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Dr. Tobias Thienel LL.M. Edinburgh)
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Dr. Christoph Berlin

Rechtsanwalt

Dr. Jonas Dérschner
Rechtsanwalt

Bearbeiter/-in:

RA Prof. Dr. Ewer

in vorstehender Angelegenheit darf ich nach Befassung mit der Sach- und Rechtslage fol-

gendes mitteilen:

I Zum zugrundeliegenden Sachverhalt

Zunéachst einmal ist festzustellen, dass sich die Situation des Strallennetzes von Kiel dadurch

von derjenigen zahlreicher anderer deutscher Gro3stadte unterscheidet, als dass es hier

kaum Alternativrouten flr die eine zentrale Verkehrsachse gibt.

Dies gilt sowohl weitrdumig,

als auch kleinrdumig. Aufgrund der topographischen Lage an der Férde gibt es nur einen
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etwa 2 Kilometer breiten Bereich, in dem Verkehrsachsen zwischen der Uferkante und dem
sich anschlieBenden kleinen Héhenrlicken gefiihrt werden kénnen. Da in diesem Bereich
auch sehr umfangreiche Bahnanlagen vorhanden sind, missen diese gekreuzt oder umfah-
ren werden. Die Bahnanlagen werden durch den Theodor-Heuss-Ring (B 76) und die
Gablenzsstrafle (K 20) niveaufrei gekreuzt und durch den Streckenzug Bahnhofstralle —
KaistraRe umfahren. Andere Méglichkeiten bestehen nicht.

Insofern muss jeglicher Kraftfahrzeugverkehr, der innerhalb Kiels auf die jeweils andere Seite
der Bahnanlagen gelangen will, eine dieser drei Routen nutzen. Da sich der stark durch Luft-
schadstoffe belastete Bereich des Theodor-Heuss-Rings unmittelbar aus Osten kommend
direkt hinter der Briicke Uber Bahnanlagen liegt und keine zumutbare suidliche Umfahrungs-
mdglichkeit existiert, gibt es auch nur genau drei Stralenquerschnitte, die der Kraftfahrzeug-
verkehr, der méglicherweise den Theodor-Heuss-Ring in dem stark belasteten Abschnitt

nicht mehr benutzen darf, durchqueren muss.

a) die Alte Liubecker Chaussee (K 11)
b) die Gablenzstrafe mit der Gablenzbriicke (K 20) sowie
c) den Straflenzug Bahnhofsstralle / KaistralRe.

An allen diese drei Ausweichrouten gibt es im Gegensatz zum Theodor-Heuss-Ring bereits
heute hoch frequentierte Knotenpunkte, an denen sich sowohl motorisierte als auch nicht
motorisierte Verkehrsteilnehmer kreuzen und begegnen. In jeder dieser Ausweichstrecken
sind auch Knotenpunkte gegeben, die bereits heute in Bezug auf das Verkehrsunfallgesche-
hen als aufféllig zu bezeichnen sind. Es ist daher davon auszugehen, dass sich bei einer
signifikanten Erhéhung des Kraftfahrzeugverkehrs und damit auch der potentiellen Konflikt-
situationen in diesen Strecken und Knotenpunkten auch die Anzahl der Verkehrsunfélle ent-
sprechend erhdht.

Da sich in der Bahnhofstralle zumindest im Bereich zwischen Schwedendamm und Theodor-
Heuss-Ring und in der Alten Lubecker Chaussee auch in erheblichem Umfang Wohnbebau-
ung befindet, wiirden die dort lebenden Menschen durch entsprechende Verkehrsverlage-
rungen erheblichen zusatzlichen Verkehrslarm- und Schadstoffbelastungen ausgesetzt wer-
den.
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Zudem wirden entsprechende Fahrverbote zu erheblichen negativen Auswirkungen nicht
nur fur die Sicherheit sondern auch die Leichtigkeit des StraRenverkehrs fithren, da sie ins-
besondere zur Folge hétten, dass sich etwa die Zeiten der Fahrten zwischen Wohn- und

Arbeitsstatten oder Betriebsstatten und Kunden erheblich erhéhen wiirden.

.  Zur Rechtslage

Ausgehend hiervon hatten Sie die Frage aufgeworfen,

»  ob diese Umsténde einzeln oder zusammen betrachtet bei der Fortschreibung des Luft-
reinhalteplans fiir Kiel im Grundsatz berlicksichtigungsfahig sind,

und

»  ob sie es im Einzelfall rechtfertigen kénnen, anderen Manahmen als Fahrverboten
auch dann Vorrang vor diesen einzurdumen, wenn sich der prognostische Zeitraum bis
zur Einhaltung der mafigeblichen Grenzwerte hierdurch allenfalls geringfiigig verzégert.

1. Zur Argumentation der Umweltverbéande und dem Ansatz des Europiischen Ge-
richtshof sowie des Bundesverwaltungsgerichts

In diesem Kontext ist es ein Ubliches Argumentationsmuster klagender Umweltverbande, aus
dem

Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 19.12.2012 — Rs. C-68/11 Kommission
/. Italien —, Rn. 64,

abzuleiten, dass geeignete und im Ubrigen innerstaatlich zuldssige Mittel nur dann nicht als
MaRnahmen der Luftreinhalteplanung gemaR § 47 Abs. 1 Satz 3 BImSchG festgelegt werden
durften, wenn dem hdhere Gewalt entgegensteht. Daraus wird dann der Schluss gezogen,
dass es fiir die Festlegung von MaRnahmen keine allgemeine VerhaltnismaRigkeitspriifung
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geben durfe, sondern nur eine Priifung auf absolut entgegenstehende Belange wie eben die
héhere Gewalt.
Dem I&sst sich allerdings entgegenhalten, dass im

Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom 05.04.2017 - Rs. C-488/15 Kommis-
sion ./. Bulgarien —, Rn. 106,

festgestellt worden ist, dass Luftqualititspldne im Sinne des Art. 23 Abs. 1 Satz 2 RL
2008/50/EG

»nur auf der Grundlage eines Ausgleichs zwischen dem Ziel der Verringerung der Ge-
fahr der Verschmutzung und den verschiedenen betroffenen éffentlichen und privaten
Interessen erstellt werden“

kénnen.

