jahr nach der jeweiligen Kartierung sind
jeweils Larmaktionsplane fir die betroffenen
Haupteisenbahnstrecken, Grof3flughafen und
Ballungsraume aufzustellen (§ 47d BImSchG). Die
Plane legen Malnahmen zur Bewaltigung der
Larmauswirkungen und Larmprobleme fest. Sie
kénnen auch ruhige Gebiete ausweisen und Fest-
legungen zu ihrem Schutz treffen. Ebenso wenig
wie fir die Luftreinhalteplanung enthalt das
BImSchG einen Katalog mdglicher festzulegender
MafRnahmen.

(cc) Zustandigkeit fiir die Aktionsplanung

Soweit die Lander dies nicht anders regeln, sind die
Kommunen fiir die Aufstellung der Larmaktions-
plane zustandig (§ 47e Abs. 1 BImSchG);é fiir die
Schienenwege des Bundes bleibt es bei der
Zustandigkeit des Eisenbahnbundesamtes (§ 47e
Abs. 3 BImSchG). Die Offentlichkeit ist bei der Auf-
stellung nach MaRRgabe des § 47d Abs. 3 BImSchG
zu beteiligen. Eine Behdrdenbeteiligung regelt das
BImSchG auch fir die Larmaktionsplanung nicht.
Fur stralRenverkehrsrechtliche MalRnahmen ist
anders als bei der Luftreinhalteplanung kein Ein-
vernehmen der Stralenbau- und Straflenverkehrs-
behdrden vorgesehen.

(dd) Planvollzug

Die in den von den Kommunen aufgestellten Larm-
aktionsplanen sind von den zustdndigen Behor-

S Bericht der Kommission an das Europaische Parlament
und den Rat uber die Durchfiihrung der RL iber Um-
gebungslarm gem. Art. 11 der RL 2002/49/EG, KOM (2011)
321 eng., 4; H.-J. KOCH; D. WEISS, Aktuelle Entwicklungen
des Immissionsschutzrechts (Teil 2), NVwZ 2015, 1100
(1103).

6 Von einem verfassungsrechtlich gebotenen Vorrang der
Zustandigkeit der Gemeinden geht A. SCHEIDLER, Neue
Aufgaben fir die Gemeinden durch die Neuregelungen im
BImSchG zur Larmminderungsplanung, DVBI 2005, 1344
(1347) aus; differenzierend H. SCHULZE-FIELITZ. In:
FUHR (Hrsg.), GK-BImSchG, 2016, Vor §§ 47a — 47f Rdnr.
17 ff.
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den und Planungstragern umzusetzen. Es gelten
die gleichen Vorgaben wie in der Luftreinhalte-
planung; § 47d Abs. 6 BImSchG verweist auf § 47
Abs. 6 BImSchG. Auch in der Larmaktionsplanung
obliegt den Tragern der Fach- und Bauleitplanung
nur eine Pflicht zur Bericksichtigung planungs-
rechtlicher Festlegungen.

lll. Rechtliche Anforderungen an die
Umweltfachplanung

Luftreinhalte- und Larmaktionsplane kénnen nur
dann rechtliche Wirkungen fir die Stral3e, also fur
Trager der Stralenbaulast, Strallenbau-, Stral’en-
verkehrs- und Fachplanungsbehérden entfalten,
wenn sie rechtmalig zustande gekommen sind und
ihre Festlegungen den materiellen Anforderungen
an eine solche Planung genugen.

1. Rechtsnatur der Pléne

Die Rechtsnatur der Luftreinhalte- und Larm-
aktionsplane wurde vor allem im Hinblick auf die
Bindungswirkung der Plane erortert, ist jedoch von
grolRerer Bedeutung flr die an eine rechtmafige
Planung zu stellenden formellen und inhaltlich-

7 BVerwG, Beschl. v. 29.03.2007 — 7 C 9/06 —; einer Verwal-
tungsvorschrift ahnlich; BVerwG, Beschl. v. 11.7.2012 -3 B
78/11 —; BayVGH, Beschl. v. 30.6.2005 — 22 CE 05.1194 —;
H. D. JARASS. In: ders. (Hrsg.), BImSchG, Kommentar,
11. Aufl. 2015, § 47 Rdnr. 58: verwaltungsinterner Plan.

8 u. REPKEWITZ, Probleme der Umsetzung der Umg-
ebungslarmrichtlinie, VBIBW 2006, 409 (416).

9  REPKEWITZ (0. FuRn. 8), 416.

10 SCHULZE-FIELITZ (0. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 59; R. SPAR-
WASSER, Luftqualitdtsplanung zur Einhaltung der
EU-Grenzwerte — Vollzugsdefizite und ihre Rechtsfolgen,
NVwzZ 2006, 369 (375); R. ENGEL, Aktuelle Fragen
des Larmschutzes: Larmaktionsplanung, NVwZ 2010, 1191
(1195).

11 P CANZIK, Stand und Entwicklung der Larmminderungs-
planung in Deutschland, WiVerw 2012, 210 (222); ENGEL
(0. FuRn. 10), 1195; SCHEIDLER, (o. Fun. 6), 1349.

12 Fur Ubertragbarkeit dieser MaBstabe ENGEL (0. Fuln. 10),
1192; REPKEWITZ, (0. FuBn. 8), 415.

13 SCHULZE-FIELITZ, a. a. O. § 47d Rdnr. 10 f.; ENGEL
(0. Fuf3n. 10), 1195; J. BERKEMANN, Rechtsgutachterliche
Stellungnahme — Zur Frage der Bedeutung des § 45 Abs. 1
S. 2 Nr. 3, Abs. 9 StVO im Rahmen eines Larmaktions-
planes (vgl. § 47d BImSchG) unter Beachtung des unions-
rechtlichen Richtlinienrechts, 2011, S. 18; JESTAEDT. In:
HOFMANN-RIEHM/SCHMIDT-ARMANN/VORKUHLE
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006,
§ 14 Rdnr. 62.

materiellen Anforderungen. Gegen ihre Einordnung
als Verwaltungsvorschrift” spricht nicht nur ihre
AuBenwirkung gegenltber anderen Verwaltungs-
tragern nach § 47 Abs. 6 BImSchG bzw. § 47d
Abs. 6 BImSchG i. V. m. § 47 Abs. 6 BImSchG,
sondern auch, dass sie Verwaltungstrager nicht
nur vertikal, sondern horizontal koordinieren,8 ins-
besondere kommunale ,Verwaltungsvorschriften® in
der Larmaktionsplanung staatliche Stellen bei
ihrem Verwaltungshandeln binden kdnnten. Um
Rechtsverordnungen® handelt es sich ebenfalls
nicht, weil Umweltfachplane nicht den entspre-
chenden verfahrensrechtlichen Anforderungen
genigen.10 Mit der iberwiegenden Auffassung sind
sie als Rechtsakte sui generis mit Planungscharak-
ter einzuordnen.’ Ahnlich einem Flachennutzungs-
plan setzen sie — je nach Regelungsgehalt seiner
Vorgaben — einen Rahmen fir das Verwaltungs-
handeln und damit auch fir die Verwaltungstrager,
in deren Kompetenzbereich das Stra3en- und das
StralRenverkehrsrecht fallen. Inhaltliche Malistabe
an die Luftreinhalte- und L&rmaktionsplanung
werden daher auch durch die allgemeinen Anfor-
derungen an eine rechtsstaatliche Planung vorge-
geben.12

2. Aufstellungsverfahren

RechtmaRig sind die Luftreinhalte- und Larm-
aktionspléne nur, wenn sie den rudimentaren ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen des § 47 Abs. 5
ff. BImSchG fir die Luftreinhalteplanung und des
§ 47d Abs. 3 BImSchG fur die Larmaktionsplanung
genugen. Beide Vorschriften betreffen nur die
Offentlichkeitsbeteiligung. Das bedeutet aber nicht,
dass eine Behordenbeteiligung entfallt. Dass in
der Luftreinhalteplanung eine Behdrdenbeteili-
gung durchzufiihren ist, belegt § 47 Abs. 4 Satz 2
BImSchG: Danach bedarf die Festlegung strallen-
verkehrsrechtlicher MaRnahmen der Zustimmung
der StraRenbau- und Stralenverkehrsbehdrden.
Das Erfordernis einer Behdrdenbeteiligung ergibt
sich auch ohne ausdrickliche gesetzliche Normie-
rung aus der verfassungsrechtlichen Pflicht der
Trager der Umweltfachplanung zur Rucksicht-
nahme auf die gesetzlichen und verfassungsrecht-
lichen Zuweisungen von Kompetenzen an andere
Behodrden und Trager 6ffentlicher Verwaltungen.13
Der Trager der Umweltfachplanung muss daher alle
Behorden an der Planaufstellung beteiligen, deren
Aufgabenbereiche durch die Luftreinhalte- und
MaRnahmenplane berihrt werden oder die die im


http:Verwaltungen.13
http:geben.12
http:einzuordnen.11
http:gen�gen.10
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Plan festgelegten MaRnahmen umsetzen sollen.14
Es handelt sich um eine verfahrensrechtliche
Anforderung. Eine unzureichende Behorden-
beteiligung flhrt zur formellen Rechtswidrigkeit des
jeweiligen Plans. Da der Gesetzgeber keine Un-
beachtlichkeit bestimmter Verfahrensfehler geregelt
hat, entgeht der Plan dem Verdikt der Unwirksam-
keit nur, wenn sich die Unbeachtlichkeit des Ver-
fahrensfehlers aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen
ergibt. Mit Blick die StralRenverkehrs-, Strallenbau-
und Fachplanungsbehorden im Stralenbereich
wird dieser Verfahrensfehler allerdings kaum ein-
treten, da sie als zustandige Behorden fir eine der
Hauptemissionsquellen sowohl fir die Luftrein-
halte- und Larmaktionsplanung regelmafiig beteiligt
werden durften.

3.  Materielle Anforderungen
a) Erfordernisse der Raumordnung

Angesichts ihres Rechtscharakters liegt eine Bin-
dung der Umweltfachplanung an die Erfordernisse
der Raumordnung nahe. Der Gesetzgeber hat eine
solche Bindungswirkung fir die in der Praxis wenig
relevanten fakultativen Luftreinhaltepldne des § 47
Abs. 3 BImSchG und die Larmaktionsplane vorge-
sehen (§ 47d Abs. 6 BImSchG), nicht aber fur die
Luftreinhalteplane nach § 47 Abs. 1 BImSchG und
die MalRnahmenplane nach § 47 Abs. 2 BImSchG.
Fir die letzteren ergibt sich eine Bindungswirkung
aus § 4 Abs. 1 Nr. 1 ROG. §§ 47 Abs. 3 BImSchG
und die Verweisung in § 47d Abs. 6 BImSchG
haben daher nur deklaratorische Wirkung.'5> Der
Bindungswirkung unterliegt daher nicht jede Fest-
legung in einem Umweltfachplan; erfasst werden
nur raumbedeutsame MalRnahmen wie etwa die
Festlegung schutzwdirdiger ruhiger Gebiete. Soweit
eine Bindungswirkung besteht, sind Ziele der
Raumordnung zu beachten, also durch die Umwelt-
fachplanung nicht in der Abwagung zu Uberwinden.
Grundsatze und sonstige Erfordernisse der Raum-
ordnung sind nur zu berlcksichtigen, kbnnen daher
in der Umweltfachplanung Gberwunden werden. Im
Bereich der StralRenbauverwaltung ist die Bindung
an die Ziele und Grundsatze der Raumordnung
dann von Bedeutung, wenn die Umweltfachplane
Festlegungen fur die Stralenplanung, insbeson-
dere die Trassenfuhrung machen. Die Umweltfach-
planung, die zielférmige, einer Trasse entgegen-
stehende Festlegungen eines Raumordnungsplans
missachtet, ist rechtswidrig. Der kommunalen
Larmaktionsplanung ist es daher unabhangig von

der Bindungswirkung des § 47d Abs. 6 BImSchG
verwehrt, Uber den Larmaktionsplan missliebige
zZielférmige Festlegungen in Regional- und Landes-
entwicklungsplanen auszuhebeln.

