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Rechtsgutachten
Die Bürgerinitiative Kleinmachnow e.V. hat die Kanzlei Baumann Rechtsanwälte mit der Erstellung eines Rechtsgutachtens zu aktuellen Handlungsmöglichkeiten des Ministeriums für Infrastruktur und Landwirtschaft nach Teil A II. 5.1.9 des Planfeststellungsbeschlusses vom 13.08.2004 für den Flughafen Berlin-Brandenburg in der Fassung des Planergänzungsbeschlusses vom 20.10.2009 beauftragt. Hierbei soll insbesondere untersucht werden, ob bereits zum jetzigen Zeitpunkt die Möglichkeit besteht, auf Grundlage der genannten Regelungen des Planfeststellungsbeschlusses über den Erlass weitergehender flugbetrieblicher Beschränkungen (aktiver Schallschutz) zur Nachtzeit zu entscheiden.
I.
Teil A II. 5.1.9 des Planfeststellungsbeschlusses vom 13.08.2004 in der Fassung der Planergänzung vom 20.10.2009

Das Ministerium für Infrastruktur und Landwirtschaft hat im Planfeststellungsbeschluss vom 13.8.2004 für den Flughafen Berlin Brandenburg in Teil A II. 5.1.9 folgende Regelung getroffen:

„5.1.9 Vorbehalt nachträglicher Anordnungen

1) Die nachträgliche Festsetzung, Änderung oder Ergänzung von Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm bleibt vorbehalten. Insbesondere werden bei geänderten An- und Abflugverfahren am Flughafen die festgelegten Schutz- und Entschädigungsgebiete neu ausgewiesen werden, wenn sich der energieäquivalente Dauerschallpegel an der äußeren Grenze des Schutzgebiets an den Schnittpunkten mit den An- und Abflugstrecken um mehr als 2 dB(A) ändert.

2) Die Träger des Vorhabens haben auf Anforderung der Planfeststellungsbehörde die für Überprüfungen notwendigen Unterlagen der Planfeststellungsbehörde vorzulegen und Messungen vorzunehmen.“
Diese Nebenbestimmung ist durch den Planergänzungsbeschluss vom 20.10.2009 unberührt geblieben.

II. 
Auslegung des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen in Teil A II 5.1.9 Abs. 1

Zur Beantwortung der Frage, unter welchen Voraussetzungen der Vorbehalt nachträglicher Anordnungen in Teil A II 5.1.9 Abs. 1 durch das Ministerium für Infrastruktur und Landwirtschaft in Anspruch genommen werden kann und welche Anordnungen auf diese Regelung gestützt werden können, bedarf die Bestimmung der Auslegung. Für die Auslegung sind zunächst der Wortlaut des Vorbehalts selbst sowie die Begründung des Planfeststellungsbeschlusses heranzuziehen, im Anschluss ist die hierzu bereits ergangene Rechtsprechung zu untersuchen.

1.
Begründung des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen im Planfeststellungsbeschluss

Die Planfeststellungsbehörde hat den Vorbehalt nachträglicher Anordnungen im Planfeststellungsbeschluss vom 13.8.2004 
(S. 668/669) wie folgt begründet:

„10.1.8.8 Auflagenvorbehalt

Die nachträgliche Festsetzung, Änderung oder Ergänzung von Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm bleibt vorbehalten. Bei geänderten An- und Abflugverfahren am Flughafen sind die festgelegten Schutz- und Entschädigungsgebiete neu auszuweisen, wenn sich der energieäquivalente Dauerschallpegel an der äußeren Grenze des Schutzgebiets an den Schnittpunkten mit den An- und Abflugstrecken um mehr als 2 dB(A) ändert. Die Träger des Vorhabens haben auf Anforderung der Planfeststellungsbehörde die für Überprüfungen notwendigen Unterlagen der Planfeststellungsbehörde vorzulegen und Messungen vorzunehmen.
Der Vorbehalt weiterer Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm ist im Hinblick auf § 6 Abs. 2 Satz 3 i. V. m. Satz 1 LuftVG erforderlich, um auf künftige negative Entwicklungen bei der Lärmbelastung der betroffenen Anwohner angemessen reagieren zu können. Die künftige Änderung der Schutz- und Entschädigungsgebiete dient der Anpassung an die gemäß § 27 a LuftVO außerhalb der Zuständigkeit der Planfeststellungsbehörde durch Rechtsverordnung festzulegenden An- und Abflugverfahren. Durch die fortlaufende Aktualisierung der Schutzgebiete im Fall einer Änderung der im Ausbauvorhaben zu Grunde gelegten An- und Abflugwege bleibt der Schutzweck der Schutzgebiete in Form einer Erleichterung der Geltendmachung von Ansprüchen auf passiven Schallschutz erhalten.“

Dem Wortlaut des Auflagenvorbehaltes ist ebenso wie seiner Begründung zu entnehmen, dass es sich nicht um einen allgemeinen Auflagenvorbehalt handelt, sondern um einen konkreten Auflagenvorbehalt zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm. Der Auflagenvorbehalt ermöglicht nach seinem Wortlaut und seiner Begründung eine nachträgliche Neufestsetzung von Auflagen, eine Änderung bestehender Auflagen oder aber eine Ergänzung bestehender Auflagen, die dem Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm dienen.

In negativer Hinsicht abgegrenzt sind hierdurch beispielsweise Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Luftschadstoffen. Derartige Auflagen könnten auf diesen konkreten Widerrufsvorbehalt in Teil A II. 5.1.9 des Planfeststellungsbeschlusses nicht gestützt werden.

Bestehende Auflagen zum Schutz der Bevölkerung in der Umgebung des künftigen Flughafens Berlin Brandenburg finden sich in Teil A II. 5 des Planfeststellungsbeschlusses, wobei Teil A II 5.1.1 des Planfeststellungsbeschlusses flugbetriebliche Regelungen enthält und damit Maßnahmen des aktiven Schallschutzes vorsieht, während die weiteren Bestimmungen in Teil A II. 5.1.2 bis 5.1.8 des Planfeststellungsbeschlusses Maßnahmen des passiven Schallschutzes vorsehen. Schlussendlich beinhaltet Teil A II 5.1.10 des Planfeststellungsbeschlusses Sonderregelungen des passiven Schallschutzes für die Zeit zwischen der Inbetriebnahme des künftigen Flughafens und der in Folge der Neufestlegung der Flugverfahren durch Rechtsverordnung des Bundesaufsichtsamtes für Flugsicherung entstandenen Notwendigkeit, die Schutzgebiete für den passiven Schallschutz neu auszuweisen.