Ubereinstimmend damit ist auch in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts an-

erkannt, dass die

~Anordnung eines Verkehrsverbots fiir Kraftfahrzeuge mit Dieselmotoren [...] unter
Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit erfolgen*

muss,
BVerwG, Urteil vom 27.02.2018 - 7 C 26.16 —, Rn. 35, juris; ebenso BVerwG,
Urteil vom 27.02.2018 — 7 C 30.17 —, Rn. 38, juris.

Ausgehend davon stellen sich die Fragen,

" ob erstens der genannten Auffassung der Umweltverbénde, dass eine entsprechende
Abwégung und insbesondere eine VerhéltnismaRigkeitsprifung nicht stattfande, auf
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Grundlage des Unionsrechts und des deutschen Rechts mit Aussicht auf Erfolg entge-

gengetreten werden kann,

und

- zweitens, welche Belange in eine Abwégung, namentlich eine VerhaltnisméRigkeitsprii-

fung eingestellt werden kénnen, wenn denn eine solche durchzufiihren ist.

Als Begriindung fiir die Annahme, es sei im Rahmen der Luftreinhalteplanung keine Abwé-
gung vorzunehmen und insbesondere keine VerhaltnismaRigkeitsprifung durchzufithren,
wird erstens Art. 23 der Luftqualitatsrichtlinie 2008/50/EG herangezogen, wonach Luftquali-

tatspldne

,geeignete Malnahmen [enthalten], damit der Zeitraum der Nichteinhaltung so kurz wie

mdglich gehalten werden kann®,

sowie § 47 Abs. 1 Satz 3 BImSchG mit der entsprechenden Anforderung im innerstaatlichen

Recht, sowie zweitens die Aussage im

Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 19.12.2012 — Rs. C-68/11 Kommission
/. ltalien -, Rn. 65,

wonach die beklagte Republik Italien nur Argumente vorgetragen habe, die

,vorliegend jedoch zu allgemein und ungenau [sind], um einen Fall héherer Gewalt be-
grinden zu kénnen, der die Nichteinhaltung der fiir die PM1o-Konzentrationen gelten-
den Grenzwerte in den von der Kommission genannten 55 italienischen Gebieten und

Ballungsraumen rechtfertigte.”

Dieser Annahme steht aber entgegen, dass das gesetzliche Ziel, eine Grenzwertiiberschrei-
tung so kurz wie méglich zu halten, schon dem Wortlaut des Art. 23 der Richtlinie 2008/50/EG
nach beinhaltet, dass nicht zwingend solche Mafinahmen zu ergreifen sind, die eine Grenz-

wertlberschreitung sofort beenden, sondern vielmehr solche, die im Rahmen des Méglichen
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die Grenzwertiiberschreitung kurz halten. Dem Wortlaut ist also schon immanent, dass es
der innerstaatliche Plangeber nicht jede denkbare MaRnahme ergreifen muss, sondern nur
unter den zur Verfligung stehenden diejenige MaBnahme, die am schnellsten zum Erfolg
fuhrt. Darin ist bereits eine Einschrédnkung der zur Verfiigung stehende MalRnahmen ange-

legt.

Und auch der als Begriindung herangezogenen Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofs ist lediglich zu entnehmen, dass jedenfalls héhere Gewalt einen Rechtfertigungsgrund
darstellt, der es einem Mitgliedstaat erlaubt, von MaRnahmen der Luftreinhalteplanung abzu-
sehen. Dieser Rechtfertigungsgrund war im dortigen Fall nicht erfullt war, weil er erstens -
logischerweise - nur fiir den Zeitraum gilt, in dem ein Mitgliedstaat tatséchlich durch héhere
Gewalt gehindert ist, Manahmen der Luftreinhalteplanung zu ergreifen, und weil zweitens
der dort beklagte Mitgliedstaat sich zwar auf héhere Gewalt berufen, diese aber nicht sub-

stantiiert vorgetragen hat,

Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 19.12.2012 — Rs. C-68/11 Kommission
/. ltalien —, Rn. 64 f.

Angesichts dessen bestand aber fiir den Européischen Gerichtshof keinerlei Veranlassung,
sich mit der Frage des Bestehens weiterer Rechtfertigungsgriinde oder mit im Rahmen der
VerhaltnisméaRigkeit abzuwédgenden Belangen auseinander zu setzen.

In seiner spéteren, oben bereits benannten Entscheidung im Vertragsverletzungsverfahren
gegen Bulgarien stellt der Gerichtshof hingegen fest:

,Im Rahmen der Auslegung der Richtlinie 96/62 hat der Gerichtshof darauf hingewie-
sen, dass die Mitgliedstaaten zwar Uber einen Ermessensspielraum verfiigen, dass
Art. 7 Abs. 3 dieser Richtlinie aber der Ausiibung dieses Ermessens hinsichtlich der
Ausrichtung der MaRnahmen, die der Aktionsplan enthalten muss, am Ziel der Verrin-
gerung der Gefahr der Uberschreitung und der Beschrankung ihrer Dauer unter Be-
rlcksichtigung des Ausgleichs, der zwischen diesem Ziel und den verschiedenen be-
troffenen 6ffentlichen und privaten Interessen sicherzustellen ist, Grenzen setzt, die vor
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den nationalen Gerichten geltend gemacht werden kénnen (vgl. Urteil vom 25. Juli
2008, Janecek, C-237/07, EU:C:2008:447, Rn. 45 und 46).