b) Linienbestimmung

Ungeklart ist, wie sich die Umweltfachplanung zur
Linienbestimmung des § 16 FStrG verhalt. Der Hin-
weis der Gesetzesbegriindung, eine Festlegung,
aus Grinden der Luftreinhaltung eine Bundesfern-
stralRe zu verlegen oder neu zu planen, verstolRe
gegen § 16 Abs. 3 FStrG,16 greift zu kurz. Es
ist nicht ausgeschlossen, dass der Bund bei der
Linienbestimmung des § 16 FStrG an die Umwelt-
fachplanung gebunden werden kann. Einer solchen
umfassenden Bindung stehen aber rechtsystema-
tische Erwagungen entgegen. Es ware ein Wider-
spruch in sich, wenn die Umweltfachplanung zwar
an Ziele der Raumordnung, nicht aber an eine
Linienbestimmung gebunden ware, wahrend die
Linienbestimmung ihrerseits grundsatzlich Vorrang
vor Festlegungen in Raumordnungspléanen hat
(§ 16 Abs. 3 Satz 3 FStrG). Auch wenn dies keine
Freistellung von der Zielbindung der Linienbestim-
mung bedeutet, ! wird damit der Linienbestimmung
ein so hohes Gewicht verliehen, dass im Wider-
spruch zu ihr stehende neu aufzustellende Ziele
regelmalig abwagungsfehlerhaft und unwirksam
sind und bei bestehenden Zielen eine Abweichung
nach MalRgabe des § 5 Abs. 3 ROG zulassig sein
wird. Angesichts des Umstandes, dass Trassen-
vorgaben in einer Umweltfachplanung einer strikten
Zielbindung unterliegen, die Linienbestimmung sich
aber gegen Ziele durchsetzen kann, muss auch
eine entsprechende Umweltfachplanung den
Vorgaben einer Linienbestimmung Rechnung
tragen und sich dem grundséatzlichen Vorrang des
§ 16 Abs. 3 FStrG beugen.

14 JARASS (0. FuB3n. 7), § 47 Rdnr. 41; K. HANSMANN; M.
ROCKINGHAUSEN. In: LANDMANN/ROHMER (Begr.),
Umweltrecht, Kommentar, § 47 BImSchG (2010) Rdnr. 18;
A. SCHEIDLER, Das immissionsschutzrechtliche Instru-
mentarium zur gebietsbezogenen Luftreinhaltung, UPR
2006, 216 (218).

15 SCHULZE-FIELITZ (0. FuBn. 6), § 47d Rdnr. 57.

16 BT-Drucks. 14/8450 S. 14.

17 Dazu W. DURNER, Konflikte raumlicher Planungen, 2005,
S. 128 ff.; W. ERBGUTH, Raumordnung und Fachplanung:
ein Dauerthema, DVBI 2013, 274 (275 f.); M. SAUTHOFF;

B. WITTING. In: MULLER/SCHULZ (Hrsg.), FStrG, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2013, § 16 FStrG Rdnr. 59.
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c) Planrechtfertigung

Eine weitere materielle Anforderung an Umwelt-
fachplanungen ist die Planrechtfertigung.’® Auch
wenn die Umweltfachplanung nicht unmittelbar in
Grundrechte eingreift, tragt sie ihre Rechtfertigung
nicht in sich, sondern muss planerisch geboten
sein. Das gilt sowohl fur die Planung als solche
als auch fiur die einzelnen festgelegten Mal}-
nahmen. Der Grobfilter der Planrechtfertigung ver-
bietet allerdings nur solche Plane und planeri-
schen Festlegungen, die keine umweltfachpla-
nungsrechtlichen Ziele verfolgen und/oder deren
Umsetzung der Festlegungen auf unabsehbare
Zeit tatsachliche oder rechtliche Hindernisse ent-
gegenstehen.

(aa) Luftreinhalteplanung

Fir die Aufstellung von Luftreinhalteplanen und
Planen fur kurzfristig zu ergreifende Mallnahmen
ist die Uberschreitung entsprechender Grenz-, Ziel-
oder Alarmwerte mafRgeblich. Diese Uberschrei-
tung rechtfertigt die Planung. Auch bei den fakul-
tativen Planen nach § 47 Abs. 3 BImSchG ist der
Planungsanlass hinreichend klar geregelt. Fachlich
gerechtfertigt ist eine solche Planung bei Anhalts-
punkten dafir, dass Grenzwerte Uberschritten oder
schadliche Umwelteinwirkungen durch Luftschad-
stoffe zu erwarten sind.

(bb) Larmaktionsplanung

Fir die Aufstellung von Larmaktionsplanen haben
Gesetz- und Verordnungsgeber (bisher) keine Aus-
I6sewerte geregelt. Die Aufstellung ist jedenfalls
dann gerechtfertigt, wenn die Immissionen die
Werte des Lpgy 55 dB(A) und des Lygyt von
50 dB(A) erreichen. Dies sind die niedrigsten
Werte, die in der Larmkartierung darzustellen sind
(vgl. Anhang VI der Richtlinie 2002/49/EG und § 4
Abs. 4 der 34. BImSchV). Sie markieren die euro-

18 zur Planrechtfertigung bei Raumordnungsplanen BVerwG,
Urt. v. 15.5.2003 — 4 CN 9/01 —; BayVGH, Urt. v. 31.5.2011
— 8 N 10.1663 —; O. ROJAHN, Umweltschutz in der raum-
ordnerischen Standortplanung von Infrastrukturvorhaben,
NVwZ 2011, 654 (659 f.); K.-P. DOLDE. In: ZIEKOW (Hrsg.),
Aktuelle Fragen des Fachplanungs- Raumordnungs- und
Naturschutzrechts 2007, 2008, S. 147 (155).

19 Zu Recht die Praxis ablehnend, die fur eine Planungspflicht
auf die Larmsanierungswerte von LDEN 70 dB(A) und
LNIGHT 60 dB(A) abstellt, SCHULZE-FIELITZ (o. Fuf3n. 6),
§ 47d Rdnr. 47.

parechtliche Schwelle des belastigenden bzw.
wunerwlnschten“ Larms (Art. 3a Richtlinie 2002/49/
EG), dem die Larmaktionsplanung entgegen-
steuern will. Das Erreichen dieser Schwelle be-
grindet nicht nur die Planrechtfertigung, sondern
I6st regelmaRig eine Planungspflicht aus.’® Das
bedeutet allerdings nicht, dass eine Larmaktions-
planung ausgeschlossen ist, wenn diese Werte
unterschritten werden. Eine (zumindest theoretisch
denkbare) isolierte Mallnahmenplanung zum
Schutz ruhiger Gebiete ist bei Larmbelastungen
unterhalb dieser Schwellenwerte planerisch
gerechtfertigt, weil diese Gebiete zwangslaufig eine
niedrigere Immissionsbelastung aufweisen missen
als die, die in der Larmkartierung zwingend darge-
stellt werden mussen.

(cc) Rechtfertigung einzelner Festlegungen

Nicht nur die Planung als solche, auch die in
den Umweltfachplénen festgelegten MaRnahmen
mussen den Filter der Planrechtfertigung passie-
ren. Das gelingt dann nicht, wenn die rechtlichen
Voraussetzungen fir die Umsetzung der geset-
zesgebundenen Malnahmen fehlen. Sind die
Maflnahmen nicht gesetzesgebunden, fehlt die
Planrechtfertigung, wenn ihrer Umsetzung tat-
sachliche Hindernisse entgegenstehen, die sich
auf unabsehbare Zeit nicht ausraumen lassen. Fur
Strallen sind solche Konstellationen nur schwer
vorstellbar. Theoretisch denkbar kdnnte ein
solcher Sachverhalt bei als juristischen Personen
des Privatrechts verfassten Infrastrukturtragern
sein, die Uber die an die Fachplanung gebundenen
offentlich-rechtlichen Gesellschafter in den
Organen zu einem bestimmten Handeln veran-
lasst werden sollen, das aber von vorneherein am
Widerstand privater, nicht an die Vorgaben von
Umweltfachplanung gebundenen Gesellschaftern
scheitern wird.

d) Abwagung

Wie jede Planung unterliegt auch die Umweltfach-
planung den Anforderungen des aus dem Rechts-
staatsprinzip abgeleiteten Abwagungsgebots. Der
Trager der Umweltfachplanung muss daher alle fur
die Festlegung planerischer MaRnahmen relevan-
ten abwagungsbeachtlichen Belange ermitteln und
in den Abwagungsprozess einstellen. Er muss sie
entsprechend ihrer rechtlichen und tatsachlichen
Bedeutung gewichten und sie mit gegenlaufigen
Belangen zu einem angemessenen Ausgleich
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ringen.20 Diese allgemeinen Anforderungen wer-
den durch den auf konkrete Zielverwirklichung und
damit auf eine Immissionsbegrenzung und regel-
mafig auch auf Immissionsminderung gerichteten
Ansatz der Umweltfachplanung modifiziert. Sie
schranken den Beurteilungsspielraum?! — richtiger:
die Abwagungsbefugnis — des Tragers der Umwelt-
fachplanung ein.

(aa)Luftreinhalteplanung

Aus dem Ziel der Luftreinhalteplanung, die Einhal-
tung bestimmter Immissionsgrenzwerte sicherzu-
stellen bzw. Uberschreitungen auf einen méglichst
kurzen Zeitraum zu begrenzen,?2 leitet die unterge-
richtliche Rechtsprechung?3 die Notwendigkeit
eines Gesamtkonzepts mit einem entsprechenden
Zeitplan ab. Sein Ziel muss die moglichst kurzfristi-
ge Einhaltung der mafRgeblichen Immissionsgrenz-
werte sein. Dazu muss der Trager der Luftreinhal-
teplanung umfassend alle MaBnahmen ermitteln,
die zur Erreichung dieses Ziel geeignet sind. Er
muss prognostisch die Wirksamkeit der MalRnah-
men im Hinblick auf Reduzierungswerte ermitteln.
Dabei steht ihm ein gerichtlich nur eingeschrankt
Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zu.24 Erst
nach Ermittlung dieser abwagungsbeachtlichen Be-
lange darf er in einem weiteren Schritt prifen und
wahlen, welche MalRnahmen zu ergreifen sind, um
zur Einhaltung der mafigeblichen Werte zu gelan-
gen bzw. um den Zeitraum einer Uberschreitung
moglichst kurz zu halten. Gegebenenfalls muss der
Trager der Luftreinhalteplanung ein stufenweises
Vorgehen festlegen. In komplexen Situationen kon-
nen zeitlich befristet auch Regelungen mit Experi-
mentier- und Versuchscharakter zuldssig sein.25
Falls die Ziele punktuell mittelfristig nicht erreichbar
sind, ist dies ebenfalls im Plan darzustellen.26 Nach
diesen Malstédben kann der Abwagungsspielraum
des Planungstragers hinsichtlich der Festlegung
bestimmter MaRnahmen in Ausnahmeféllen einge-
schrankt oder sogar auf Null reduziert sein.2” Ge-
nigt ein Luftreinhalteplan diesen Anforderungen
nicht, ist er rechtswidrig.

(bb) Larmaktionsplanung

Fir die Larmaktionsplanung fehlt es bisher an ver-
gleichbaren AuRerungen der Rechtsprechung. An-
ders als die Luftreinhalteplanung ist sie derzeit nicht
auf die Einhaltung von gesetzlich Immissionsgrenz-
oder -zielwerten ausgerichtet. Das europaische
Recht gibt solche Werte nicht vor, sondern uber-

lasst eine Festlegung den Mitgliedstaaten.28 Ein
auf die Einhaltung von Grenz- oder das Hinwirken
auf Zielwerte abzielendes Gesamtkonzept ist daher
keine zwingende Voraussetzung flr eine fehlerfreie
Abwagung. Der Trager der Larmaktionsplanung hat
daher gréRere Spielrdume. Er kann sich etwa punk-
tuell Belastungsschwerpunkte herausgreifen. Pro-
blematisch ware es, wenn er sich auf die Bewah-
rung des allgemeinen status quo beschrankt, ohne
eine Verbesserung der Immissionssituation anzu-
streben. Innerhalb dieses Rahmens hat er jedoch
eine erhebliche Flexibilitat. Etwas anderes gilt aller-
dings dann, wenn der Planungstrager ein flachen-
deckendes, an bestimmten Immissionswerten aus-
gerichtetes Larmminderungskonzept verfolgt. In
einer solchen Planungskonstellation sind die Anfor-
derungen an die Abwagung bei Luftreinhalteplanen
Ubertragbar.