Der Auflagenvorbehalt ist dabei derart strukturiert, dass in Abs. 1 Satz 1 der Bestimmung zunächst ein Vorbehalt normiert wird, der jegliche Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm trägt. In Abs. 1 Satz 2 folgt sodann ein Spezialanwendungsfall des Satzes 1, nämlich die Behandlung der Situation, dass sich die Fluglärmbelastung der Bevölkerung durch eine Änderung der An- und Abflugverfahren verändert. Für diesen konkreten Fall hat sich die Planfeststellungsbehörde eine bestimmte Maßnahme des passiven Schallschutzes, nämlich die Neuausweisung der Schutz- und Entschädigungsgebiete unter der Voraussetzung vorbehalten, dass die Neufestsetzung der Flugverfahren zu einer Änderung der Lärmbelastung an den Schnittpunkten des Schutzgebietes um mehr als 2 dB führt. Aus der Verwendung des Wortes "werden" folgt zugleich, dass der Satz 2 für den in ihm beschriebenen Fall der Änderung um mehr als 2 d(B) A eine gebundene Entscheidung und kein Ermessen vorsieht. Satz 1 stellt hingegen für alle anderen Fälle als den im Satz 2 beschriebenen die nachträgliche Änderung von Auflagen in das (allgemeine) Ermessen der Planfeststellungsbehörde.
Die vorstehend aufgestellte Behauptung, der Auflagenvorbehalt in Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 1 des Planfeststellungsbeschlusses umfasse jegliche Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm, wird durch die Begründung des Planfeststellungsbeschlusses bestätigt. 

Die Planfeststellungsbehörde hat in ihrer oben bereits wiedergegebenen Begründung betont, der Vorbehalt weiterer Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm sei „im Hinblick auf § 6 Abs. 2 Satz 3 i. V. m. Satz 1 LuftVG erforderlich, um auf künftige negative Entwicklungen bei der Lärmbelastung der betroffenen Anwohner angemessen reagieren zu können.“ Hiermit hat die Planfeststellungsbehörde zu erkennen gegeben, dass alle künftigen, negativen Entwicklungen der Lärmbelastung ein Tätigwerden auf Basis des Widerrufsvorbehaltes erlauben.

Auch wenn sich die weitere Begründung auf Seite 668 und 669 des Planfeststellungsbeschlusses vornehmlich auf den speziellen Anwendungsfall einer Änderung der An- und Abflugverfahren bezieht, hat die Planfeststellungsbehörde an anderen Stellen des Planfeststellungsbeschlusses die Reichweite des Auflagenvorbehaltes in Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 1 weiter präzisiert.

So heißt es auf S. 625 des Planfeststellungsbeschlusses:

„Im übrigen hat die Planfeststellungsbehörde einen Vorbehalt zur Anordnung nachträglicher Auflagen festgesetzt, der es unter Berücksichtigung von § 8 Abs. 4 Satz 2 i. V. m. § 6 Abs. 2 Satz 2 LuftVG ermöglicht, u. a. jederzeit auf die aktuelle Lärmbelastung oder auch, wie im Fall der Änderungsgenehmigung zum Verkehrsflughafen München vom 23. März 2001, auf Änderungen des Verkehrsbedarfs zu reagieren und die bestehenden Schutzauflagen anzupassen.“

Dieser Begründung kann entnommen werden, dass der Auflagenvorbehalt die Möglichkeit schaffen soll, auf Veränderungen der aktuellen Lärmbelastung aber auch des Verkehrsbedarfs zu reagieren.

Die Planfeststellungsbehörde geht davon aus, ein umfängliches Gesamtpaket an Schutzmaßnahmen in Form aktiven und passiven Schallschutzes geschnürt zu haben, das durch den Auflagenvorbehalt einer künftigen, laufenden Überprüfungspflicht unterliegt. Dieser erlaubt es, die Träger des Vorhabens zum Schutz der Bevölkerung vor Geräuschimmissionen auch zukünftig zu Schutzmaßnahmen zu verpflichten, wenn eine Überprüfung der Lärmauswirkungen hierzu Anlass gibt (vgl. Planfeststellungsbeschluss, S. 957).

2. 
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich zur Auslegung des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen bereits in seinem Urteil vom 16.3.2006 (4 A 1075.04, Rn. 356 – Hervorhebungen durch Unterfertigte) geäußert:

" Nach Teil A II 5.1.9 Ziff. 1 Satz 1 (PFB S. 110) hat sich nämlich die Planfeststellungsbehörde die nachträgliche Festsetzung, Änderung oder Ergänzung von Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm vorbehalten und auf diese Weise dem berechtigten Interesse der Betroffenen hinreichend Rechnung getragen. Der Beklagte hat in der mündlichen Verhandlung bestätigt, dass dieser Vorbehalt den Regelungsgehalt hat, der vom Wortlaut nahe gelegt wird, aber nicht gänzlich zweifelsfrei zum Ausdruck kommt. Nach seiner Erläuterung schließt das Tatbestandsmerkmal des Schutzes der Bevölkerung die Aussage mit ein, dass die Regelung drittschützende Wirkung entfaltet (…). Der Beklagte hat dargelegt, dass der Schutz, den Teil A II 5.1.9 Ziff. 1 Satz 1 gewährt, weiter reicht als § 75 Abs. 2 Satz 2 VwVfGBbg, der nur unter der Voraussetzung eingreift, dass „nicht voraussehbare Wirkungen“ auftreten. Stattdessen haben Lärmbetroffene schon dann einen einklagbaren Rechtsanspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung über weitergehende Schutzmaßnahmen, wenn sich die dem Planfeststellungsbeschluss zugrunde gelegten tatsächlichen oder rechtlichen Verhältnisse unter Einschluss insbesondere der für die Lärmberechnung angenommenen jährlichen Flugbewegungszahl von 371 000 zu Lasten der Betroffenen ändern oder sich insoweit ein Wandel abzeichnet. Der Beklagte hat schließlich klargestellt, dass Teil A II 5.1.9 Ziff. 1 Satz 1 nicht nur als Grundlage für nachträgliche Vorkehrungen des passiven Schallschutzes in Betracht kommt, sondern gegebenenfalls auch für Maßnahmen des aktiven Schallschutzes bis hin zu einem (Teil-)Widerruf der Regelungen über den Flugbetrieb nutzbar gemacht werden kann. Dass im Text des Vorbehalts nur von „Auflagen“ die Rede ist, steht diesem weiten Verständnis nicht entgegen. Denn der Teil A II 5.1.9 ermächtigt, wie aus der Überschrift zu ersehen ist, allgemein zu „nachträglichen Anordnungen“.“ 