Wie die Generalanwiéltin in Nr. 96 ihrer Schlussantrdge ausgefiihrt hat, ist diesem An-
satz auch bei der Auslequng von Art. 23 Abs. 1 der Richtlinie 2008/50 zu folgen. Somit
kénnen die Luftqualitdtspléne nur auf der Grundlage eines Ausgleichs zwischen dem

Ziel der Verringerung der Gefahr der Verschmutzung und den verschiedenen betroffe-

nen 6ffentlichen und privaten Interessen erstellt werden*,

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Europaischer Gerichtshof, Urteil vom 05.04.2017 — Rs. C-488/15 Kommission ./.
Bulgarien —, Rn. 105 f.; bestatigt im Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom
22.02.2018 — Rs. C-336/16 Kommission ./. Polen —, Rn. 93.

Diese Feststellungen des Gerichtshofs beruhen auf den folgenden Erwagungen aus den in
der Entscheidung zustimmend zitierten Schlussantragen der Generalanwiltin:

~Auch die Luftqualitdtspldne nach Art. 23 Abs. 1 der Richtlinie 2008/50 kénnen nur auf
der Grundlage eines solchen Interessenausgleichs erlassen werden. Die groRe Bedeu-
tung der Luftqualitat fur den Schutz von Leben und Gesundheit ldsst zwar nur sehr
wenig Raum fiir die Beriicksichtigung anderer Interessen. Sie erfordert daher auch eine
strenge Uberprifung der getroffenen Abwagung. Doch gibt es unbestreitbar iiberwie-

gende Interessen, die bestimmten geeigneten MaRnahmen entgegenstehen kénnen.

So ist nach dem Vorbringen Bulgariens die winterliche Heizung von Wohnungen mit
Festbrennstoffen, insbesondere Holz und Kohle, die Hauptursache der Uberschreitung
der Grenzwerte. Daher erschiene ein Verbot solcher Heizungen geeignet, die Einhal-

tung der Grenzwerte herbeizufithren. Diese MaRnahme verbietet sich jedoch, solange
keine anderen Heizmethoden bereitstehen, denn ohne Heizung wéren noch gréRere

Beeintrachtigungen der menschlichen Gesundheit zu erwarten.

Bulgarien betont folglich zu Recht, dass die Feststellung, welche Zeitspanne ,so kurz
wie méglich' ist, nur aufgrund einer Einzelfallpriifung getroffen werden kann. Allein die

Dauer der Uberschreitung reicht dafiir nicht aus. denn sie allein erlaubt keinen Rick-

schluss darauf, ob der Ausgleich mit anderen Interessen fehlerhaft war.
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Daher greift das zentrale Argument der Kommission nicht unmittelbar durch. Ob die
Grenzwerte fiir eine bestimmte Anzahl von Jahren iiberschritten wurden. seien es sie-

ben, acht oder neun Jahre, kann allein nicht ausschlaggebend dafiir sein, ob diese Zeit-

spanne noch ;so kurz wie mdglich‘ war.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Européischer Gerichtshof, Schlussantrdge der Generalanwiéltin Kokott vom
10.11.2016 — Rs. C-488/15 Kommission ./. Bulgarien —, Rn. 96 ff.

Hinzu kommt, dass im Unionsrecht nicht nur der aligemeine VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz
ebenso verankert ist wie im innerstaatlichen deutschen Recht, sondern dass auch grund-

rechtliche Schutzpflichten der Union und der Mitgliedstaaten im Unionsrecht anerkannt sind,

Européischer Gerichtshof, Schlussantrdge der Generalanwaltin Trstenjak vom
08.09.2011 —Rs. C-282/10 —, Rn. 81 ff.; vgl. auch allgemein OVG Muinster, Urteil
vom 24.04.2015 - 14 A 2356/12.A —, Rn. 29, juris; VG Disseldorf, Urteil vom
18.09.2015 — 13 K 2288/15.A —, Rn. 44, juris; VG Augsburg, Beschluss vom
17.09.2015 - Au 7 S 15.50412 —, Rn. 24, juris; VG Regensburg, Beschluss vom
20.05.2015 - RN 6 S 15.50240 —, Rn. 23, juris; konkret zum Schutz des Lebens
und der Gesundheit vor technischen Gefahren EGMR, Urteil vom 09.06.1998 —
23413/94 L.C.B. —, Rn. 36 (abrufbar unter http://www.hudoc.echr.coe.int); Schii-
bel-Pfister, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 2. Auflage, Miinchen 2015,
Art. 2 Rdnr. 39a; Thienel, Tihange: Schranken der grenziiberschreitenden Kern-
kraftnutzung, NuR 2018, S. 675, 680,

was zugleich dazu fihrt, dass zwischen miteinander konfligierenden, abstrakt gleichrangigen
Belangen ein Ausgleich im Wege der praktischen Konkordanz herzustellen ist,

Européischer Gerichtshof, Schlussantrdge der Generalanwiltin Kokott vom
11.06.2013 — Rs. C-579/12 Kommission ./. Strack —, Rn. 46,

so dass auch bei Malnahmen der Luftreinhalteplanung gegenlaufige Interessen zu ermitteln,

zu gewichten und gegeneinander abzuwégen sind.
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Diese Erwagungen aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs haben auch in
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ausdriicklichen Niederschlag gefun-
den:

»Eine Anordnung eines Verkehrsverbots fir Kraftfahrzeuge mit Dieselmotoren muss un-
ter Wahrung des Grundsatzes der VerhdltnismaRigkeit erfolgen. [...]

Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit beherrscht jegliches staatliche Handeln und hat
verfassungsrechtlichen Rang. Er ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip und aus dem
Wesen der Grundrechte selbst, die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs
des Birgers gegeniiber dem Staat von der offentlichen Gewalt jeweils nur so weit be-
schréinkt werden diirfen, als es zum Schutz éffentlicher Interessen unerldsslich ist [...]
Hinsichtlich von MaRnahmen der Luftreinhalteplanung sieht zudem das einfache Recht
in § 47 Abs. 4 Satz 1 BImSchG ausdriicklich vor, dass Malinahmen entsprechend des
Verursacheranteils und unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit fest-
zulegen sind. Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit darf eine staatliche MaR-
nahme auch dann, wenn sie zur Erreichung eines legitimen Zwecks geeignet und er-
forderlich ist, nicht auBer Verhltnis zum Zweck bzw. zum Ziel der MaRnahme stehen.
Das Gebot der VerhaitnismaRigkeit erfordert eine Abwégung zwischen dem Nutzen der
MaBnahme und den durch diese herbeigefiihrten Belastungen und setzt den Belastun-
gen hierdurch eine Grenze [...].

Die allgemeinen Rechtsgrundsatze, zu denen auch der Grundsatz der Verhiltnisma-
Rigkeit gehort, sind ebenfalls Bestandteil der Rechtsordnung der Europgischen Union

[...]. Auch nach der Rechtsprechung des EuGH kénnen Luftreinhaltepldne nur auf der
Grundlage eines Ausgleichs zwischen dem Ziel der Verringerung der Gefahr der Ver-

schmutzung und den verschiedenen betroffenen éffentlichen und privaten Interessen

erstellt werden [...].

Mithin muss die nahere Ausgestaltung des in Betracht zu ziehenden Verkehrsverbots
angemessen und fur die vom Verbot Betroffenen zumutbar sein. Dies erfordert von dem
Beklagten eine Abwagung zwischen den mit der Uberschreitung der geltenden NO,-
Grenzwerte verbundenen Risiken fiir die menschliche Gesundheit mit den Belastungen
und Einschrénkungen, die mit einem Verkehrsverbot insbesondere fir die betroffenen

S. 9von 21



WEISSLEDER . EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

Fahrzeugeigentiimer, Fahrzeughalter und Fahrzeugnutzer — und dartiber hinaus auch
fur die Versorgung der Bevélkerung und der Wirtschaft — verbunden sind*,

BVerwG, Urteil vom 27.02.2018 — 7 C 26/16 —, Rn. 35 - 38, juris.

Im Ergebnis hat das Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der von ihm selbst fiir erforderlich
gehaltenen VerhéltnismaRigkeitspriifung nur diese Interessen der Fahrzeugeigentiimer,
Fahrzeughalter und Fahrzeugnutzer an einer Mindestnutzungsdauer ihres Fahrzeugs nach
Inkrafttreten der jeweiligen Abgasnorm, die das Fahrzeug einhélt, beriicksichtigt und insoweit
einen gewissen Bestandsschutz gewéhrt,

BVerwG, Urteil vom 27.02.2018 — 7 C 26.16 —, Rn. 39, juris.

Angesichts dessen, dass das Bundesverwaltungsgericht indessen zuvor

» den Europdischen Gerichtshof zustimmend dahingehend zitiert hat, dass nach dessen
Rechtsprechung Luftreinhalteplane nur auf der Grundlage eines Ausgleichs zwischen
dem Ziel der Verringerung der Gefahr der Verschmutzung ,und den verschiedenen be-
troffenen 6ffentlichen und privaten Interessen” erstellt werden kénnen,

und

» die dem Ziel der méglichst raschen Durchsetzung der Einhaltung der Grenzwerte ent-
gegenstehenden Belastungen und Einschrédnkungen der Fahrzeugeigentimer, Fahr-
zeughalter und Fahrzeugnutzer nicht abschlieBend, sondern nur ,insbesondere® be-
nannt hat,

sind bei Zugrundelegung seines Ansatzes auch sonstige betroffene &ffentliche und private

Interessen im Rahmen der Verhéltnismafigkeitspriifung zu beriicksichtigen.

Ausgehend von diesen Feststellungen in der unionsrechtlichen und der innerstaatlichen,
héchstrichterlichen Rechtsprechung ist damit festzuhalten,
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] dass Mafinahmen der Luftreinhalteplanung gemaR § 47 Abs. 1 Satz 1, Satz 3 Bim-
SchG in einem planerischen Ermessen der Immissionsschutzbehérde stehen,

" dass es im Rahmen dieses Ermessens keinen absoluten Gewichtungsvorrang beziig-
lich des Ziels gibt, die Grenzwertiiberschreitung méglichst rasch zu beenden,

sondern

. dass bei seiner Ausiibung ein angemessener Ausgleich zwischen diesem, dem Ge-
sundheitsschutz dienenden Ziel einerseits und entgegenstehenden anderen offentli-
chen und privaten Belangen andererseits hergestellt werden muss, wobei nach der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs insbesondere anderweitige Gesund-
heitsgefahrdungen einen solchen Belang darstellen kénnen.