(cc) Abwagung und Anforderungen an die
MaRnahmen

Die planerische Abwagung wird ferner durch
Anforderungen an die in den Planen festzulegen-
den Malinahmen eingeschrankt. In der Luftrein-
halteplanung sind die festzulegenden MalRnahmen
am Verursacherprinzip auszurichten und unter-
liegen dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (§ 47

20 zum Abwagungsgebot BVerwGE 56, 110 (122 f.) fiir die
Fachplanung; BVerwGE 45, 309 (314 f.) fur die Bauleit-
planung.

21 Auf die planerische Gestaltungsfreiheit bei der Luftrein-
halteplanung verweist: VG Wiesbaden, Urt. v. 30.6.2015
—4 K1178/13.WI —; SCHULZE-FIELITZ (0. FuBn. 6), § 47d
Rdnr. 56; P. CANZIK. In: LANDMANN/ROHMER (Begr.),
Umweltrecht, Kommentar, § 47d BImSchG (2014) Rdnr. 15.

22 BverwG, Urt. v. 05.09.2013 — 7 C 21/12 —.

23 VG Wiesbaden, Urt. v. 30.6.2015 — 4 K 1178/13.WI —;
VG Wiesbaden, Urt. v. 30.6.2015 — 4 K 97/15.WI —; VG Sig-
maringen, Urt. v. 22.10.2014 — 1 K 154/12 —.

24 OVG Miinster, Beschl. v. 25.1.2011 — 8 A 2751/09 —, ZUR
2011, 199.

25 OVG Minster, Beschl. v. 25.1.2011 — 8 A 2751/09 —, ZUR
2011, 199 (200); zur Notwendigkeit eines Monitoring in
einem solchen Fall KOCK/LEHMANN (o. FuRn. 3), 71

26 vG Sigmaringen, Urt. v. 22.10.2014 — 1 K 154/12 —, ZUR
2015, 111.

27 7u weitgehend VG Wiesbaden, Urt. v. 10.10.2011
- 4 K 757/11.WI —, ZUR 2012, 113 (117), wonach sich
aufdrangende MaRnahmen aufgenommen werden missen;
vgl. auch VG Wiesbaden, Beschl. v. 11.1.2016 -
4 N 1727/15.WI —; diese Entscheidung wurde aufgehoben
durch VGH Kassel, Beschl. v. 11.5.2016 — 9 E 450/16 —.

28 SCHULZE-FIELITZ (o. FuRn. 6), Vor §§ 47a — 47f, Rdnr. 4.
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Abs. 4 BImSchG). Fir die Larmaktionsplanung
fehlt eine explizite Regelung. Sie ist bei der Fest-
legung von Malnahmen ebenfalls an den Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit gebunden. Neben
den Grundrechten spielen auch Grundfreiheiten
wie Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit
eine Rolle. Massive Beschrankungen der Waren-
verkehrs- und Dienstleistungsfreiheit sind zulas-
sig, wenn die Ungeeignetheit weniger gravieren-
der Beschrankungen eindeutig feststeht.2®
Unsicherheiten gehen daher zu Lasten der Pla-
nung. In der Rechtsprechung30 wird angezweifelt,
ob bei der VerhaltnismaRigkeitsprufung wirtschaft-
liche Erwagungen einbezogen werden durfen. Ob
die in Bezug genommene Rechtsprechung des
EuGH bei der MalRnahmenfestlegung wirklich eine
Einbeziehung wirtschaftlicher Erwagungen in die
Abwagung verbietet, ist fraglich. Dagegen spre-
chen Art. 15 Abs. 1, 16 Abs.1, 17 Abs. 2 und
Abs. 3 Richtlinie 2008/58/EG, wonach Mal-
nahmen, die keine unverhaltnismaligen Kosten
verursachen, bzw. kosteneffiziente MaRnahmen
festzulegen sind. Abwagungsfehlerhaft ware es,
wenn die im Umweltfachplan festgelegten Malf3-
nahmen keine Spielrdume zur Vermeidung unver-
haltnismaRiger Grundrechtseingriffe im Einzelfall
enthielten.

IV. Bindung der Vollzugsebene

Erst wenn der jeweilige Umweltfachplan den
Anforderungen an eine rechtmafige Planung
genugt, stellt sich die Frage nach der Bindungs-
wirkung. Nach den §§ 47 Abs. 6 i. V. m. § 47c
Abs. 6 BImSchG tritt eine Bindungswirkung nur fur
Trager offentlicher Verwaltungen und Planungs-
trager ein. Private Grundrechtstrager sind keine
Adressaten der Umweltfachplanung.3"

29 EyGH, Urt. v. 21.11.2011 — Rs. C-28/09 — Rdnr.140.

30 VG Wiesbaden, Urt. v. 30.06.2015 — 4 K 1178/13.WI — unter
Verweis auf EuGH, Urt. v. 19.12.2012 — Rs. C-68/11 — Rdnr.
59-64.

31 BT-Drucks. 14/8450 S. 14.

32 C. WEINER. In: FUHR (Hrsg.), GK-BImSchG, 2016, § 47
Rdnr. 10.

33 WEINER (0. FuRn. 32), § 47 Rdnr. 10.
34 BVerwGE 121, 57 (63); WEINER (0. FuRn. 32), § 47
Rdnr. 13; HANSMANN/ROCKINGHAUSEN (0. FuRn. 14),

§ 47 BImSchG Rdnr. 29b; kritisch JARASS, a. a. O.
(o. FuRn. 7), § 47 Rdnr. 56.

1. Umsetzungsinstrumentarien

Die Umweltfachplanung wird durch Anordnungen,
sonstige Entscheidungen und Planungen der
Verwaltungs- und Fachplanungstrdger umgesetzt.
Anordnungen sind MalBnahmen mit Regelungs-
charakter gegenlber Dritten,32 insbesondere Ver-
waltungsakte. Sie sind bisher vor allem im Straf3en-
verkehrsrecht von Bedeutung, kénnen aber auch
im Strallenrecht eine Rolle spielen. Sonstige Ent-
scheidungen sind Mafinahmen ohne Regelung-
scharakter gegenuber Dritten. Darunter fallen nicht
nur verwaltungsinterne Entscheidungen, sondern
auch sonstiges schlicht hoheitliches Handeln wie
Unterhaltung und Betrieb von Stral3en, aber auch
fiskalische MaRnahmen.33 Umsetzungsinstrumente
sind ferner Planungsakte. Hinsichtlich der StralRen
stehen dabei die Planfeststellung34 und der plan-
feststellungsersetzende Bebauungsplan im Vorder-
grund. Nach § 47 Abs. 6 Satz 1 BImSchG sind die
geplanten MafRRnahmen durch Anordnungen oder
sonstige Entscheidungen der zustandigen Trager
offentlicher Verwaltung nach MaRgabe der ein-
schlagigen Fachgesetze durchzusetzen. Handelt
es sich bei den MalRnahmen um planungsrechtliche
Festlegungen, besteht eine Berlicksichtigungs-
pflicht der zustandigen Planungstrager (§ 47 Abs. 6
Satz 2 BImSchG). Zu unterscheiden ist zwischen
der Selbstbindung des Tragers der Umweltfach-
planung und der Bindung anderer Trager offent-
licher Verwaltung bzw. anderer Planungstrager.

2. Selbstbindung

Ist der Trager der Umweltfachplanung auch der
zustandige Trager Offentlicher Verwaltung und
fallen die fir die Umsetzung der Festlegungen er-
forderlichen Anordnungen und sonstigen Entschei-
dungen in seinen Zustandigkeitsbereich, ist er zur
Umsetzung gemal § 47 Abs. 6 Satz 1 BImSchG
verpflichtet. Das legt schon der Wortlaut dieser
Bestimmung nahe. Differenzierter ist eine solche
Pflicht dagegen bei Planungsmaflinahmen zu beur-
teilen.

a) Anordnungen und sonstige Entscheidun-
gen

Fir Verwaltungsakte und sonstige Anordnungen
mit Regelungscharakter bedeutet dies: Liegen die
Tatbestandsvoraussetzungen fir den Erlass einer
im Plan festgelegten Verfigung vor, muss der
Trager der Umweltfachplanung diese umsetzen.
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Soweit ihm die entsprechenden Vorschriften ein
Auswahl- und oder Entscheidungsermessen ein,
reduziert sich dieses bei rechtmaRiger Umweltfach-
planung regelmafig auf Null. Nichts anderes gilt bei
schlicht-hoheitlichem Handeln. Ist dieses Handeln
gesetzesgebunden, reicht das Vorliegen der Tat-
bestandsmerkmale aus. Bei nicht gesetzesgebun-
denem Handeln setzt nur Ubergeordnetes Recht
Grenzen. Das gleiche gilt bei nicht gesetzesgebun-
denem schlicht-hoheitlichen oder fiskalischem
Handeln.

b) Planungsrechtliche Festlegungen

Enthalt der Umweltfachplan planungsrechtliche
Festlegungen, besteht auch bei ldentitat der
Planungstrager nur eine Pflicht zur Berilcksich-
tigung (§ 47 Abs. 6 Satz 2 BImSchG). Das ergibt
sich aus dem Charakter der diese Festlegung um-
setzenden Planungsentscheidungsentscheidung.
Eine strikte Bindung eines Bebauungsplans oder
eines Planfeststellungsbeschlusses an solche
Festlegungen des Umweltfachplans kommt allen-
falls unter den Voraussetzungen in Frage, unter
denen auch sonst eine Vorabbindung der Planung
zuldssig ist.3° Das bedeutet, dass eine solche
Vorwegnhahme der Planungsentscheidung schon
auf der Ebene des Umweltfachplans sachnotwen-
dig war, dass die vorweggenommene Entscheidung
dem Planungstrager auch zugerechnet werden
kann und die Planungsentscheidung auch inhaltlich
nicht zu beanstanden ist. Nur dann kommt eine
Selbstbindung an planungsrechtliche Festlegung in
Betracht.