Wie sich insbesondere den hervorgehobenen Aussagen des Bundesverwaltungsgerichts entnehmen lässt, hat der Vorbehalt nachträglicher Anordnungen nicht nur drittschützende Wirkung, sondern kann immer dann zur Anwendung kommen, wenn sich die dem Planfeststellungsbeschluss zu Grunde gelegten tatsächlichen oder rechtlichen Verhältnisse ändern oder sich insoweit ein Wandel abzeichnet. Nach den eigenen Aussagen der Planfeststellungsbehörde vor dem Bundesverwaltungsgericht bietet der von ihr verfügte Vorbehalt des Widerrufs dabei nicht nur die Möglichkeit, zusätzliche oder weitergehende Maßnahmen des passiven Schallschutzes vorzusehen, sondern erlaubt ihr auch eine unmittelbare Einwirkung auf die flugbetrieblichen Regelungen und damit Maßnahmen des aktiven Schallschutzes. 

Der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts lässt sich folglich entnehmen, dass die geänderten tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse, die Voraussetzung für eine Anwendung des Vorbehaltes sind, nicht nur in einer Änderung der Flugverfahren bestehen können, sondern auch Modifikationen bei der konkreten Anzahl der Flugbewegungen erfassen. Die Formulierung "unter Einschluss der (…) jährlichen Flugbewegungszahl" legt nahe, dass das Bundesverwaltungsgericht auch insofern nur einen möglichen Anwendungsfall des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen herausgegriffen hat, hiermit aber keine Beschränkung des Anwendungsbereichs nahe legen wollte.

Dieser Eindruck wird bestätigt durch die später folgende Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. In seiner Entscheidung zum Planergänzungsbeschluss vom 20.10.2009 (Urteil vom 13. Oktober 2011, 4 A 5000.09, Rn. 200) hat der 4. Senat dann nämlich ausgeführt:

„Sollte sich die erste Nachtstunde entgegen dieser Prognose zu einer Stunde entwickeln, in der die Fluglärmbelastung der Anwohner in der Regel größer ist als in den Abendstunden, wäre dies eine mit dem Abwägungsgebot und § 29b Abs. 1 Satz 2 LuftVG nicht vereinbare Entwicklung. Schutzlos wären die Kläger auch in diesem Fall nicht. Der Beklagte hat sich in A II 5.1.9 PFB i.d.F. des PEB die nachträgliche Festsetzung, Änderung oder Ergänzung von Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm vorbehalten. Der Vorbehalt entfaltet drittschützende Wirkung. Er kann - wie der Senat bereits im Urteil vom 16. März 2006 (…) dargelegt hat - auch für Maßnahmen des aktiven Schallschutzes bis hin zu einem (Teil-)Widerruf der Regelungen über den Flugbetrieb nutzbar gemacht werden. Vor diesem Hintergrund war es vertretbar, im Planergänzungsbeschluss von einer weitergehenden Beschränkung des Nachtflugbetriebs in der ersten Nachtstunde abzusehen.“

Das Bundesverwaltungsgericht nimmt hier im Zusammenhang mit bestimmten Annahmen der Planfeststellungsbehörde zur Entwicklung der Flugbewegungsverteilung auf die einzelnen Zeitscheiben der Nacht Bezug auf den Vorbehalt nachträglicher Anordnungen und weist weitergehende Ansprüche der Betroffenen mit der Begründung zurück, später abweichende Entwicklungen der Prognose der Planfeststellungsbehörde könnten ohne weiteres über den Auflagenvorbehalt abgefangen werden. Auch dies belegt, dass die Rechtsprechung dem von der Planfeststellungsbehörde verfügten Auflagenvorbehalt eine Beschränkung auf bestimmte Änderungen der Lärmsituation nicht entnimmt, sondern vielmehr jegliche tatsächlichen oder rechtlichen Änderungen grundsätzlich geeignet sind, ein Tätigwerden der Planfeststellungsbehörde auf Basis der Nebenbestimmung zu ermöglichen.

3. 
Zwischenergebnis zu den Anwendungsvoraussetzungen der Nebenbestimmung gem. im  Teil A II. 5.19 des Planfeststellungsbeschlusses

1.
Als erstes Zwischenergebnis kann damit festgestellt werden:

Das Ministerium für Infrastruktur und Landwirtschaft hat auf Basis von Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 1 des Planfeststellungsbeschlusses vom 13.8.2004 in der Fassung des Planfeststellungsbeschlusses vom 20.10.2009 die Möglichkeit, weitere Maßnahmen des aktiven oder passiven Schallschutzes zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm zu verfügen, wenn sich die tatsächlichen oder rechtlichen Verhältnisse, die dem Planfeststellungsbeschluss zu Grunde gelegen haben, geändert haben. Eine solche Handlungsoption besteht sogar auch dann, wenn eine solche Änderung sich abzeichnet. 
2.
Die Tatsache, dass der Vorbehalt nachträglicher Anordnungen drittschützend ist und Dritte sich damit unmittelbar auf diese Vorschrift berufen können, enthebt die Planfeststellungsbehörde aber selbstverständlich nicht von der Verpflichtung, selbstständig und damit von Amts wegen über eine Anwendung von Teil A II 5.1.9 Abs. 1 des Planfeststellungsbeschlusses zu entscheiden.

3.
Daraus ergibt sich eine weitere Schlussfolgerung: 

Die Planfeststellungsbehörde unterliegt einer laufenden Überwachungspflicht dahingehend, dass fortlaufend zu überprüfen ist, ob der im Planfeststellungsbeschluss gefundene Interessenausgleich auch unter Berücksichtigung gewandelter Verhältnisse noch angemessen ist. Die Planfeststellungsbehörde ist folglich gehalten, rechtliche und tatsächliche Änderungen der von ihr im Planfeststellungsverfahren getroffenen Annahmen zu beobachten und in ihrer Relevanz für die Ausgewogenheit ihres Gesamtlärmschutzkonzeptes zu bewerten.