2.  Bericksichtigungsféhigkeit einer Erhéhung von Gefdhrdungen fiir Leib und Le-

ben

Gerade im Hinblick auf den schon zuvor thematisierten Umstand, dass auch im Unionsrecht
aus elementaren Grundrechten der Betroffenen Schutzpflichten der Mitgliedsstaaten folgen,

vgl. Europdischer Gerichtshof, Schlussantrdge der Generalanwiltin Trstenjak
vom 08.09.2011 —Rs. C-282/10 -, Rn. 81 ff.; vgl. auch allgemein OVG Munster,
Urteil vom 24.04.2015 — 14 A 2356/12.A —, Rn. 29, juris; VG Disseldorf, Urteil
vom 18.09.2015 - 13 K 2288/15.A —, Rn. 44, juris; VG Augsburg, Beschluss vom
17.09.2015 — Au 7 S 15.50412 —, Rn. 24, juris; VG Regensburg, Beschluss vom
20.05.2015 — RN 6 S 15.50240 -, Rn. 23, juris; konkret zum Schutz des Lebens
und der Gesundheit vor technischen Gefahren EGMR, Urteil vom 09.06.1998 —
23413/94 L.C.B. —, Rn. 36 (abrufbar unter http://www.hudoc.echr.coe.int); Schii-
bel-Pfister, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 2. Auflage, Miinchen 2015,
Art. 2 Rdnr. 39a; Thienel, Tihange: Schranken der grenziiberschreitenden Kern-
kraftnutzung, NuR 2018, S. 675, 680,
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ergibt sich aus den aus Art. 2 Abs.1 und Art. 3 Abs. 1 GRCharta folgenden Grundrechten auf
Leben und kdrperliche Unversehrtheit eine Schutzpflicht der Mitgliedsstaaten, drohende sig-
nifikante Erhéhungen der Verletzungs- oder sogar Tétungsgefahr im StraBenverkehr zu ver-

hindern.

Zwar ist den zustandigen Stralenverkehrsbehdrden bei der Umsetzung festgelegter MaR-
nahmen der Luftreinhalteplanung gemaf § 40 Abs. 1 Satz 1 BImSchG selbst kein Ermessen
erdffnet, allerdings ist die Festlegung der MalRnahmen im Luftreinhalteplan geméaR § 47
Abs. 4 Satz 2 BImSchG an das Einvernehmen der zustidndigen StraBenverkehrsbehérden
gebunden, wenn sich darunter auch Manahmen im Strakenverkehr befinden. Auch daraus
folgt, dass die StralRenverkehrsbehérde ihr Einvernehmen nur erteilen muss, wenn sich im
Rahmen der VerhéltnisméRigkeit herausstellt, dass der mit der Luftreinhalteplanung verfolgte

Gesundheitsschutz nicht nur abstrakt, sondern auch im Einzelfall,

s. dazu ausdriicklich Européischer Gerichtshof, Schlussantrage der Generalan-
waltin Kokott vom 10.11.2016 — Rs. C-488/15 Kommission ./. Bulgarien —, Rn. 97,

samtliche beabsichtigten und unbeabsichtigten, aber absehbaren Nebenfolgen der MaRnah-
men zur Luftreinhalteplanung Uberwiegt. Zwar ist nach den oben vollsténdig zitierten Ausfith-
rungen der Generalanwaltin nur wenig Raum fiir die Beriicksichtigung anderer Interessen
und zudem eine strenge Uberpriifung der getroffenen Abwégung geboten. Ausgehend vom
Ziel des Gesundheitsschutzes wird aber jedenfalls zu bericksichtigen sein, ob Maftnahmen
der Luftreinhalteplanung in Form von streckenbezogenen oder zonalen Fahrverboten dazu
fuhren, dass dadurch unvermeidbare Ausweichverkehre geschaffen werden, die an anderer
Stelle zu einem signifikant erhéhten Unfallrisiko mit den entsprechenden Risiken fiir Gesund-
heit und kérperliche Unversehrtheit Dritter fihren. Dabei ist anerkannt, dass die zustandige
Behdérde sich in Fragen der Verkehrssicherheit auf eine mit Erfahrungswissen abgesicherte

Einschéatzung berufen kann,
OVG Liineburg, Urteil vom 22. April 2016 — 7 KS 27/15 —, juris, Rn. 228; so bereits

BVerwG, Urteil vom 12.03.2008 — 9 A 3/06 -, Buchholz 451.91 Europ UmweltR
Nr. 30.
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Ist aber insoweit festzustellen, dass jede der drei allein in Betracht kommenden Aus-
weichstrecken bereits derzeit Knotenpunkte mit schon jetzt ilberdurchschnittlich hoher Un-
fallgefahr enthélt, so dirfte die im Falle einer Verlagerung erheblicher weiterer Verkehrsmen-
gen zu erwartende Erhdhung der Wahrscheinlichkeit von Verkehrsunféilen mit schweren und
schwersten Folgen im Rahmen der vorzunehmenden Abwégung als gegenldufiger Belang
von erheblichem Gewicht zu beriicksichtigen sein.

3. Beriicksichtigungsféahigkeit einer nachteiligen gesundheitlichen Betroffenheit ei-
ner vielfach héheren Anzahl von Anwohnern

Es fragt sich weiter, ob zudem auch der Umstand zu berlicksichtigen ist,

>  dass zwar im Falle des Erlasses entsprechender Verkehrsverbot fiir bestimmte diesel-
getriebene Fahrzeuge im entsprechenden Bereich des Theodor-Heuss-Rings der maf-
gebliche NO2-Grenzwert von 40 ug/m? in absehbarer, wenn auch nicht sicher prognos-

tizierbarer Zeit unterschritten werden kdnnte,

» dass indessen diese Verbesserung lediglich in einem Bereich von 190 m maximal ins-

gesamt 190 dort lebenden Menschen zugutekommen wiirde,

und

»  dass zugleich durch die Verlagerung der betreffenden Verkehre in von Wohnbebauung
gesdumten Strallenbereiche von insgesamt 650 m mit insgesamt lber 2.405 Anwoh-
nern zu einer signifikanten Erhéhung der NO2-Belastung filhren wiirde.