3. Bindung Dritter

Besteht keine Identitat zwischen dem Trager der
Umweltfachplanung und dem vollziehenden Trager
der offentlichen Verwaltung oder Planungstrager,
stellt sich die Frage nach der Umsetzungspflicht
schwieriger dar.

a) Anordnungen und sonstige
Entscheidungen

Der Wortlaut des § 47 Abs. 6 Satz 1 BImSchG legt
nahe, dass auch andere Trager 6ffentlicher Verwal-
tung die im Umweltfachplan festgelegten Mal}-
nahmen im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fir die
entsprechenden Anordnungen oder sonstige
Entscheidungen zwingend umzusetzen haben. Die
Uberwiegende Auffassung36 versteht die Vorschrift

in diesem Sinne als Rechtsfolgenverweisung. Eine
Einschréankung gilt fur die Festlegung von Mal3-
nahmen im StralRenverkehr in einem Luftreinhalte-
plan: Erforderliche Stralenverkehrsmallnahmen
kénnen nur mit dem Einvernehmen der StralRen-
verkehrs- und StralRenbaubehdrden in den Plan
aufgenommen werden; sie sind dann geman § 40
Abs. 1 BImSchG von den StralRenverkehrsbehdr-
den umzusetzen. Das Verstandnis des § 47 Abs. 6
BImSchG als Rechtsfolgenverweisung hat weit-
reichende Wirkungen: Die gebundenen Trager
offentlicher Verwaltung muissten in ihrem Zustan-
digkeitsbereich die im Plan festgelegten Mal}-
nahmen durch Anordnungen oder sonstige Ent-
scheidungen auf der Grundlage der entsprechen-
den Ermachtigungsnormen durchsetzen. Soweit
ihnen eine Pflicht zum Einschreiten obliegt, ist dies
unproblematisch. Anders stellt sich dies dar, wenn
die entsprechenden Normen ihnen EntschlieRungs-
oder Auswahlermessen einrdumen oder es sich um
eine nicht gesetzesgebundene Verwaltungstatigkeit
handelt. lhr Ermessen ware auf Null reduziert.
Unabhangig von der gesetzlichen oder verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzzuweisung obliegt die
Letztentscheidung bei diesem Versténdnis einer
unzustandigen Behdrde, namlich dem Trager der
Umweltfachplanung.37 So waren StralRenverkehrs-
behdrden anders als bei der Luftreinhalteplanung
auch ohne ihr Einvernehmen verpflichtet, eine in
einem Larmaktionsplan vorgesehene Geschwindig-
keitsbeschrankung nach Mafligabe des § 45 Abs. 1
Nr. 3 StVO umzusetzen. Im Bereich der nicht
gesetzesgebundenen schlicht-hoheitlichen Hand-
lungen kdnnte der Trager der Strallenbaulast durch
den Trager Umweltfachplanung verpflichtet
werden, eine larmmindernde Fahrbahndecke auf-
zubringen. Im Extremfall kbnnte eine Kommune in
einem Larmaktionsplan den Landern bei der
Bundesauftragsverwaltung der Bundesfernstrafien
nach Art. 90 Abs. 2 GG die Entscheidungsbefugnis
nehmen. Dem Bund bliebe dann nur noch die

35 BVerwGE 45, 309 (320 f.).

36 50 im Ergebnis M. FEHLING, Die StraRe im Kontext des
Offentlichen Personennahverkehrs, DVBI. 2015, 464
(469 f.); CANZIK (o. FuBn. 21), Vorbemerkung zu den
§§ 47a bis f BImSchG Rdnr. 2b, § 47d BImSchG Rdnr. 14b,
29a; BERKEMANN (o. Fu3n. 13), S. 14 ff,; ders., Strallen-
verkehrslarm im Rahmen eines (unionsrechtlichen) Larm-
aktionsplanes — zur Handhabung des § 45 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3, Abs. 9 StVO, NuR 2012, 517 (522); ENGEL (o. Fuf3n.
10), 1195.

37 S0 besonders deutlich BERKEMANN, (0. Fuln. 13), 18.
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Weisung nach Art. 85 Abs. 3 GG. Ware die Bindung
an die Entscheidung der Kommune europarechtlich
zwingend, ware auch eine solche Weisung unwirk-
sam. Wegen solcher Konsequenzen soll nach einer
anderen Auffassung eine Ermessensreduzierung
auf Null nicht zwangslaufig sein.38 Andere Autoren
verweisen auf das Gebot der kompetenzrechtlichen
Ruicksichtnahme.39 Aus der Pflicht zu Kooperation,
Abstimmung und gegenseitiger Rucksichtnahme
soll die Bindungswirkung an die MalRnahmen-
planung nach § 47 Abs. 6 Satz 1 BImSchG das
Einvernehmen der fir den Vollzug zustandigen
Verwaltungstrager voraussetzen.40 Allerdings kennt
nur die Luftreinhalteplanung ein Einvernehmen und
dieses auch nur bei der Festlegung von Malk-
nahmen des Stralenverkehrs. Ob das aber im
Umkehrschluss bedeutet, dass in allen anderen
Fallen die gesetzliche Kompetenzordnung aus-
gehebelt werden soll, ist zweifelhaft.4! Europa-
rechtlich ist es zwar geboten, dass die in den
Umweltfachplanungen festgelegten MalRnahmen
umgesetzt werden. Dagegen verlangt das euro-
paische Recht nicht, dass der Trager der Umwelt-
fachplanung sich bei der Festlegung der MalRnah-
men Uber die einfachgesetzliche oder verfassungs-
rechtliche Kompetenzordnung der Mitgliedstaaten
hinwegsetzt.42 Der Grundsatz der kompetenzrecht-
lichen Rucksichtnahme legt es nahe, § 47 Abs. 4
Satz 2 BImSchG und § 40 Abs. 1 Satz 1 BImSchG
als explizite Regelung eines allgemeinen Rechts-
grundsatzes zu verstehen. § 47 Abs. 6 BImSchG ist
einschrankend auszulegen. Die Trager offentlicher
Verwaltung missen im Umweltfachplan festgelegte
MaRnahmen nur dann durch Anordnungen und
sonstige Entscheidungen umsetzen, wenn sie bei
der Planung ihr Einvernehmen erteilt haben. Ist

38 JARASS (0. FuRn. 7), § 47 Rdnr. 55; HANSMANN/
ROCKINGHAUSEN (0. FuRn. 14), § 47 BImSchG
Rdnr. 29a.

39 SCHULZE-FIELITZ (0. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 11 unter
Verweis auf BVerwGE 82, 266 (268 ff.).

40 SCHULZE-FIELITZ (0. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 63 .

41 Dazu, dass der Gesetzgeber den Larmaktionsplanen keine
gesetzesderogierende Kraft eingeraumt hat SCHULZE-
FIELITZ (o. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 63.

42 30 aber BERKEMANN, (o. FuBn. 36) 522, dagegen
SCHULZE-FIELITZ (0. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 64.

43 SCHULZE-FIELITZ (0. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 62.

44 Fragwurdig scheint vor diesem Hintergrund die These des
VG Wiesbaden, die Versagung des Einvernehmens in eine
Maflnahme mit einem minimalen Reduktionsbeitrag sei
offensichtlich rechtswidrig, VG Wiesbaden, Urt. v. 10.10.
2011 — 4 K 757/11.WI —.

dies nicht der Fall, reduziert sich die Bindungs-
wirkung des Plans. Die Trager Offentlicher Verwal-
tung haben den Plan dann im Bereich der geset-
zesgebundenen Anordnungen nach MalRgabe der
einschlagigen Vorschriften umzusetzen, die plane-
rischen Festlegungen dirigieren dann Entschlie-
Bungs- und Auswahlermessen. Bei sonstigen Ent-
scheidungen gilt nichts anderes. Festlegungen des
Umweltfachplans wirken ohne Einvernehmen
ermessensleitend, mit Zustimmung des zustan-
digen Tragers der Offentlichen Verwaltung sind
sie bindend.

b) Erteilung des Einvernehmens

Das bedeutet allerdings nicht, dass die Trager
offentlicher Verwaltung ihre Zustimmung nach
Belieben verweigern kénnen.43 Die Zustimmung
kann nur mit sachlichen Erwagungen aus ihrem
jeweiligen Kompetenzbereich begriindet werden.
Je gravierender die Umweltprobleme sind, der die
von ihnen durch Anordnung oder Entscheidung
umzusetzende Planmaflinahme gegensteuern soll,
desto gewichtiger missen die Belange sein, um
eine Versagung des Einvernehmens zu rechtfer-
tigen. Dies kann sich zu einer Zustimmungspflicht
verdichten, wenn sich im Zuge der Planung
herausstellt, dass die Mallnahme die am besten
geeignet oder sogar die einzige ist, um das
Planungsziel zu erreichen. Das gleiche gilt, wenn
die MaRBnahme sich gegen gesundheitsgefahr-
dender Schadstoff- oder Larmbelastungen richtet
und als einzige eine Beseitigung der entsprechen-
den Gefahr ermdglicht.44

c¢) Bindung an planungsrechtliche
Festlegungen

Planungsrechtliche Festlegungen in der Luftrein-
halte- und der Larmaktionsplanung l6sen nach § 46
Abs. 6 Satz 2 BImSchG bzw. Nach § 47d Abs. 6
i. V. m. § 47 Abs. 6 Satz 2 BImSchG keine strikte
Bindung der Planungstrager aus. Sie sind bei den
Planungen durch Bauleitplanung und Planfeststel-
lung zu bericksichtigen. § 47 Abs. 6 BImSchG
definiert den Begriff der planungsrechtlichen Fest-
legungen nicht. In Betracht kommen Vorgaben an
die Einleitung des Planungsverfahrens, Vorgaben
an den Inhalt der Planungsentscheidung und die
Vorgabe von Entscheidungsmalstaben. Auch
wenn es nach dem Wortlaut eher um die Vorweg-
nahme von Bauleit- und Fachplaninhalten zu gehen
scheint, hat der Begriff eine umfassende, daruber
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hinausgehende Bedeutung.4® Erfasst werden alle
Festlegungen des Umweltfachplans, die die Pla-
nungsentscheidung der zustédndigen Planungs-
trager beeinflussen konnen. Das betrifft sowohl die
Einleitung der entsprechenden Planungsverfahren
als auch Vorgaben zu den Planinhalten. Hinsicht-
lich der Einleitung eines Bauleitplanverfahrens wird
dies durch rechtssystematische Erwagungen be-
statigt. Der Gesetzgeber hat im Planungsrecht aus-
dricklich geregelt, wann andere Planungen eine
Anpassungspflicht auslésen (§ 1 Abs. 4 BauGB).
Eine Umweltfachplanung |6st daher im Umkehr-
schluss keine bindende Anpassungspflicht fir
Bauleitplane oder fur die Fachplanung aus. Eine
Pflicht zur Einleitung eines Planfeststellungsverfah-
rens ist zudem wenig sinnvoll, wenn eine positive
Planungsentscheidung mangels unbedingter Bin-
dungswirkung nicht erreicht werden kann. Gestitzt
wird dieses Ergebnis durch den Grundsatz der
Ricksichtnahme auf die gesetzliche Kompetenz-
ordnung. Planungsrechtliche Festlegungen sind
auch im Umweltfachplan vorgegebene Malistabe
fur den Inhalt der Planungsentscheidung, wie
eigenstandige Immissionsgrenzwerte in einem
Larmaktionsplan. Sie sind deswegen planungs-
rechtliche Festlegungen, weil sie in der Umsetzung
Entscheidungen des Planungstragers etwa uber
den Trassenverlauf, Betriebsbeschrankungen oder
SchallschutzmaRnahmen auslésen sollen. Alle
derartigen Festlegungen eines Umweltfachplans
sind in der Bauleitplanung oder der Fachplanung zu
berlcksichtigen. Eine strikte Bindung besteht nicht.
Das gilt erst recht flir Festlegungen, die konkrete
Regelungen, Schutzauflagen oder Nebenbestim-
mungen eines Planfeststellungsbeschlusses oder
Festsetzungen eines Bebauungsplans (etwa nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 23, 24 BauGB) vorgeben. Theore-
tisch kommt zwar eine Bindung nach den fur die
Vorabbindung von Planungsentscheidungen ent-
wickelten Kriterien in Betracht. In der Praxis durfte
dies bei einem Auseinanderfallen des Tragers der
Umweltfachplanung einerseits und des Planungs-
tragers einer Fach- oder Bauleitplanung anderer-
seits nur schwer zu bewerkstelligen sein.

V. Umweltfachplanung und Strae

Mit Blick auf die Emissionsquelle Strafl’e lassen
sich die moglichen Festlegungen in Umweltfach-
planen im Hinblick auf die stralenrechtlichen Fach-
planung, die Klassifizierung von StralRen, die Aus-
Ubung der StralRenbaulast, den Straflenverkehr

und die influenzierende Verkehrslenkung unter-
scheiden.