III.
Änderung der tatsächlichen oder rechtlichen Verhältnisse

Nachdem nunmehr geklärt ist, dass der Vorbehalt nachträglicher Anordnungen im Grundsatz jegliche Änderungen der tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse erfasst, die für den Lärmschutz der Bevölkerung von Bedeutung sind, ist im Folgenden zu untersuchen, ob bereits zum jetzigen Zeitpunkt derartige Änderungen vorliegen oder sich insoweit ein Wandel abzeichnet. Des Weiteren soll exemplarisch aufgezeigt werden, was alles unter den Begriff der Änderung der tatsächlichen oder rechtlichen Verhältnisse gefasst werden kann.

1.
Maßgeblicher Beurteilungszeitpunkt

Für die Frage, ob bereits im jetzigen Zeitpunkt Änderungen der tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse vorliegen, die eine Aktivierung des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen erlauben, ist zunächst zu klären, auf welchen Zeitpunkt insofern abzustellen ist.

a)
Prüfprogramm

Als maßgebliche Zeitpunkte kommen zum einen die letzte Behördenentscheidung - und damit vorliegend der 20.10.2009 als Datum der Bekanntgabe des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses - in Betracht, zum anderen der Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht über den Ergänzungsplanfeststellungsbeschluss und damit der 31.9.2011. Der zuletzt genannte Zeitpunkt der mündlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht wurde durch Vertreter der Planfeststellungsbehörde im Rahmen der Anhörung vor dem Ausschuss für Infrastruktur und Landwirtschaft des Landtages Brandenburg am 21.2.2013 als maßgeblich bezeichnet.

Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, kommt es für die Beantwortung der Frage, ob Änderungen eingetreten sind, allein auf den Zeitpunkt der letzten Behördenentscheidung und damit vorliegend auf den 20.10.2009 an. 
Nur dieser Zeitpunkt entspricht sowohl der in der Begründung des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses deutlich gewordenen Auffassung der Planfeststellungsbehörde als auch der Systematik des Gesetzes sowie der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts.

b) 
Ausgangspunkt: § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz

Maßgeblich hierfür ist zunächst die besondere Nähe, welche der im Planfeststellungsbeschluss enthaltene Vorbehalt nachträglicher Anordnungen zu § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz aufweist. Auch § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz erlaubt nachträgliche Schutzanordnungen und damit eine partielle Durchbrechung der Bestandskraft des Planfeststellungsbeschlusses. Der (einzige) Unterschied zwischen vorbehaltenen Anordnungen, wie sie vorliegend zu diskutieren sind, und Anordnungen auf Grundlage von 
§ 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz besteht darin, dass zusätzliche Schutzmaßnahmen nach § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz nur dann getroffen werden können, sofern nicht vorhersehbare nachträgliche Auswirkungen vorliegen (so auch Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, § 9 Rn. 82). Im Planfeststellungsbeschluss vorbehaltene Anordnungen können aber für jegliche Änderungen der tatsächlichen und rechtlichen Voraussetzungen getroffen werden, unabhängig davon, ob diese bei Erlass des Planfeststellungsbeschlusses vorhersehbar waren oder nicht. 

Diese besondere Nähe zwischen nachträglichen Anordnungen auf Grundlage eines Anordnungsvorbehalts und Anordnungen nach § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz wird auch im Folgenden noch von Bedeutung sein, nämlich wenn es um die Frage geht, welche konkreten Änderungen den Änderungsvorbehalt aktivieren können. Insofern kann nämlich im Wege eines Erst-Recht-Schlusses angenommen werden, dass jedenfalls solche Änderungen, die nach der geltenden Rechtsprechung als nicht vorhersehbar im Sinne des § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz angesehen werden, erst Recht geeignet sind, den Vorbehalt nachträglicher Anordnungen im Planfeststellungsbeschluss zu aktivieren.

Für Anordnungen nach § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz stellt das Bundesverwaltungsgericht in ständiger Rechtsprechung darauf ab, ob seit Erlass des mittlerweile bestandskräftigen Planfeststellungsbeschlusses nicht vorhersehbare Auswirkungen eingetreten sind. Maßgebend ist damit der Zeitpunkt des Erlasses des Planfeststellungsbeschlusses (vgl. dazu bereits BVerwG, Urteil vom 01.07.1988, BVerwGE 80, 7, juris Rn. 21; ebenso BVerwG, Beschluss vom 21.01.2004, 4 B 82/03, juris Rn. 8: „ob bei unterstellter Voraussehbarkeit der Wirkungen im Zeitpunkt der Planfeststellung begründeter Anlass bestanden hätte, zu Gunsten der nachteilig Betroffenen im Planfeststellungsbeschluss Schutzauflagen anzuordnen“).

c)
Planfeststellung als letzte Behördenentscheidung
Der Zeitpunkt der Planfeststellung ist auch deshalb als maßgeblich anzusehen, weil es sowohl bei Anordnungen auf Grundlage eines Anordnungsvorbehalts als auch bei Anordnungen nach § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz um die Beurteilung geht, ob das von der Planfeststellungsbehörde im Rahmen ihrer eigenständigen Abwägung verfügte Gesamtschutzkonzept einer Korrektur bedarf oder nicht. Diese Beurteilung hat sich notwendig an der ursprünglich getroffenen Abwägung und damit an der Behördenentscheidung auszurichten. 

Hiervon ging ersichtlich auch das Ministerium für Infrastruktur und Landwirtschaft selbst aus. Im Ergänzungsplanfeststellungsbeschluss hat die Planfeststellungsbehörde nämlich bei der Prüfung der Frage, ob das von ihr im Ursprungsplanfeststellungsbeschluss vom 13.8.2004 verfügte Schutzkonzept wegen zwischenzeitlich eingetretener neuer Erkenntnisse der Korrektur bedarf, ganz selbstverständlich auf den Zeitpunkt des Planfeststellungsbeschlusses und nicht etwa auf die hierzu ergangene Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 16.3.2006 abgestellt. Konkret führt die Planfeststellungsbehörde im Planergänzungsbeschluss (S. 217, Hervorhebungen durch Unterfertigte) aus:

„(…) Wie bereits in den vorstehenden Abschnitten ausgeführt, liegen keine neueren Erkenntnisse auf den Gebieten der Lärmmedizin und Lärmwirkungsforschung vor, die das Schutzkonzept der Planfeststellungsbehörde in Frage stellen. Daran ändert sich auch unter Berücksichtigung der weiteren, von den Einwendern angeführten Studien zur Lärmwirkungsforschung, nichts. Im Übrigen ist anzumerken, dass es sich nur insoweit um neuere lärmmedizinische Erkenntnisse handeln kann, als diese nach der Bekanntgabe des Planfeststellungsbeschlusse vom 13.08.2004 veröffentlicht wurden. Sofern die Studien und Publikationen vor diesem Zeitpunkt erfolgt sind, wurden sie bereits im ursprünglichen Planfeststellungsverfahren berücksichtigt.“

Für die Annahme, dass für die Frage, ob Änderungen der tatsächlichen oder rechtlichen Verhältnisse vorliegen, allein auf die Entwicklung seit Erlass des (letzten) Planfeststellungsbeschlusses abzustellen ist, spricht im Übrigen auch die Beschränkung der gerichtlichen Kontrolle eines Planfeststellungsbeschlusses auf die von der Rechtsprechung entwickelte Abwägungsfehlerlehre. Das Gericht ist gerade nicht befugt, eine eigene Abwägungsentscheidung zu treffen, sondern überprüft lediglich, ob sich die Behörde bei ihrer Entscheidung in den Grenzen planerische Gestaltungsfreiheit gehalten hat (zur gerichtlichen Kontrolldichte vgl. statt vieler Steinberg/Wickel/Müller, Fachplanung, 4. Auflage 2012, § 6 Rn. 76 m.w.N). Selbst wenn das Gericht bei seiner kontrollierenden Entscheidung also Erkenntnisse mit einbezieht, die erst nach Erlass des Planfeststellungsbeschlusses ergangen sind, führt dies nicht dazu, dass diese Erkenntnisse sozusagen Bestandteil der von der Planfeststellungsbehörde getroffenen Entscheidung werden.

d)
Keine Ausnahme durch nachträgliche Abwägung

Etwas anderes kann allenfalls dann erwogen werden, wenn seit Ergehen des Planfeststellungsbeschlusses geänderte Tatsachen im gerichtlichen Verfahren zu einer Überprüfung und neuen Abwägung der Planfeststellungsbehörde noch im gerichtlichen Verfahren selbst führen. Insofern ist vorliegend zu beachten, dass das Ministerium für Infrastruktur und Landwirtschaft anlässlich der Klagen gegen den Ergänzungsplanfeststellungsbeschluss so genannte Prozesserklärungen abgegeben hat, mit denen die Abwägungsentscheidung über Inhalt und Reichweite des passiven Schallschutzes modifiziert wurde. 

Ob diese Modifikationen tatsächlich dazu führen können, dass im Hinblick auf den passiven Schallschutz für die Frage des Bestehens neuer Tatsachen auf die mündliche Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht abzustellen ist, mag hier dahinstehen. Eindeutig ist jedenfalls, dass sich die insoweit neu getroffenen Entscheidungen allein auf die Änderungen bei den Flugverfahren stützten und nur insofern auf Anregung des Bundesverwaltungsgerichts eine neue Abwägungsentscheidung der Planfeststellungsbehörde getroffen wurde. 

Wie bereits oben ausgeführt, sind aber die Änderungen der Flugverfahren ohnehin über die Spezialregelung in Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 2 des Planfeststellungsbeschlusses als Sonderfall einer Änderung der tatsächlichen Verhältnisse erfasst. Die Planfeststellungsbehörde hat sich hier darauf beschränkt, diese Änderungen durch Anpassung der Schutzgebiete und damit durch passiven Schallschutz abzufangen. Soweit das Bundesverwaltungsgericht in der mündlichen Verhandlung über die Klagen gegen den Ergänzungsplanfeststellungsbeschluss zu erkennen gegeben hatte, dass die diesbezüglich getroffenen Nebenbestimmungen unzureichend waren, hat dem und nur dem die Planfeststellungsbehörde durch ihre Prozesserklärungen (vgl. Teil A II 5.1.10) Rechnung getragen.

e)
Fazit

Zusammenfassend betrachtet ist damit festzustellen, dass es für die Frage, ob neue Tatsachen vorliegen, die der Planfeststellungsbehörde eine nachträgliche Anordnung auf Grundlage von Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 1 des Planfeststellungsbeschlusses erlauben bzw. diese erforderlich machen, allein auf den Zeitpunkt der öffentlichen Bekanntmachung des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses ankommt. Dieser Zeitpunkt wird bei der nun folgenden Betrachtung etwaiger Änderungen zu Grunde gelegt.

2.
Vorliegen von Änderungen

Im Weiteren soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit seit Erlass des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses Änderungen der tatsächlichen oder rechtlichen Grundlagen der Planfeststellung eingetreten sind, die der Planfeststellungsbehörde eine nachträgliche Anordnung zur Reduzierung des Flugbetriebs in der Nachtzeit erlauben.

a)
Änderungen des Luftverkehrsaufkommens und der zeitlichen Verteilung seiner Abwicklung

Wie oben dargestellt, können zunächst Änderungen im Bereich des Luftverkehrsaufkommens (vgl. nur BverwG, Urteil vom 16.03.2006, 4 A 1075.04, Rn. 356) sowie Verschiebungen hinsichtlich der prognostizierten zeitlichen Verteilung dieses Aufkommens in den einzelnen Zeitscheiben der Nacht einen Änderungsbedarf auslösen (so BVerwG, Urteil vom 13.10.2011, 4 A 5000.09, Rn. 200). 
Insofern ist allerdings festzustellen, dass ein so genanntes "Fehlschlagen" der ursprünglichen Prognosen, das nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ein hinreichender Anwendungsfall von § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz wäre, ohne zwingende Voraussetzung für einen solchen zu sein (so BVerwG, Urteil vom 7.3.2007, NVwZ 2007, 827, juris Rn. 22), denknotwendig eine Überprüfung der Prognose in der Realität und damit einen in Betrieb genommenen Flughafen voraussetzt. 
Soweit also derzeit Zweifel am Bestehen eines Nachtflugbedarfs geäußert werden, handelt es sich auch insofern jedenfalls momentan um eine bloße Prognose, deren Richtigkeit in der Realität erst belegt werden muss. Änderungen des Luftverkehrsaufkommens und seiner zeitlichen Verteilung sind deshalb derzeit in keiner Form ersichtlich und können damit eine Inanspruchnahme des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen nicht rechtfertigen.