Aus Sicht der Landeshauptstadt Kiel besteht durchaus eine relevante Gefahr der Uberschrei-
tung des NO, Grenzwertes von 40 pg/m® an den Ausweichstrecken. In diesem Fall wiirde ein
Fahrverbot als ungeeignet ausscheiden. Aber selbst wenn die Zunahme der Belastungen
nicht so gravierend sein werden, wiirde sich durch die verbotsbedingten Verkehrsverlagerun-
gen sowohl die Anzahl der negativ betroffenen Anwohner als auch der Schadstoffmenge,

denen diese ausgesetzt wiirden, um ein Vielfaches erhéhen.
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Zwar ist vom

BVerwG im Urteil vom 27.02.2018 — 7 C 26/16 —, juris, Rn. 65

festgestellt worden:

.0a § 47 Abs. 1 Satz 1 BImSchG kein allgemeines Minimierungsgebot enthalt, sondern
(lediglich) zur Einhaltung des NO2-Grenzwertes verpflichtet, ist eine Verkehrsbeschran-
kung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 BImSchG erst dann kein geeignetes Mittel mehr, um die
Einhaltung des Grenzwertes sicherzustellen, wenn die hierdurch bedingten Umlenkun-
gen von Verkehrsstrémen zu einer erstmaligen oder weiteren Uberschreitung des NO,-
Grenzwertes an anderer Stelle filhren (vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 29. Marz
2007 -7 C 9.06 - BVerwGE 128, 278 Rn. 31).*

Indessen besagt dies nur, dass verkehrsverlagerungsbedingte Erhéhungen von NOz-immis-
sionen, die noch nicht zu Grenzwertliberschreitungen fiihren, nicht zur Folge haben, dass
das der Verlagerung zugrundeliegende Fahrverbot im Sinne der VerhaltnisméaRigkeitslehre
.kein geeignetes Mittel mehr* ist, um das mit der Regelung verfolgte Ziel zu erreichen. Indes-
sen dirfte es dieser Umstand nicht ausschlieBen, die durch das Verbot auf den Aus-
weichstrecken bewirkten Erhéhungen der NO2-Emissionen und -Immissionen gleichwohl im
Rahmen der Abwéagung zu beriicksichtigen.

Dies folgt schon daraus, dass sich aus beiden Szenarien unterschiedliche Rechtsfolgen er-
geben: Wéahrend dann, wenn ein Verkehrsverbot dazu fiihrt, dass an dritter Stelle unvermeid-
bar der NO2-Grenzwert {iberschritten wird, es schon an der notwendigen Geeignetheit fehlt,
somit der Folge, dass das Verkehrsverbot bereits aus diesem Grunde - ohne dass es einer
weiter gehenderen Prifung bedarf - ausscheidet, kommt verbotsbedingten Verkehrsverlage-
rungen, die an dritter Stelle lediglich zu Erhéhungen der Schadstoffkonzentration unterhalb
des Grenzwertes flihren, diese Wirkung nicht zu; gleichwohl dirften diese Erh6hungen unter
Berticksichtigung von Art und Umfang sowie Anzahl der betroffenen Menschen im Rahmen
der Abwagung zu beriicksichtigen sein.
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In &hnlichem Sinne ist in der héchstrichterlichen Rechtsprechung bis in die jiingste Zeit fest-
gestellt worden, dass etwa

... €ine planbedingte Zunahme des Verkehrslarms auch unterhalb der Grenzwerte zum

Abwdégungsmaterial gehoért’,

BVerwG, Beschluss vom 12.06.2018 — 4 BN 28/17 -, BauR 2018, 1724 f.

Auch hier schliet daher eine Nichtiiberschreitung des Grenzwertes es mithin keineswegs
aus, dass jedenfalls im Rahmen der Abwégung auch eine Immissionserhéhung unterhalb
dieses Wertes beriicksichtigungsféhig ist.

Zudem war im Bereich des Larmschutzes bereits durch das

Urteil des BVerwG vom 04.06.1986 — 7 C 76/84 —, BVerwGE 74, 234, 238

festgestellt worden, dass

.... straBenverkehrsrechtliche MaRnahmen ais Mittel der Larmbekdmpfung dort aus-
scheiden missen, wo sie die Verhaltnisse nur um den Preis bessern kénnen, dass an
anderer Stelle neue Unzutraglichkeiten auftreten, die im Ergebnis zu einer verschlech-
terten ,Gesamtbilanz' fuhren, etwa weil sie die Sicherheit und Leichtigkeit des Straen-
verkehrs in nicht hinnehmbarer Weise beeintrachtigen oder im Hinblick auf eintretende
Anderungen von Verkehrsstrémen noch gravierendere Larmbeeintrachtigungen von

Anliegern anderer StralRen zur Folge haben.”

Auch wenn eine entsprechende Verschlechterung der Gesamtbilanz angesichts des im Be-
reich des Luftreinhalterechts — anders als 1986 im Verkehrslarmschutz — bestehenden
Grenzwert-Systems nicht zwingend zum Ausschluss eines Fahrverbots fithren kann, diirfte
eine solche negative Folge angesichts des vom Gesetzgeber eingerdumten Ermessensspiel-
raums jedenfalls in der Abwédgung zu berlicksichtigen sein.
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Mithin ist aber davon auszugehen, dass Uberwiegendes dafiir spricht, dass der Umstand,
dass ein entsprechendes Fahrverbot an einer um ein X-faches langeren bewohnten Gesamt-
strecke eine X-fach héhere Anzahl von Menschen einer erheblich erhéhten NO2-Konzentra-
tion aussetzen wiirde, im Rahmen der vorzunehmenden Belangabwé&gung durchaus beriick-
sichtigungsféhig sein diirfte.