1.  StraBenrechtliche Fachplanung

Die Umweltfachplanung kann auf die stralenrecht-
liche Fachplanung durch Vorgaben an die Einlei-
tung der Planungsverfahren, die Trassenwahl,
emissions- und immissionsrelevante Regelungen
und Nebenbestimmungen in der Planungsentschei-
dungen und durch die Vorgabe von Mal3staben fur
die Planungsentscheidung Einfluss nehmen.

a) Einleitung eines Fachplanungsverfahrens

Das Vorliegen eines obligatorischen Umweltfach-
plans ist keine Rechtmafigkeitsvoraussetzung fir
die Fachplanung. Beide Materien stehen selbst-
standig nebeneinander.46 Das gilt auch fir die
Bauleitplanung. Denkbar ist aber, dass ein Umwelt-
fachplan dem Trager der StralRenbaulast aufgibt,
ein bestimmtes Planungsverfahren einzuleiten,
etwa die Planfeststellung fir den Bau einer Umge-
hungsstral’e zu beantragen, um Siedlungsbereiche
von Larm oder Luftschadstoffen zu entlasten. Nach
der hier vertretenen Auffassung handelt es sich bei
einer solchen Festlegung um eine planungsrecht-
liche Festlegung des Umweltfachplans, die der Pla-
nungstrager gemaf § 47 Abs. 6 Satz 2 BImSchG zu
berlcksichtigen hat. Er ist also nicht schon des-
wegen verpflichtet, ein entsprechendes Planfest-
stellungsverfahren einzuleiten oder einen Bebau-
ungsplan aufzustellen, weil der Umweltfachplan
eine derartige Festlegung enthalt. Er muss jedoch
prifen, ob ein Verfahren einzuleiten ist und dabei
die Festlegung des Umweltfachplans berticksich-
tigen. Der Umweltfachplan wirkt sich zudem auf die
Erforderlichkeit einer entsprechenden Fach- oder
Bauleitplanung aus. Zu den fachlichen Zielen, die
eine StralRenplanung rechtfertigen kénnen, gehort
auch die Minderung oder Vermeidung von Immis-
sionskonflikten. Die an einen Fachplanungstrager
gerichtete Aufforderung eines Luftreinhalte- oder
Larmaktionsplans zur Einleitung eines Planfest-
stellungsverfahrens fliir eine Umgehungsstralte
zwecks Reduzierung der Immissionsbelastungen
im Siedlungsbereich kann daher zur Planrechtferti-

45 WEINER (o. FuRn. 32), § 47 Rdnr. 13.

46 BverwG, Urt. v. 14.04.2010 — 9 A 43/08 —; VGH Kassel, Urt.
v. 17.11.2011 — 2 C 2165/09.T —.
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gung (mit) herangezogen werden oder sie sogar
begriinden.4”

b) Trassenverlauf

Ein Trassenvorschlag in einem Larmaktions- oder
Luftreinhalteplan ist in der fachplanerischen Alter-
nativenprifung bei der Abwagung zu bericksich-
tigen. Das Gewicht einer solchen Festlegung darf
nicht unterschatzt werden. Insbesondere dann,
wenn der Trassenverlauf auf der Ebene der Luft-
reinhalteplanung als entscheidende MaflRinahme zur
Einhaltung von gesundheitsschiitzenden Grenz-
werten oder zur sicheren und dauerhaften Unter-
schreitung von Alarmwerten begriindet wurde, wird
sich der Fachplanungstrager allenfalls dann abwa-
gungsfehlerfrei flir einen anderen Trassenverlauf
entscheiden kénnen, wenn auch dieser die Einhal-
tung der im Plan vorgegebenen Ziele nicht infrage
stellt.

c) Immissionswerte

Von Bedeutung fur die Fachplanung sind ferner die
Umweltqualitatsziele, die mit den Luftreinhalte- und
Larmaktionsplanen durchgesetzt werden sollen.

(aa) Luftreinhaltung

Bisher war geklart, dass die Einhaltung der Immis-
sionswerte der in der 39. BImSchV umgesetzten
europarechtlichen Vorgaben an die Luftreinhaltung
keine unbedingte Zulassungsvoraussetzung fiir die

47 Vgl. etwa den Planfeststellungsbeschluss der Regierung
von Oberbayern, Erweiterung d. Immissionsschutzes an der
A 93 Rosenheim — Kiefersfelden vom 25.10.2013, S. 15.

48 BVerwG, Urt. v. 10. 10. 2012 — 9 A 19/11 —, NVwZ 2013, 649
Rdnr. 38; BVerwG, Urt. v. 04.04.2012 — 4 C 8/09 —; BVerwG,
Urt. v. 12.08.2009 — 9 A 64.07 —; OVG Minster, Urt.
v. 17.11.2014 — 11 D 88/11.AK —; OVG Hamburg, Beschl.
v. 23.10.2014 — 1 Es 4/14.P —; VG Berlin, Urt. v. 22.12 2010
-1K94.10 -

49 OVG Magdeburg, Urt. v. 10.10 2013 — 2 K 98/12 —.

50 Berliner Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und
Umwelt, 4-streifiger Ausbau der HauptstralRe, Beschluss VI
E - 1/2014, 28.11.2014, S. 166 ff.; Regierung von Ober-
franken, Ausbau der Bundesautobahn (BAB) A 3 vom
17.12.2013, S. 78, 150 f.; Berliner Senatsverwaltung fir
Stadtentwicklung, Neubau der A 100, VIl E - 2/2010,
29.12.2010, S. 243, 246 f.

51 EuGH, Urt. v. 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Rdnr. 33, 50;
kritisch dazu E. REHBINDER, Der EuGH und das wasser-
rechtliche Verschlechterungsverbot, NVwzZ 2015, 1506
(1507).

stralenrechtliche Fachplanung ist. Nach Auffas-
sung der Rechtsprechung#8 gelten sie nicht fiir ein-
zelne Vorhaben, weil Grenzwertlberschreitungen
nach dem System der Luftreinhalteplanung unab-
hangig von einzelnen Emissionsquellen zu vermei-
den sind. Unbeachtlich sind diese Werte dennoch
nicht. Es muss namlich sichergestellt sein, dass ein
Konflikt zwischen den Auswirkungen des Vorha-
bens und den Zielen der Luftreinhaltung bewaltigt
wird. Im Rahmen der Abwagung muss die Planfest-
stellungsbehdrde priifen, ob ihre Einhaltung mit den
Mitteln der Luftreinhalteplanung in einer mit der
Funktion der Straf3e noch zu vereinbarenden Weise
moglich ist. Ist dies nicht der Fall, ist das Gebot der
Konfliktbewaltigung als Auspragung des Abwa-
gungsgebots verletzt. Eine solche Verletzung
kommt dann in Betracht, wenn das planfestzustel-
lende Vorhaben schon flr sich genommen diese
Immissionsgrenzwerte Uberschreitet, ansonsten
nur, wenn besondere Umstande vorliegen. Der-
artige Umstande kénnen sich aus ungewdhnlichen
Ortlichen Gegebenheiten wie zentralen Verkehrs-
knotenpunkten oder starken Schadstoffvorbe-
lastung durch eine Vielzahl von Emittenten erge-
ben.4® Auch dann kann allerdings noch die Prog-
nose gerechtfertigt sein, dass es mit Mitteln der
Luftreinhalteplanung gelingt, die entsprechenden
Werte kinftig einzuhalten, ohne sich dabei in
Widerspruch zur Funktion des Fachplanungsvorha-
bens zu setzen. Die Praxis scheint sich Uber-
wiegend an dieser Rechtsprechung zu orientieren.
Wenn sich die Planfeststellungsbehdrde tberhaupt
zur Luftreinhalteplanung auflert, verweist sie auf
diese Rechtsprechung.®0 Allerdings wirft die
jungste Rechtsprechung des EuGH die Frage auf,
ob diese Sichtweise in Ganze europarechtskonform
ist. Der EuGH hat in seinem Urteil zur Weservertie-
fung die Auffassung vertreten, dass ein Verstol3 des
Vorhabens gegen Umweltziele der Wasserrahmen-
richtlinie ein Zulassungshindernis darstellt.>?
Jedenfalls dann, wenn das planfeststellungspflich-
tige StralRenvorhaben fir sich Werte der
39. BImSchV Uberschreitet, wird dies nicht mehr mit
der Begrindung gerechtfertigt werden koénnen,
dass die Einhaltung Uber andere Malinahmen der
Luftreinhalteplanung sichergestellt werden kann.

(bb) Larmaktionsplanung

Das Fehlen europarechtlich vorgegebener Grenz-
oder Zielwerte fur Larmimmissionen in der Richt-
linie 2002/49/EG wirft die Frage auf, ob der Trager
der Larmaktionsplanung eigene Grenzwerte fiir die
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stralenrechtliche Fachplanung festlegen kann, die
strenger als die Vorgaben der 16. BImSchV sind.
Fir das Luftrecht hat der Gesetzgeber diese Frage
in § 14 FluglarmG beantwortet. Danach sind bei der
Larmaktionsplanung fiir Flugplatze die jeweils an-
wendbaren Werte des § 2 Abs. 2 FluglarmG eben-
falls als maRgebliche Grenzwerte zu beachten.52
Das Schrifttum entnimmt § 14 FluglarmG darUber
hinaus das Verbot, im Larmaktionsplan passiven
Schallschutz zugunsten von Nutzungen auf Grund-
stlicken festzusetzen, auf denen die Werte des
§ 2 Abs. 2 FluglarmG nicht erreicht werden.®3 Eine
solche Festlegung in einem Larmaktionsplan ware
rechtswidrig und unbeachtlich. Diese Wertungen
sind auf das Verhaltnis der Larmaktionsplanung zur
stralBenrechtlichen Fachplanung Ubertragbar. Die
Larmaktionsplanung darf der stral3enrechtlichen
Fachplanung keine anderen Immissionsgrenzwerte
als die des § 2 der 16. BImSchV als obligatorische
Schwelle zur Anordnung aktiver SchallschutzmafR-
nahmen bzw. zur Gewahrung von Entschadigun-
gen flr passiven Schallschutz vorgeben. Dagegen
ist die Larmaktionsplanung nicht gehindert, Immis-
sionswerte als weitere Belange fiir die Abwagung
zu formulieren, an deren Einhaltung die Fach-
planung zwar nicht gebunden ist, die aber als
Belange in der Abwagung zu berlcksichtigen sind.
Zwingendes Fachplanungsrecht steht dem nicht
entgegen. Abwagungsrelevant sind namlich auch
Immissionsbelastungen unterhalb der Schwelle der
fachplanungsrechtlichen Zulassigkeit. Umgekehrt
folgt aus den Zielen der Larmaktionsplanung in
Art. 1 Richtlinie 2002/49/EG kein generelles Larm-
erhdhungsverbot.54

d) Gebietsschutz

Fir die stralRenrechtliche Fachplanung ist die Fest-
legung von ruhigen Gebieten in der Larmaktions-
planung (§ 47d Abs. 1 Satz 2 BImSchG) von Be-
deutung. Eine entsprechende Festlegung stellt im
Hinblick auf die Fachplanung eine planungsrecht-
liche Festlegung im Sinne des § 47 Abs. 6 Satz 2
BImSchG dar. Eine entsprechende Vorgabe in
einem Larmaktionsplan stellt weder ein Planungs-
hindernis fur die Trassenfuhrung dar noch folgt aus
ihm ein Verschlechterungsverbot.®> Eine derartige
Vorgabe ist in der Abwagung zu berlicksichtigen.
Der mit ihr verbundene Schutzauftrag flielst mit
einem entsprechend hohen Gewicht in den Ab-
wagungsprozess ein mit der Folge, dass dem
Gebietscharakter mdglichst weitgehend Rechnung
zu tragen ist.56

e) Festlegungen zur Bauausfiihrung

Auch Festlegungen zur Bauausfihrung von zu er-
richtenden Strallen kénnen in Umweltfachplénen
enthalten sein. Solche Festlegungen sind im Plan-
feststellungsverfahren in die Abwagung einzubezie-
hen. Die Praxis, durch Nebenbestimmungen die
Beachtung der ortlichen Luftreinhalteplanung bei
der Bauausfiihrung vorzuschreiben,5” ist unbe-
denklich, wenn der Planungstrager eine eigenstan-
dige Abwagung vorgenommen hat.

2.  Umstufung und Einziehung

Neben Anforderungen an die Neuerrichtung oder
wesentliche Anderung von StraBen kénnen Um-
weltfachplane Vorgaben fir die straflenrechtliche
Klassifizierung der Stral3en und fur die Austibung
der Bau- und Unterhaltungslast machen.

a) Klassifizierung der Straen

Eine MalRnahme der Umweltfachplanung (vielfach
im Zusammenhang mit stralRenverkehrsrechtlichen
MafRnahmen) ist die Reduzierung oder Beseitigung
der Emissionsquelle StralRe. Dies geschieht durch
Umstufung und Einziehung.