b)
Geänderte Flugverfahren

Soweit die durch Entscheidung des Bundesaufsichtsamtes für Flugsicherung vom 26.1.2012 festgelegten Flugverfahren für den künftigen Flughafen Berlin-Brandenburg von den ursprünglich im Planfeststellungsverfahren prognostizierten Flugverfahren abweichen, ist zu prüfen, inwieweit dies eine nachträgliche Anordnung auf Grundlage von Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 1 des Planfeststellungsbeschlusses rechtfertigen kann. 
aa)
Auf den ersten Blick könnte man hier erwägen, dass die von den Prognosen in der Planfeststellung deutlich abweichende Festlegung von Flugverfahren den allgemeinen Auflagenvorbehalt nicht aktivieren kann, weil die Planfeststellungsbehörde in Satz 2 der genannten Vorschrift eine spezielle Regelung getroffen hat, die darin besteht, dass bei einer Änderung der Flugverfahren die Schutz- und Entschädigungsgebiete anzupassen sind, sofern sich der äquivalente Dauerschallpegel an den Schutzgebietsgrenzen um mindestens 2 dB erhöht. Eine Sperrwirkung dahingehend, geänderte Flugverfahren als Anlass für eine Neugestaltung der flugbetrieblichen Regelungen auszuschließen, lässt sich aber dieser Regelung bei der gebotenen Auslegung nach dem objektiven Empfängerhorizont nicht entnehmen:

bb)
Satz 1 ermöglicht wie bereits dargestellt bei einer veränderten Sachlage die Änderung von Auflagen nach dem pflichtgemäßen Ermessen der Planfeststellungsbehörde. Dass auch neue Flugrouten, die hier sogar insgesamt ca. 140.000 Menschen mit Fluglärm belasten, die bisher mit dieser Belastung nicht rechnen konnten, eine veränderte Sachlage implizieren, bedarf keiner vertieften Begründung. Für diesen Fall der Änderung trifft Satz 2 eine Spezialregelung dazu, welche Maßnahmen die Planfeststellungsbehörde zwingend im Bereich der Entschädigungsgebiete bei einer Veränderung der Lärmbelastung infolge geänderter Flugrouten von > 2 dB (A) zu treffen hat. Liegen die Voraussetzungen des Satzes 2 vor, ist der Planfeststellungsbehörde bereits nach dem Wortlaut jegliches Ermessen genommen und sie hat in Form einer gebundenen Entscheidung die Schutz- und Entschädigungsgebiete neu festzusetzen. Satz 2 weist damit einen auf passiven Schallschutz reduzierten Sachbezug auf und trifft keine allgemeine negative Aussage für andere Sachverhalte (abwägungserheblicher Lärm, andere betriebliche Regelungen). Dass die Planfeststellungsbehörde aber die Veränderung von Flugverfahren nicht für andere betriebliche Regelungen heranziehen kann, regelt dieser Satz damit nicht. 
Hierfür spricht auch die Formulierung "insbesondere", mit der klargestellt wird, dass jedenfalls eine Anpassung der Schutz- und Entschädigungsgebiete bei Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 2 zu erfolgen hat. Über weitere Maßnahmen wegen der Änderung von Flugverfahren, insbesondere zusätzliche flugbetriebliche Regelungen, hat die Planfeststellungsbehörde nach wie vor nach pflichtgemäßem Ermessen auf Grundlage von Satz 1 zu entscheiden. 

cc)
Gegen eine irgendwie geartete Sperrwirkung von Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 2 des Planfeststellungsbeschlusses für die Inanspruchnahme des Satzes 1 auch bei geänderten Flugverfahren spricht schließlich noch folgende Erwägung:

Für die derzeit interessierenden neuen Flugverfahren auf Grundlage der Entscheidung des Bundesaufsichtsamtes für Flugsicherung vom 26.1.2012 kommt die Bestimmung in Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 2 des Planfeststellungsbeschlusses ohnehin nicht zur Anwendung. Vielmehr greift insofern die durch die Planfeststellungsbehörde im Wege einer Prozesserklärung in den Planfeststellungsbeschluss eingefügte Regelung in Teil A II 5.1.10 Abs. 1. Diese lautet:

Das Ministerium für Infrastruktur und Landwirtschaft wird nach der erstmaligen Festlegung der Flugverfahren für den zukünftigen Flughafen Berlin Brandenburg durch das Bundesaufsichtsamt für Flugsicherung gemäß § 27a LuftVO die bisher festgelegten Schutz- und Entschädigungsgebiete auf der Grundlage der Daten des ersten vollständigen Betriebsjahres (zwei aufeinanderfolgende Flugplanperioden) nach Maßgabe der 1. FLSV insgesamt neu ausweisen, und zwar unabhängig davon, ob sich der energieäquivalente Dauerschallpegel an der äußeren Grenze der Gebiete an den Schnittpunkten mit den An- und Abflugstrecken um mehr als 2 dB(A) ändert.

Diese Bestimmung war deshalb notwendig geworden, weil das Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der mündlichen Verhandlung Zweifel daran geäußert hatte, ob der Auflagenvorbehalt in Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 2 des Planfeststellungsbeschlusses die absehbaren Veränderungen der Lärmbelastung durch schon in der öffentlichen Diskussion befindliche neue Flugverfahren ausreichend abdeckt. Um diese Zweifel auszuräumen, gab der Beklagte die vorgenannte Prozesserklärung ab. Zum Zeitpunkt der Einfügung dieser neuen Nebenbestimmung in den Planfeststellungsbeschluss waren die An- und Abflugverfahren für den künftigen Flughafen Berlin-Brandenburg zwar bereits in der Diskussion, aber noch nicht endgültig durch die Deutsche Flugsicherung vorbereitet und auch nicht durch das Bundesaufsichtsamt für Flugsicherung endgültig durch Rechtsverordnung festgelegt. Die endgültige Festlegung erfolgte vielmehr erst im Januar 2012, so dass die Planfeststellungsbehörde bisher noch nicht geprüft hat, ob ihr Gesamtabwägungsergebnis unter Berücksichtigung der nun feststehenden Flugverfahren Bestand haben kann.