4. Berlcksichtigungsfahigkeit gewichtiger nachteiliger Auswirkungen auf die Funk-
tionsfahigkeit des kommunalen Verkehrskonzepts und die Leichtigkeit des Stra-

Renverkehrs

Da nach den Grundsétzen aus dem

Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 05.04.2017 — Rs. C-488/15 Kommis-
sion ./. Bulgarien -, Rn. 105 f.; bestétigt im Urteil des Européischen Gerichtshofs
vom 22.02.2018 — Rs. C-336/16 Kommission ./. Polen —, Rn. 93,

... die Luftqualititspldne nur auf der Grundlage eines Ausgleichs zwischen dem Ziel
der Verringerung der Gefahr der Verschmutzung und den verschiedenen betroffenen

offentlichen und privaten Interessen erstelit werden”

kénnen, spricht viel dafir,

»  dass sich die vorzunehmende Abwégung nicht auf eine solchen zwischen grundrecht-
lich geschiitzten Belangen Betroffener auf der einen Seite und entgegenstehenden 6f-
fentlichen Belangen auf der anderen zu beschrénken hat,

sondern

»  dass unter gebiihrender Beachtung des Ziels der gesetzlichen Regelung die zu deren
Durchsetzung zu ergreifenden MaRnahmen einer Abwégung zuzufithren sind, bei der

die betroffenen privaten und &ffentlichen Interessen insgesamt untereinander und ge-

geneinander abzuwégen sind.
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Ausgehend hiervon ist festzuhalten, dass dem &ffentlichen Interesse nicht nur an der Sicher-
heit, sondern auch an der Leichtigkeit des Strallenverkehrs ein erheblicher Stellenwert zuzu-
messen ist; so ist es in der héchstrichterlichen Rechtsprechung als ,grundsétzlich vorrangig”
angesehen und dem Interesse einer Kommune an der Erhaltung der Funktionsfahigkeit ihres
bisherigen Strallen und Wegenetzes ein erhebliches schiitzenswertes Interesse attestiert

worden,

BVerwG, Urteil vom 14.02.1969 - IV C 215.65 -, Buchholz 442.08 § 36 BbG Nr. 3
unter Hinweis auf das Urteil vom 25.10.1967 - IV C 148.65 -, DVBI 1968, 342.

Dass eine Kommune bei Vorliegen eines von ihren zustdndigen Gremien beschlossenen Ver-
kehrskonzeptes dessen Beriicksichtigung als abwégungserheblicher Belang beanspruchen

kann, ist auch in anderem Zusammenhang in der Rechtsprechung anerkannt,

vgl. etwa VGH Mannheim, Entscheidung vom 23.06.1995 — 5 S 646/91 -, UPR
1996, 192.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass auch im Bereich unionsrechtlich determinierter Rechtsvor-
schriften Interessen der Mitgliedsstaaten an bedeutsamen Teilen ihres Verkehrssystems als
abwéagungserheblich angesehen werden. So ist etwa anerkannt, dass ein Verkehrsvorhaben,
welches den Vorgaben der fachplanerischen Abwégung entspricht, im Grundsatz einen be-
ricksichtigungsféhigen Abweichungsgrund gegeniiber Verboten des FFH-Rechts darstellt,
wobei die Gewichtung eines derartigen Belangs dem Ausnahmecharakier einer Abwei-

chungszulassung Rechnung tragen muss,

BVerwG, Urteil vom 11.08.2016 — 7 A 1/15 —, BVerwGE 156, 20, Rnj. 105 f.

Angesichts dessen wird man den Erhalt der Funktionsféhigkeit der fiir den Gberértlichen wie
innerértlichen Verkehr in Kiel relevantesten Bundesstraf3e aber im Grundsatz als abwéagungs-
erheblichen Belang qualifizieren kdnnen. Angesichts des hohen Gewichtes, der welcher der
schnellstmdglichen Erreichbarkeit der Einhaltung des NO:-Grenzwertes zukommt, wird
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dieser Belang sicherlich nicht fir sich genommen den Verzicht auf ein Verkehrsverbot recht-
fertigen kénnen; gleichwohl diirfte er in die vorzunehmende Gesamtabwégung als einer von

mehreren Belangen mit einzustellen sein.

5. Beachtlichkeit mdglicher Hindernisse fiir die Wirksamkeit eines Fahrverbots

SchlieBlich wird im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtabwagung mit Blick auf die Frage
der Wirksamkeit und Wirkgeschwindigkeit der in Betracht zu ziehenden MaRnahmen auch zu
berticksichtigen sein, dass insoweit eine gesicherte Prognose hinsichtlich des zu erwégen-
den Fahrverbots kaum méglich erscheint. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die zugrunde
zulegende Befolgungswahrscheinlichkeit. Insoweit ist festzuhalten, dass unter Zugrundle-
gung der gegenwartigen Rechtslage und der bestehenden faktischen Uberpriifungsméglich-
keiten sowie des pro Fahrzeuglberpriifung erforderlichen Zeitaufwandes gegenwértig nur bei
einem Bruchteil der in Betracht kommenden Fahrzeuge Kontrollen eines Fahrverbotes erfol-

gen kénnen.

Ausgehend hiervon ist weiter in Betracht zu ziehen, dass die Einhaltung von straBenverkehrs-
rechtlichen Regelungen maRgeblich von Art, Umfang und Intensitét der Uberwachung ab-

hangt. So ist etwa von
Vahrenholt, Tempo 100: Soforthilfe fir den Wald?, Reinbek, 1984, S. 68

festgestellt worden, dass ein Tempolimit von 100 auf Bundesautobahnen ,ohne verstéarkte
Uberwachung von 50 Prozent, mit Uberwachung von 70 Prozent der PKW nicht tiberschritten

werden wirde.”