(aa) Umstufung und Verkehrsbedeutung

Die Umstufung einer StralRe erfolgt durch Ver-
waltungsakt. In der Terminologie des § 47
Abs. 6 BImSchG wird sie daher von der zustan-
digen StralRenbaubehérde durch Anordnung um-
gesetzt. Sie setzt eine Anderung der Verkehrs-
bedeutung der StralRe oder alternativ Gberwiegen-
de Grinde des offentlichen Wohls voraus (vgl. § 1
Abs. 4 FStrG, Art. 7 Abs. 1 Satz 2 bayStrwG,
§ 38 Abs. 1 Satz 2 LStrG Rh-Pf, § 7 Abs. 2 Satz 2

52 BVerwG, Urt. v. 4. 4. 2012 - 4 C 8/09 —; BVerwG, Urt. v.
13.0.2011 — 4 A 4000/09 —.

53 0. REIDT: G. SCHILLER. In: LANDMANN/ROHMER
(Begr.), Umweltrecht, § 14 FluglarmG (2015) Rdnr. 8;
P. WYSK, Rechtliche Aspekte des neuen Fluglarmgesetzes,
Larmbekampfung 2007, 243 (249); ders. (o. Fuln. 1), § 47d
BImSchG Rdnr. 9a.

54 BVerwG, Urt. v. 4. 4. 2012 - 4 C 8/09 —.

55 VGH Kassel, Urt. v. 03.09.2013 — 9 C 323/12.T —; VGH Kas-
sel, Urt. v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T —.

56 \WYSK (o. FuRn. 1), § 47d BImSchG Rdnr. 14.

57 Senator fiir Umwelt, Bau und Verkehr Bremen, Hafentunnel
Bremerhaven, 19.12.2012, S. 25.
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SachsStrG). In einigen Landern ist eine Umstufung
ausschlieRlich bei einer Anderung der Verkehrs-
bedeutung zulassig (§ 8 Abs. 1 StrG NRW). Es han-
delt sich um eine gebundene Entscheidung.58 Des-
wegen ist die Umstufung, insbesondere in der Form
der Abstufung einer Stralde, als gestaltendes Mittel
der Umweltfachplanung von geringer Bedeutung.
Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen der
Umstufung nicht vor, kann sie nicht rechtmafig im
Umweltfachplan festgelegt werden. Der Umsetzung
einer entsprechenden Festlegung stehen dann
dauerhafte rechtliche Hindernisse entgegen; die
Festlegung ist mangels Umsetzungsfahigkeit zur
Erreichung der Umweltqualitatsziele nicht erforder-
lich und rechtswidrig. Liegen die Voraussetzungen
vor, muss der Trager der Stralienbaulast die Um-
stufung schon nach Mallgabe der Strallengesetze
vornehmen, unabhangig davon, ob dies zusétzlich
durch einen Umweltfachplan vorgegeben wird. Die
Aufnahme einer Umstufung in Umweltfachpléne ist
daher deklaratorischer Natur. Sie kommt in
Betracht, wenn durch eine planerische Entschei-
dung die Anderung der Verkehrsbedeutung einer
Stralle angestrebt wird und somit unmittelbar
bevorsteht.59 Angesichts des deklaratorischen
Charakters einer entsprechenden Festlegung stellt
sich die Frage nach einer Bindungswirkung der
Luftreinhalte- und Larmaktionsplanung nicht.

(bb) Umstufung und iiberwiegende
Gemeinwohlgriinde

Mit einer gewissen Modifikation gilt dies auch fir
die StralRengesetze, die eine Umstufung auch aus
Uberwiegenden Griinden des Wohls der Allgemein-
heit zulassen. Die Festlegungen eines Umweltfach-
plans, genauer: Art und Ausmall der Umwelt-
belastung und die Bewertung der zur Verfligung
stehenden MaRnahmen, kénnen den unbestimm-
ten Rechtsbegriff des o6ffentlichen Wohls prazisie-
ren. Entscheidend kommt es darauf an, ob die Be-
lange der Umweltfachplanung fir sich betrachtet
die Qualitat iberwiegender Grinde des 6ffentlichen
Wohls haben. Sie missen also ein hoheres
Gewicht haben als die o6ffentlichen Belange, die
fur eine Beibehaltung der bisherigen Einstufung
sprechen. Ist dies der Fall, ist der Trager der Stra-

58 F.R. HERBER. In: KODAL (Hrsg.), StraRenrecht, 7. Aufl.
2010, Kap. 10, Rdnr. 4.

59 M. SAUTHOFF, Offentliche StraRen, 2. Aufl. 2010, Rdnr.
217.

Benbaulast von Gesetzes wegen zur Umstufung
der Stralle verpflichtet. Auf die Bindungswirkung
der Umweltfachplanung kommt es insoweit eben-
falls nicht an.

b) Einziehung und Teileinziehung

Auch Einziehung und Teileinziehung von Strafl3en
erfolgen durch Verwaltungsakt und damit durch
Anordnungen nach § 47 Abs. 6 Satz 1 BImSchG.
Die Einziehung setzt einen Verlust der Verkehrsbe-
deutung oder ein Uberwiegendes o6ffentliches Inter-
esse voraus (vgl. § 1 Abs. 4 FStrG, § 8 Abs. 2
SachsStrG). Die Teileinziehung wird zugelassen,
wenn nachtragliche Beschrankungen der Widmung
auf bestimmte Benutzungszwecke oder Widmungs-
arten aus Grunden des Offentlichen Wohls fest-
gelegt werden sollen (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 2 StrG
NRW). Teilweise werden sie in den Stralen-
gesetzen als gebundene Entscheidung behandelt,
teilweise stehen sie im Ermessen der Strafien-
baubehdérden oder sind als Soll-Bestimmungen
ausgestaltet. Soweit es sich nach den Strallen-
gesetzen um gebundene Entscheidungen handelt,
gilt nichts anderes als bei der Umstufung. Liegen
die Voraussetzungen der Einziehung nicht vor, ist
die Aufnahme einer solchen Mallhahme im Um-
weltfachplan rechtswidrig. Soweit Einziehung und
Teileinziehung aus Grunden des 6ffentlichen Wohls
zulassig sind, kann dieser Rechtsbegriff durch die
Umweltfachplanung mit ausgefillt werden. Handelt
es sich bei der Einziehung oder Teileinziehung um
eine gebunden Entscheidung, ist ihre Aufnahme in
den Umweltfachplan wie im Falle der Umstufung
rein deklaratorischer Natur. Anders ist dies im Falle
der Teileinziehung zwecks Beschrankung der
Widmung auf bestimmte Benutzungszwecke oder
Widmungsarten. Raumen die entsprechenden
Vorschriften ein Ermessen ein, ist die Strallenbau-
behdrde an die entsprechenden Vorgaben eines
Umweltfachplans gemall § 47 Abs. 6 Satz 1
BImSchG gebunden, wenn sie der Festlegung der
MaRnahme im Plan zugestimmt hat. Umgesetzt
werden kann die Teileinziehung allerdings nur,
wenn die Tatbestandsvoraussetzung des uberwie-
genden offentlichen Interesses vorliegt. Ergibt sich
dieses uberwiegende 6ffentliche Interesse aus dem
Grad der Umweltbelastung, ist die StralRenbau-
behdrde zur Erteilung der Zustimmung zur Auf-
nahme der MaRnahme in den jeweiligen Umwelt-
fachplan verpflichtet. Einer Ricksichtnahme auf die
Kompetenz der Stralenbehdrde bedarf es in einem
solchen Fall nicht, weil nicht ersichtlich ist, mit
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welchen Ermessenserwdgungen sie in einem
solchen Fall ihr Einvernehmen versagen konnte.

3. MaRnahmen der StraBenbaulast

Festlegungsgegenstand von Umweltfachplanen
kénnen Malnahmen der StralRenunterhaltung und
der Stralenbaulast sein. Der Austausch von Fahr-
bahnbelagen kann sowohl zur Minderung der Larm-
als auch der Feinstaubbelastung beitragen.60 Im
Bereich des Larmimmissionsschutzes kommen
Larmsanierungsmafinahmen wie die Finanzierung
passiven Schallschutzes in Betracht. Die Umset-
zung dieser Malnahmen erfolgt durch sonstige
Entscheidungen im Sinne des § 47 Abs. 6 Satz 1
BImSchG. Legen Luftreinhalte- und Larmaktions-
plane derartige Mallnahmen fest, besteht eine
Pflicht des Strallenbaulasttragers zur Umsetzung
nur, wenn er zugestimmt hat. Entscheidungen Uber
die bauliche Ausgestaltung und Unterhaltung der
Strallen zahlen zum Kernbereich seiner Aufgaben.
Wegen der mit ihnen verbundenen Kosten haben
sie erhebliche Auswirkungen auf die Art und Weise
der Aufgabenwahrnehmung im gesamten Netz des
Baulasttragers. Eine Verpflichtung zur Erteilung der
Zustimmung wird daher nur ausnahmsweise in
Betracht kommen. Insbesondere ist der Baulast-
trager nicht verpflichtet, sachliche und personelle
Mittel far Maflnahmen zum Zwecke der Luftrein-
haltung oder Larmminderung zum Nachteil der Ver-
kehrssicherheit bereitzustellen. Anders kann die
Pflichtenlage dann sein, wenn durch Luftschad-
stoffe oder Larm konkrete Gesundheitsgefahren
hervorgerufen werden, denen nach den Um-
stdnden des Einzelfalles nur durch entsprechende
UnterhaltungsmafRnahmen abgeholfen werden
kann. Dann kann die Strallenbaubehdrde verpflich-
tet sein, der Festlegung entsprechender Mal}-
nahmen in einem Umweltfachplan zuzustimmen.

4. StraBenverkehrsrechtliche MaBnahmen

Eine zentrale Rolle sowohl fir die Luftreinhalte-
planung als auch fur die Larmaktionsplanung spielt
die Aufnahme straRenverkehrsrechtlicher Mal}-
nahmen in die Umweltfachplane.

a) Luftreinhaltung

Der Luftreinhaltung dient die Festlegung von
Umweltzonen in den Luftreinhalteplanen. Umwelt-
zonen sind Gebiete, in denen strallenverkehrs-
rechtlich partielle Fahrverbote angeordnet

werden.®! Dort dirfen nur solche Fahrzeuge ver-
kehren, die bestimmte Vorgaben an den Ausstol’
von Schadstoffen erfiillen.62 Dazu werden die Fahr-
zeuge entsprechend ihrem Schadstoffausstofy
bestimmten Schadstoffgruppen zugeordnet (§ 2
der 25. BImSchV). Die VerhaltnismaRigkeit der
partiellen Fahrverbote wird durch die Mdglichkeit
von Ausnahmegenehmigungen nach § 40 Abs. 1
Satz 2 BImSchG i. V. m. § 1 Abs. 2 der
35. BImSchV sichergestellt.63 Eine solche Umwelt-
zone darf nur mit Zustimmung der Stralenbau-
und StralRenverkehrsbehdrden in den Plan aufge-
nommen werden. Auch hier kann eine Pflicht
zur Zustimmung bestehen, wenn allein mit dieser
MafRnahme die Unterschreitung der gesund-
heitsschiutzenden Grenz- oder Alarmwerte der
39. BImSchV sichergestellt werden kann. In der
Umsetzung sind die Stralenverkehrsbehorden
dann an die Planung gebunden. § 40 Abs. 1
BImSchG stellt dies nach der hier vertretenen
Auffassung deklaratorisch klar.

b) Larmaktionsplanung

Auch die Larmaktionsplanung sieht vielfach Ver-
kehrsbeschrankungen in Form von sogenannten
Tempo-30-Zonen vor. Rechtsgrundlage fir die
Umsetzung durch die Stralenverkehrsbehdrden ist
§ 45 Abs. 1 Nr. 3 StVO. Sowohl die Festlegung
als auch die Umsetzung werfen zahlreiche Rechts-
fragen auf.