Hierbei ist auch zu sehen, dass die Einfügung der Prozesserklärung auf Betreiben des Bundesverwaltungsgerichts den ausschließlichen Zweck verfolgte, den Interessen der durch geänderte Flugverfahren betroffenen Bürger im Bereich des passiven Schallschutzes ausreichend Rechnung zu tragen und deren Anspruchspositionen zu erweitern. Mit der Prozesserklärung sollte hingegen in keiner Form eine Beschränkung bereits bestehender Befugnisse der Planfeststellungsbehörde auf Grundlage des Planfeststellungsbeschlusses verbunden werden. 

dd)
Dem widerspricht auch nicht die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Zwar hat der 4. Senat in seinem Urteil vom 13.10.2011 (4 A 4001/10, Rn. 150 – juris) die Auffassung vertreten, dass für die Abwägung der Regelungen des Flugbetriebs relevant sei, 

„(…) wie viele Anwohner ungefähr durch Fluglärm betroffen sein werden und wie schwer die jeweilige Betroffenheit sein wird. Welche Anwohner betroffen sein werden, ist - anders als für die Festlegung der Schutz- und Entschädigungsgebiete - nicht erheblich. (…) Die Regelung soll grundsätzlich auch dann Bestand haben können, wenn andere An- und Abflugverfahren festgelegt werden als im Planfeststellungsverfahren angenommen wurde. (…) Unabhängig vom Verlauf der jeweiligen Flugrouten muss bei der Flughafenplanung davon ausgegangen werden, dass nach den örtlichen Gegebenheiten bestimmte Siedlungsgebiete durch Fluglärm betroffen werden können. Vor diesem Hintergrund ist eine Änderung der Flugrouten für die Regelung des nächtlichen Flugbetriebs unter Lärmschutzgesichtspunkten in der Regel nur relevant, wenn wesentlich dichter besiedelte Gebiete auf passiven Schallschutz angewiesen wären als angenommen.“
Diese Ausführungen schließen Änderungen der flugbetrieblichen Regelungen bei späteren Entscheidungen der Planfeststellungsbehörde aus mehreren Gründen nicht aus:

-
Zunächst ist zu beachten, dass die Entscheidung entsprechend den Grundsätzen der richterlichen Kontrolle von Abwägungsentscheidungen nur eine Überprüfung auf Abwägungsfehler zum Zeitpunkt des Erlasses des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses vornimmt. Abgesehen davon formuliert das Gericht selbst eine Situation, in der die Änderung von Flugverfahren für die flugbetrieblichen Regelung in jedem Fall Relevanz entfalten, nämlich dann, wenn wesentlich dichter besiedelte Gebiete auf passiven Schallschutz angewiesen wären. Ob die hiermit – auf den ersten Blick - verbundene Beseitigung einer Abwägungsrelevanz der Fluglärmbelastung unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle mit verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar ist, wird das Bundesverfassungsgericht in den gegen die Entscheidung erhobenen Verfassungsbeschwerden zu klären haben. 
-
Gegen die Annahme einer strikten Beschränkung spricht, dass das Gericht formuliert, dass die Ausführungen nur „in der Regel“ gelten und betont, die flugbetrieblichen Regelung sollen „grundsätzlich (…) Bestand haben können“. Ausnahmen werden damit in keiner Form ausgeschlossen. Dies ist konsequent und entspricht der Tatsache, dass die Bewertung und Gewichtung der Lärmschutzbelange infolge veränderter Flugverfahren abschließend erst nach der endgültigen Festsetzung der Flugverfahren erfolgen kann und dann allein der Planfeststellungsbehörde obliegt. Welche Schlussfolgerung die Planfeststellungsbehörde aus den endgültig festgelegten Verfahren zieht, kann und will das Gericht bereits aus Gründen der Gewaltenteilung nicht determinieren. 

Dementsprechend ist festzustellen, dass die Planfeststellungsbehörde auf Grundlage von Teil A II 5.1.9. Abs. 1 Satz 1 des Planfeststellungsbeschlusses berechtigt ist, eine ermessensfehlerfreie Entscheidung darüber zu treffen, ob sie die endgültige Festsetzung der Flugverfahren zum Anlass nimmt, zusätzlich zu der verbindlich vorgegebenen Anpassung der Schutzgebiete die flugbetrieblichen Regelungen zu modifizieren. Eine diese Ermessensentscheidung verbietende Sperrwirkung kann weder Teil A II 5.1.9. Abs. 1 Satz 2 noch Teil A II 5.1.10 Abs. 1 des Planfeststellungsbeschlusses entnommen werden. 

c)
Neue wissenschaftliche, insbesondere lärmmedizinische Erkenntnisse
In Betracht kommt, dass neue wissenschaftliche, insbesondere lärmmedizinische Erkenntnisse vorliegen, die eine erneute Entscheidung der Planfeststellungsbehörde auf Grundlage des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen erfordern.

aa)
Das Bundesverwaltungsgericht, hat hierzu klargestellt, dass in dem Fall, dass die Schädlichkeit oder Gefährlichkeit bestimmter Auswirkungen sich aufgrund neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse und des technischen Fortschritts erst nachträglich herausstellen, sogar nicht voraussehbare Wirkungen im Sinne des § 75 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz vorliegen (vgl. nur Beschluss vom 21.01.2004, 4 B 82/03, juris Rn. 7 unter Verweis auf BVerwG, Urteil vom 19.12.1985, BVerwGE 72, 300, 312)). Solche neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse begründen einen Anspruch auf Planergänzung, wenn sie als gesichert angesehen werden können (Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, § 9 Rn. 83). Dies ist nach der Rechtsprechung dann der Fall, wenn diese Erkenntnisse sich in der wissenschaftlichen Diskussion durchgesetzt und allgemeine Anerkennung gefunden haben. Allgemeine Anerkennung bedeutet nicht Einstimmigkeit der Zustimmung in der wissenschaftlichen Öffentlichkeit. Ein neuer Stand der Wissenschaft ist noch nicht erreicht, solange bisher anerkannte wissenschaftliche Aussagen kritisch hinterfragt und kontrovers diskutiert werden, ohne dass sich in der Forschung bereits ein neuer Grundkonsens abzeichnet (vgl. BVerwG, Beschluss vom 21.01.2004, 4 B 82/03, juris Rn. 8).
bb)
Die Planfeststellungsbehörde war bei Erlass des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses davon überzeugt, dass es bisher an dem Nachweis einer Kausalität zwischen nächtlichem Fluglärm und Bluthochdruck im Hinblick auf die Pegelwerte des vorliegenden Nachtschutzkonzeptes fehlt. Eine Dosis-Wirkungs-Beziehung mit möglichen Schwellenwerten auf der Basis bisheriger Erkenntnisse auf den Gebieten der Lärmmedizin und Lärmwirkungsforschung hat sie als nicht beweisbar angesehen und sich hierbei der im Verfahren durch Herrn Prof. Dr. Scheuch geäußerten Auffassung angeschlossen. Die Planfeststellungsbehörde hat insoweit zusammenfassend festgestellt, dass Lärm wie andere unspezifische Stressoren zu einer Blutdruckerhöhung und auch einer Hypertonie führen kann. Eine Dosis-Wirkungs-Beziehung mit einer möglichen Schwelle sei jedoch in dem Bereich von Verkehrslärm auf der Grundlage der bisherigen Studienergebnisse nicht wissenschaftlich bewiesen. Die Feststellung von Herrn Prof. Dr. Greiser, dass „davon ausgegangen werden kann, dass die epidemiologischen Kriterien zur Feststellung eines ursächlichen Zusammenhangs zwischen Fluglärm und Herz-Kreislauf-Erkrankungen, insbesondere Bluthochdruck praktisch vollständig erfüllt sind“, wurde als wissenschaftlich nicht haltbar angesehen (vgl. Planergänzungsbeschluss, S. 203).