Dass diese Gréfenordnung durchaus realistisch ist, wurde auch in einem vom TUV durch-
gefuhrten GroRRversuch bestétigt, der darauf abzielte, durch eine Geschwindigkeitsbeschran-
kung eine deutliche Verminderung von Stickoxiden zu erreichen. Entgegen der Annahme des
UBA, das eine Befolgungsquote von 70 % angenommen hatte, hatten nur 30 % der Autofah-
rer das Tempolimit eingehalten,
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vgl. Metzger, ,Erst stirbt der Wald, dann Du“ — Das Waldsterben als westdeut-
sches Politkum, Frankfurt/Main, 2015, S. 502; zu den ndheren Einheiten vgl.
IFEU, Tempolimit und GroRversuch — bisherige Untersuchungen, Schreiben vom
14.11.1985, in: BArch Koblenz B 342/911.

ganz mafgeblich von der Intensitét einer wirksamen Uberwachung abhéngt, so liegt es auf
der Hand,

>

und

dass die entsprechenden von der Landeshauptstadt Kiel vorgesehenen MalRnahmen,
wie etwa das Tempolimit und der zu erzwingende Spurwechsel, sehr viel einfacher und
Jflachendeckender” iberwacht und damit effektiver durchgesetzt werden kénnen, als

ein Fahrverbot,

dass diese MaRnahmen daher eine gegeniiber einem Fahrverbot deutlich hdhere Be-

folgungsquote haben werden;

dass weiterhin die Eingriffstiefe der stddtischen Regelungen wesentlich geringer sind
(Fahrspurwechsel, Tempoédnderung), im Vergleich zu einer Umleitung beim Fahrverbot,
bei der z.B. zuséatzlich Staugefahren in Kauf zu nehmen wéren; allein schon aus diesem
Grund ist eine wesentlich geringere Motivation der Autofahrer zur Befolgung eines Fahr-
verbotes anzunehmen, bzw. mit einer gréReren Befolgungsrate bei den stadtischen

MaRnahmen zu rechnen.

Etwas anderes wirde zudem kurzfristig auch dann nicht gelten,

=

wenn es trotz der Ablehnung im Bundesrat letztlich doch noch zur Einfiihrung des durch
den Gesetzentwurf der Bundesregierung firr ein Neuntes Gesetz zur Anderung des
StraBenverkehrsgesetzes, BR-Drs. 574/18 vom 15.11.2018, vorgesehenen § 63 c
StVG kommen sollte,
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und

»  wenn die danach vorgesehene Speicherung der Daten sémtlicher entsprechenden Ver-
kehrsteilnehmer der zweifellos erfolgenden verfassungsgerichtliche Uberpriifung
standhalten wiirde.

Denn selbst in diesem Falle wére fir die Planung, Genehmigung, Errichtung, Installierung,
Kalibrierung und Inbetriebnahme der erforderlichen Messbriicken ein ganz erheblicher zeitli-
cher Vorlauf erforderlich, so dass mit einem reguléren Betrieb eines derartigen Uberwa-

chungssystems kurzfristig nicht gerechnet werden kénnte.

Legt man all dies zugrunde und beriicksichtigt man, dass es der Landeshauptstadt Kiel nach
der von ihr angestellten Prognose auch ohne ein Verkehrsverbot durch das vorgesehene
MaRnahmebiindel noch im Jahre 2021 mdglich sein wird, im Bereich des Theodor-Heuss-
Rings die NO2-Konzentration auf 39,5 ug/m® zu reduzieren, so diirfte sich die Anordnung
dieser MalRnahmen zumindest als zuldssige Ermessensbetétigung darstellen, die zudem im
Hinblick auf den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz unter dem Gesichtspunkt geringstmdéglicher
Eingriffswirkung mit groRer Wahrscheinlichkeit sogar rechtlich geboten sein dirfte.

Angesichts dessen dirfte es nicht darauf ankommen, ob es letztlich zu dem von der Bundes-
regierung mit dem Entwurf firr ein 13. Gesetz zur Anderung des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes beabsichtigten Erlass eines Abs. 4 a in § 47 BImSchG kommen wird,

vgl. BT-Drs. 19/6335.

Sollte dies der Fall sein, so erschiene eine Beschrankung auf die Manahme-Vorschiége der
Landeshauptstadt Kiel und damit ein Verzicht auf die Anordnung eines Verkehrsverbots fiir
den betreffenden Bereich des Theodor-Heuss-Ring umso vertretbarer. Im Ubrigen macht der
Gesetzentwurf der Bundesregierung deutlich, dass auch diese vom Bestehen eines entspre-
chenden Ermessensspielraums der Mitgliedsstaaten beziiglich der Verhangung von Ver-
kehrsverboten ausgeht und davon, dass dieser sogar generalisierend ausgelibt werden darf.
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Dabei kann letzteres dahinstehen, da es — wie dies aus den eingangs dargesteliten Griinden
in Kiel der Fali ist - bei Zugrundelegung der genannten Pramissen die besonderen Umstande
des Einzelfalles zuldssig und letztlich auch geboten erscheinen lassen, anderen MaRnahmen
zur zeitnahen Einhaltung des NO2-Grenzwertes Vorrang einzurdumen.

Dabei erscheint es jedenfalls dann, wenn davon auszugehen ist, dass entsprechende Ver-
kehrsverbote unausweichlich zu einer signifikanten Erhéhung der Gefahr von Verkehrsunfal-
len und damit unter Umsténden zu erheblichen Schaden fiir Leben und Gesundheit dritter
Verkehrsteilnehmer flihren, als ermessensgerecht, anderen MinimierungsmaRnahmen auch
dann Vorrang einzurdumen, wenn deren Wirkungsgrad und damit zugleich Wirkungsge-
schwindigkeit in angemessenem Umfang hinter denjenigen entsprechender Verkehrsverbote

zurlickbleibt.

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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