(aa) Tempo-30-Zone

Die Festlegung einer Tempo-30-Zone setzt ein
Schutzziel voraus. Unproblematisch ist dies, wenn
die planende Kommune die Sanierungswerte der
Nr. 2.1 Larmschutz-Richtlinien-StV zugrunde legt.64
Sie markieren die Schwelle zur Gesundheitsgefahr-

60 Zu den MaRnahmen beispielhaft J. RICHARD; H. MAZUR;
D. LAUENSTEIN, Handbuch Larmaktionsplane, 2015,
S. 38, S. 45, S. 51; V. DIEGMANN; F. PFAFFLIN;
H. WURSTHORN, Bestandsaufnahme und Wirksamkeit
von MaRnahmen der Luftreinhaltung, 2014, S. 80, S. 193.

61 T. SCHROER; C. KULICK, Erfolgsmodell Umweltzonen,
NZBau 2012, 635; KOCK/LEHMANN (0. FuRn. 3), 74;
kritisch zur Wirksamkeit solcher Zonen J. BALBUCH;
P. MORFELD, ,Alternativiose” Umweltzonen? NVwZ 2014,
1500 ff.

62 JARASS (0. FuRn. 7), § 40 Rdnr. 8.

63 BVerwG, Urt. v. 05.09.2013 — 7 C 21/12 —.

64 7y den MaRstaben an die Ermittlung der Beurteilungspegel
OVG Bremen, Urt. v. 11.2.2016 — 1 B 241/15 —.
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dung. Liegen sie vor und kann durch die Verkehrs-
beschrankung der Immissionspegel um 3 dB (A)
gesenkt werden, kann sich das Ermessen der
Strallenverkehrsbehdérde zur Anordnung von
Verkehrsbeschrankung auf Null reduzieren.65 Die
Kommune ist allerdings nicht daran gehindert, in
einen Larmaktionsplan Tempo-30-Zonen auch
dann aufzunehmen, wenn diese Zielwerte noch
nicht erreicht werden. Dies scheitert nicht daran,
dass unterhalb der Schwelle der Sanierungswerte
des Nr. 2.1 Larmschutz-Richtlinien-StV Beschran-
kungen nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 StVO zum Schutz
vor Larm ausgeschlossen waren. Bei der Anwen-
dung dieser Vorschrift kommt es darauf an, ob der
Larm im konkreten Einzelfall Beeintrachtigungen
mit sich bringt, die jenseits dessen liegen, was von
den Wohnanliegern unter Berucksichtigung der
Belange des Verkehrs im konkreten Fall als orts-
ublich hingenommen und damit zugemutet werden
muss. Die Rechtsprechung orientiert sich an den
Immissionsgrenzwerten der 16. BImSchV. Werden
sie Uberschritten, haben die vom Straflenverkehrs-
larm Betroffenen einen Anspruch auf fehlerfreie
Ermessensaustibung Uber die Anordnung einer
Beschrankung nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 StVO.66

(bb) Festlegung eigenstédndiger Immissions-
grenzwerte

Das wirft die Frage auf, ob die StralRenverkehrsbe-
hdérde auch dann zu entsprechenden Anordnungen
befugt ist, wenn die Larmaktionsplanung Schutz-
ziele unterhalb der Immissionsgrenzwerte der
16. BImSchV festlegt. Zu fragen ist ferner, ob sie
bei einer rechtlich zuldssigen Festlegung zum
Einschreiten verpflichtet ist. Im Schrifttum wird die
Auffassung vertreten, die Kommune konkretisiere
durch die Festlegung der Schutzziele den Zumut-
barkeits- und damit den Gefahrenbegriff in § 45
Abs. 1 Nr. 3 StVO.67 Das trifft zu, soweit die Larm-

65 BVerwG, Urt. v. 04.6.1986 — 7 C 76/84 —; ebenso BayVGH,
Urt. v. 18.2.2002 — 11 B 00.1769 —, BayVBI. 2003, 80.

66 BvVerwG, Urt. v. 04.06.1986 — 7 C 76/84 —; BayVGH, Urt. v.
13.05.1997 — 8 B 96.3508 —; BayVGH, Urt. v. 18.02.2002 —
11 B 00.1769 —; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
01.06.2005 — 8 A 2351/04 —.

67 BERKEMANN (o. FuRn. 36), 527 f.; H.-P. MICHLER,
Straflenlarmminderung als kommunale (Pflicht?-)Aufgabe,
BWGZ 2013, 254 (259).

68 BERKEMANN (o. FuBn. 36), 527 f.; MICHLER (o. FuB3n.
67), 259.

69 S0 wohl T. SCHOER; C. KULLICK, Auf dem Weg zur City-
Maut, NZBau 2012, 760 (761).

aktionsplanung ein Einschreiten unterhalb der
Sanierungszielwerte des Nr. 2.1 Larmschutz-Richt-
linien-StV vorgibt. Anders ist dies dagegen bei
der Vorgabe eines Einschreitens unterhalb der Im-
missionsgrenzwerte der 16. BImSchV zu bewerten.
Nach der hier vertretenen Auffassung sind sie fir
die Larmaktionsplanung in dem Sinne bindend, als
sie die Schwelle markieren, ab der Stralien-
verkehrslarm einer neuen oder baulich wesentlich
geanderten Stralle unzumutbar ist. Eine sachliche
Rechtfertigung, die Zumutbarkeitsschwelle ohne
Neubau oder wesentliche Anderung zu verschér-
fen, gibt es nicht. Das ist auch im Rahmen des § 45
Abs. 1 Nr. 3 StVO zu beachten. Die Vorschrift kann
daher grundsatzlich nicht als Grundlage fur
Verkehrsbeschrankungen herangezogen werden,
um Zielwerte eines Larmaktionsplans unterhalb der
Immissionsgrenzwerte des § 2 der 16. BImSchV
durchzusetzen. Die Festlegung einer solchen Mal}-
nahme im Plan ware rechtswidrig.

(cc) Ermessenreduzierung

Damit bleibt zu klaren, ob das der Stral’enver-
kehrsbehdrde in § 45 Abs. 1 Nr. 3 StVO einge-
raumte Ermessen durch eine zuldssige Festlegung
von Schutzzielen fur Tempo-30-Zonen auf Null
reduziert ist. Entgegen der im Schrifttum vertre-
tenen Auffassungen®8 ist dies wegen des dem
Trager der Larmaktionsplanung obliegenden Ruck-
sichtnahmegebot auf die Kompetenzen anderer
Trager o6ffentlicher Verwaltung zu verneinen, auch
wenn es an einer § 47 Abs. 4 Satz 2 BImSchG ver-
gleichbaren Vorschrift flr die Larmaktionsplanung
fehlt. Wie bereits dargelegt, bedeutet dies aller-
dings nicht, dass die StraRenverkehrsbehdrden bei
der Verweigerung der Zustimmung frei sind. Insbe-
sondere dann, wenn die Verkehrslarmbelastungen
die Schwelle der Gesundheitsgefahrdung erreicht,
sind sie im Regelfall zur Zustimmung verpflichtet.
Ihr Ermessen im Rahmen des § 45 Abs. 1 Nr. 3
StVO ist dann entsprechend reduziert.

4. Verkehrslenkung durch Abgaben

Wie die europarechtlichen Rechtsgrundlagen
zeigen, kénnen finanzielle Anreize, insbesondere
Wegenutzungsgebihren wie eine City-Maut Ge-
genstand eines Umweltfachplans sein. Die verbind-
liche Festlegung einer solchen MalRnahme in einem
Umweltfachplan mit einer bindenden Umsetzungs-
verpflichtung scheitert (derzeit) an den rechtlichen
Voraussetzungen. Zwar sieht § 74 Abs. 1 Nr. 22 GG
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eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fur
Geblhren oder Entgelte im Zusammenhang mit der
Nutzung Offentlicher Strallen vor. Sowohl auf
Bundes- als auch auf Landesebene fehlen aber die
notwendigen Gesetze. § 47 Abs. 6 BImSchG ent-
faltet keine Bindungswirkung fir den Gesetzgeber.
Die Vorschrift wendet sich ausschlief3lich an Trager
offentlicher Verwaltung und Planungstrager. Daher
bleibt die Frage, ob die Kommunen als Trager
offentlicher Verwaltung verpflichtet werden kénnen,
fur die Stralen in ihrer Baulast Benutzungs-
geblihren zu erheben. Dazu mdussten derartige
Abgaben auf die Kommunalabgabengesetze der
Lander gestitzt werden konnen.®9 Das ware der
Fall, wenn es sich bei den Stralen um o&ffentliche
Einrichtungen im Sinne der KAG der Lander han-
deln wirde. Diese Voraussetzungen erfillen aber
solche oOffentlichen Sachen nicht, an denen Ge-
meingebrauch besteht.”0 Das ist bei der Stralen-
nutzung mit Kraftfahrzeugen der Fall. Daher bleibt
der Umweltfachplanung regelmaRig nur der Appell
an den Bundes- oder Landesgesetzgeber, die not-
wendigen Rechtsgrundlagen zu schaffen.

VI. Rechtsschutz

Die Effizienz der Umweltfachplanung wird verstarkt,
wenn sie von Blrgern oder Verbanden gerichtlich
durchgesetzt werden kann. Dabei spielt das
Unionsrecht eine mafRgebliche Rolle.

1.  Luftreinhalteplanung
a) Betroffene
(aa) Planaufstellung

Fir die Luftreinhalteplanung ist anerkannt, dass
Betroffene bei Gefahr der Uberschreitung von
Grenz- und Alarmwerten einen gerichtlich durch-
setzbaren Anspruch auf Aufstellung eines Luftrein-
halteplans nach § 47 Abs. 1 BImSchG bzw. eines
Plans fur kurzfristig zu ergreifende Malinahmen
nach § 47 Abs. 2 BImSchG haben, wenn dem Tra-
ger der Luftreinhalteplanung eine entsprechende
Handlungsverpflichtung obliegt.”! Soweit das euro-
paische Recht die Planaufstellung bei Uberschrei-
tung bestimmter Grenz- oder Zielwerte in das Er-
messen des Mitgliedstaates stellt (Art. 24 Abs. 1
UAbs. 1 Satz 2 Richtlinie 2008/50/EG i. V. m. den
Anhangen VII, XI und IVX), besteht nur ein
Anspruch des Betroffenen auf abwagungsfehler-
freie Entscheidung Uber die Planaufstellung.”2

Einen Anspruch auf Aufnahme bestimmter
Maflnahmen in einen Luftreinhalteplan haben
Betroffene wegen des weiten Planungsermessens
der Trager der Luftreinhalteplanung nicht. Ange-
sichts des ausdifferenzierten Abwagungskonzepts
kann sich aber in Ausnahmefallen ein Anspruch des
Betroffenen auf Aufnahme einer konkreten Mal}-
nahme ergeben, wenn der Abwagungsspielraum
des Planungstragers entsprechend reduziert ist.”3
Da der Anspruch auf Aufstellung eines Luftrein-
halteplans sich aus dem Europarecht ergibt, 1asst
sich damit ein Recht auf Aufstellung der europa-
rechtlich nicht vorgegebenen fakultativen Luftrein-
haltplane nach § 47 Abs. 3 BImSchG begriinden.”4

(bb) Planumsetzung

Die Betroffenen haben ferner einen gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf dem Schutz ihrer Ge-
sundheit dienenden MalRnahmen, die in einem
rechtmaligen Plan festgelegt sind. Noch nicht
geklart ist, ob und inwieweit Betroffene verlangen
kénnen, dass Planungstrager planungsrechtliche
Festlegungen in Luftreinhalteplanungen zu beriick-
sichtigen haben, also Uber die Einleitung und Inhal-
te eine Planung abwagungsfehlerfrei entscheiden
missen. Gegen ein entsprechendes subjektives
Recht spricht, dass die Aufstellung eines solchen
Plans im Regelfall nicht ihren individualisierten
Interessen am Schutz vor Larm dienen wird.

b) Verbande

(aa) Planaufstellung

Einen Anspruch auf Aufstellung eines Luftreinhalte-
plans kénnen auch Umweltverbande gerichtlich

69 S0 wohl T. SCHOER; C. KULLICK, Auf dem Weg zur City-
Maut, NZBau 2012, 760 (761).

70 OLG Hamm, Beschl. v. 04.5.2010 — 3 RBs 12/10 — VGH
Mannheim, Beschl. v. 19.1.2006 — 5 S 846/05 —.

71 EuGH, Urt. v. 25.07.2008 — Rs. C-237/07 —; BVerwG, Urt. v.
05-09.2013 — 7 C 21/12 —; JARASS (0. Fun. 7), § 47 Rdnr.
62; KOCK/LEHMANN (o. FuRn. 3), 72; R. SPARWASSER,;
R. ENGEL, Aktionsplane des Luftreinhalte- und Larm-
schutzrechts im Spannungsfeld zwischen deutschem und
europaischem Recht, NVwZ 2010, 1513 (1519).

72 JARASS (0. Fuldn. 7), § 47 Rdnr. 62; A. SCHEIDLER, Das
Achte Gesetz zur Anderung des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes, NVwZ 2010, 866 (868).

73 SPARWASSER/ENGEL (0. FuRn. 71), 1519.

74 Fiir einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
JARASS, a. a. O. (0. FuRn. 7), § 47 Rdnr. 62.
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durchsetzen. Sie haben zwar kein Klagerecht nach
dem UmwRG, weil die Luftreinhalteplanung nicht
zu den dort aufgefiihrten Entscheidungen und
MaRnahmen gehdrt. Das BVerwG hat ihnen unter
Berufung auf Art. 23 Richtlinie 2008/50/EG, auf
Art. 9 Abs. 3 AK und die Rechtsprechung des EuGH
ein eigenes subjektives Recht eingeraumt, sub-
jektive Rechte Dritter zum Schutze der Gesundheit
durchzusetzen.”® Nach Auffassung des BVerwG
vermittelt das Unionsrecht in Verbindung mit den
Vorgaben der AK den Umweltverbanden ein pro-
kuratorisches subjektives Recht, die dem Schutz
der Betroffenen dienenden Rechte auf Aufstellung
eines Luftreinhalteplans durchsetzen zu kénnen.

(bb) Planumsetzung

Dies muss dann konsequenterweise auch fir die
Durchsetzung der im Plan festgelegten MafR-
nahmen gelten.

2. Larmaktionsplanung
a) Betroffene
(aa) Planaufstellung

Im Schrifttum?6 wird unter Berufung auf die Recht-
sprechung zur Luftreinhalteplanung ein subjektives
Recht der Betroffenen auf Aufstellung von Larm-
aktionsplanen bejaht. Die Rechtsprechung ist dem
bisher noch nicht gefolgt. Nach ihr”7 haben Betrof-
fene jedenfalls keinen Anspruch auf Aufstellung
eines Larmaktionsplans zum Schutz ruhiger
Gebiete, weil sich aus dem Europarecht keine
hinreichend bestimmte Verpflichtung der Behérden
ergibt, unter welchen Voraussetzungen ein solcher
Larmaktionsplan aufzustellen ist. Das Richtlinien-

75 BVerwG, Urt. v. 05.09.2013 — 7 C 21/12 —.

76 \WYSK (0. FuRn. 21), § 47d BImSchG Rdnr. 32 f.; CANZIK
(o. FuBn. 10), § 47d BImSchG Rdnr. 34; dies., Aktionsplane
zur Larmminderung — effektives Instrument oder ,Aktionis-
mus“? ZUR 2007, 169 (171 ff.); ENGEL (o. Fun. 10), 1199.

77 BVerwG, Urt. v. 12.11.2014 — 4 C 34/13 —; diesem Ergebnis
zuneigend VG Berlin, Urt. 07.05.2013 — VG 10 K 301.11 —,
ZUR 2013, 556, 557; ebenso SCHULZE-FIELITZ (0. Fuf3n.
6), § 47d Rdnr. 92; A. KRONER, Der Biirger als Akteur oder
Statist der Larmaktionsplanung, UPR 2013, 89 (90);
U. REPKEWITZ, Probleme der Umsetzung der Umge-
bungslarmrichtlinie, VBIBW 2006, 409 (416).

78 In diese Richtung Uberlegungen anstellend SCHULZE-
FIELITZ (o. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 93.

79 WYSK (o. FuRn. 1), § 47d BImSchG Rdnr. 32.
80 SCHULZE-FIELITZ (0. FuRn. 6), § 47d Rdnr. 92.

recht enthalte keine Larmgrenzwerte zur Bestim-
mung solcher ruhigen Gebiete. Berlicksichtigt man,
dass die Larmaktionsplanung unionsrechtlich auch
dem Schutz der Betroffenen dienen soll, kommt
aber zumindest ein subjektives Recht auf abwa-
gungsfehlerfreie Entscheidung Uber die Aufstellung
eines Aktionsplans in Betracht, wenn die Larm-
belastung die Schwelle erreicht, ab der Larmindizes
in den Karten darzustellen sind. Erreicht die Larm-
belastung die Schwelle der Gesundheitsgefahr-
dung, kann ein Anspruch auf Aufstellung nicht mit
dem Hinweis fehlender europarechtlicher Grenz-
werte verneint werden.”8 Allerdings ist fraglich, ob
die Betroffenen in solchen Fallen ein Rechtsschutz-
bedurfnis fur eine Klage auf Planaufstellung haben.
Das durfte dann zu verneinen sein, wenn die
Gesundheitsgefahrdung auf die Emissionen einer
bestimmten Quelle zuriickgeht und die Betroffenen
ihr Ziel durch ein Vorgehen gegen diese Quelle
oder Uber einen aktionsplanunabhangigen
Anspruch auf Einschreiten gegen diese Quelle
schneller und wirkungsvoller erreichen kénnen als
durch die zeitintensive Aufstellung des Aktionsplans
und seine anschliefende Umsetzung im behord-
lichen Vollzug.

(bb) Planumsetzung

Ubertragt man diese Uberlegungen auf die Plan-
umsetzung, kommt ein Anspruch der Betroffenen
auf die Umsetzung der im Plan festgelegten Maf-
nahmen in Betracht, die der Abwehr von Gesund-
heitsgefahren dienen sollen. Nicht geklart ist, ob
dies auch fur Mallnahmen qilt, die die Larmbe-
lastung auf einen im Plan festgelegten Immissions-
wert reduzieren sollen. Dies durfte zwar nicht
generell, aber dann zu bejahen sein, wenn der Plan
die Werte oder die Malnahmen zum Schutz
bestimmter Betroffener festlegt.

b) Verbande
(aa) Planaufstellung

Die unterschiedlichen Positionen zu Individualan-
sprichen auf Planaufstellung werden auch hin-
sichtlich der Anspriiche von Verbanden vertreten.
Das geltende Recht rdumt den Verbanden keine
Verbandsklagebefugnis im Zusammenhang mit
Larmaktionsplanen ein. Die Beflirworter eines sub-
jektiven Rechts der Betroffenen auf Planaufstellung
erkennen auch den Verbanden ein entsprechendes
prokuratorisches subjektives Recht zu,’® die Ge-
genauffassung®0 lehnt ein solches Recht ab. Auch


http:werden.78
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das BVerwG hat subjektive Rechte eines Verbands
auf Aufstellung eines Larmaktionsplans zum Schutz
ruhiger Gebiete verneint.8' Nach der hier vertre-
tenen Auffassung kommt eine Verbandsklage dann
in Betracht, wenn ein Larmaktionsplan zur Vermei-
dung von Gesundheitsgefahrdungen geboten ist.

(bb) Planumsetzung

Bei einer Planvollzugsklage wirken sich die unter-
schiedlichen Positionen in gleicher Weise aus.
Insoweit kann auf die bisherigen Ausfiihrungen ver-
wiesen werden mit der Folge, dass die Verbande
allenfalls befugt sein durften, die im Larmaktions-
plan festgelegten Malnahmen einzuklagen, die
dem Gesundheitsschutz dienen sollten.

Vil. Bewertung

Die Ubersicht zeigt, dass die rechtlichen Zusam-
menhange zwischen Umweltfachplanungen und
Vollzug und damit auch im Verhaltnis zum Stral3en-
und Stralenverkehrsrecht in vieler Hinsicht noch
der Klarung und Justierung bedirfen. Klarungs-
bedurftig ist insbesondere die Frage, unter welchen
Voraussetzungen und mit welcher Reichweite die
Trager der Umweltfachplanung die Zustandigkeiten
der Vollzugsbehorden okkupieren dirfen. Deutlich
werden hier Schwachen in der Umsetzung des
europaischen Rechts. Ob etwa die grundsatzliche
Zustandigkeit der Kommunen fiur die Bewaltigung
der anspruchsvollen Aufgabe der Larmaktions-
planung sinnvoll ist, darf bezweifelt werden. Larm
macht ebenso wenig wie Luftschadstoffe an kom-
munalen Grenzen halt. Klarungsbedurftig bleiben
auch Regelungsdichte und Effektivitat der plane-
rischen Festlegungen. Das gilt gerade im Hinblick
fur die derzeit bevorzugten Umwelt- und Tempo-30-
Zonen. Mit Spannung darf weiter erwartet werden,
wie sich die Rechtsschutzfragen fortentwickeln.
Hier ist insbesondere das letzte Wort noch nicht
gesprochen.

81 BVerwG, Urt. v. 12.11.2014 — 4 C 34/13 —.
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61. Forschungsseminar

des Arbeitskreises ,,StraBenrecht”

am 21./22. September 2015
im Universitatsclub Bonn

Leitung: Univ.-Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.

Programm

Montag, 21. September 2014

14.15 Uhr

14.30 Uhr

14.45 Uhr

15.15 Uhr

15.45 Uhr

16.15 Uhr

16.45 Uhr

17.00 Uhr

17.45 Uhr

19.00 Uhr

Begriflung

Prof. Dr. Wolfgang Durner,
Universitat Bonn:

In Memoriam

Prof. Dr. Willi Blimel 1929 — 2015

Prof. Dr. Christian Hillgruber,
Universitat Bonn:
Europarechtsfragen der StralRenmaut

Diskussion

é, Kaffeepause

RDin Dorothee Linke,
Bundesministerium fir Verkehr und
digitale Infrastruktur, Bonn:

Neue Entwicklungen bei OPP-
OPP-Projekten im Bereich der
Bundesfernstraflten

Diskussion

VorsRiOVG Prof. Dr. Jurgen Held,
Oberverwaltungsgericht
Rheinland-Pfalz, Koblenz:
Umweltrechtliche Verfahrensfehler
im Lichte der neuesten Recht-
sprechung

Diskussion

Gemeinsames Abendessen

Dienstag, 22. September 2015

9.00 Uhr Dr. Markus Deutsch,
Rechtsanwalte Dolde Mayen
& Partner, Bonn:

Die aktuelle Bedeutung der
europaischen Umweltfach-

planungen flur das StralRenrecht

9.45 Uhr Diskussion

W

10.30 Uhr &% Kaffeepause

11.00 Uhr ,Aktuelle Stunde”

12.00 Uhr  Mitgliederversammlung
(61. Sitzung) des Arbeitskreises

LStralenrecht”
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Mller, Seidel, B6hm

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann unter http://
bast.opus.hbz-nrw.de/ heruntergeladen werden.

S 88: Verwendung von AKR-geschadigtem Betonaufbruch fir hy-
draulisch gebundene Tragschichten

Hinger, Boérner

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann unter http://
bast.opus.hbz-nrw.de/ heruntergeladen werden.

S 89: Ermittlung von reprasentativen Substanzwerten in homo-
genen Abschnitten

Villaret, Frohbose, Jahnig, Karcher, Niessen, Buch, Zander

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann unter
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S 92: Langsebenheitsmesssysteme — Uberpriifung der Signal-
verarbeitungsverfahren nach dem Prinzip der Mehrfachabtas-
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