cc)
Ob diese Annahmen noch dem aktuellen Stand der Lärmwirkungsforschung entsprechen, darf begründet bezweifelt werden. Allerdings ist zu konstatieren, dass die Planfeststellungsbehörde im Rahmen des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses bereits die beiden durch Herrn Prof. Dr. Greiser im Auftrag des Umweltbundesamtes durchgeführten Untersuchungen (sog. Medikamentenstudie und sog. Krankenhausüberweisungsstudie), soweit diese durch Herrn Prof. Dr. Greiser als von Einwendern beauftragten Sachverständigen in Teilen bereits vor ihrer Veröffentlichung der Planfeststellungsbehörde vorgestellt wurden, berücksichtigt. Die Studien selbst wurden hingegen erst im Jahre 2010 veröffentlicht. Es besteht deshalb gegebenenfalls Anlass zur Prüfung, ob sich aus den endgültigen Studienergebnissen neue Erkenntnisse ergeben. Eine solche neue Erkenntnis kann insbesondere darin gesehen werden, dass Herr Prof. Dr. Greiser ermittelt hat, dass ein Risiko kardiovaskulärer Erkrankungen durch Fluglärm in der Nacht auch bei Realisierung passiver Schallschutzmaßnahmen bestehen bleibt und damit die grundlegende Frage aufgeworfen ist, inwieweit passiver Schallschutz überhaupt geeignet ist, Gesundheitsbeeinträchtigungen durch nächtlichen Fluglärm auszuschließen. 
dd)
Das Umweltbundesamt jedenfalls hat, gleichfalls erst nach Erlass des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses, unter Berücksichtigung der Erkenntnisse von Herrn Professor Dr. Greiser speziell für den künftigen Flughafen Berlin-Brandenburg ein vollständiges Flugverbot in der Zeit von 22:00 Uhr bis 6:00 Uhr gefordert (vgl. Umweltbundesamt, Lärmfachliche Bewertung der Flugrouten für den Verkehrsflughafen Berlin Brandenburg (BER) für die Benehmensbeteiligung nach § 32 Luftverkehrsgesetz, Januar 2012, S. 80). Zwar darf nicht verkannt werden, dass das Umweltbundesamt für stadtnahe Flughäfen generell ein Flugverbot in der Nacht empfiehlt, gleichwohl wurde unter konkreter Auswertung der für den Flughafen Berlin-Brandenburg prognostizierten Lärmbelastung speziell für diesen Flughafen die Empfehlung eines Nachtflugverbotes ausgesprochen. 


Diese Empfehlung lag weder zum Zeitpunkt des Erlasses des Planfeststellungsbeschlusses und noch des Planergänzungsbeschlusses vor. Sie berücksichtigt insbesondere die maßgeblichen Flugverfahren, die mittlerweile durch das Bundesaufsichtsamt für Flugsicherung festgesetzt wurden. Hinzu tritt, dass die tatsächlich festgesetzten Flugverfahren teilweise nicht den Empfehlungen des Umweltbundesamtes entsprechen. Damit ist zusätzlich zur Forderung nach einem Nachtflugverbot von 22 bis 6 Uhr für die Bewertung eines Änderungserfordernisses bei den flugbetrieblichen Regelungen relevant, dass die festgelegten Routen unter Lärmgesichtspunkten häufig ungünstiger sind, als die vom Umweltbundesamt als vorzugswürdig empfohlenen. Auch sind die neuen Flugverfahren im Hinblick auf zusätzliche Fluglärmbetroffenheiten im abwägungserheblichen bis knapp unterhalb die Schwelle der Zumutbarkeit erreichenden Bereich mit bisher in keiner Form betrachteten Betroffenenzahlen verbunden. Insgesamt ist damit die Empfehlung des Umweltbundesamtes als neue Tatsache einzuordnen, die eine Neubewertung der flugbetrieblichen Regelungen in jedem Fall rechtfertigt. Wie die Planfeststellungsbehörde diese Empfehlung bewertet und welche Schlussfolgerungen sie hieraus zieht, obliegt ihrer Entscheidung, aber sie darf zweifelsfrei diese ohne weiteres neue Tatsache für eine Neufestlegung der flugbetrieblichen Regelungen heranziehen.
ee)
Darüber hinaus liegen weitere lärmmedizinische Studien vor, die erst nach Erlass des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses veröffentlicht wurden. Zu nennen ist hier beispielsweise die Kohortenstudie von Huss et. al zum Schweizer Sterberegister aus dem Jahre 2010, bei der anhand einer Auswertung von ca. 4.600.000 Personen ein signifikanter Zusammenhang zwischen Fluglärm und der Mortalität an Herzinfarkt nachgewiesen wurde.

Ebenfalls aus dem Jahre 2010 stammen eine Studie von Eriksson et al. sowie eine Querschnittsstudie von Ancona et al. zu Hypertoniediagnosen und Fluglärm, die gleichfalls im Ergänzungsplanfeststellungsverfahren keine Berücksichtigung finden konnten.

Für die Beurteilung des Standes der Lärmwirkungsforschung auch von Bedeutung dürften die Ergebnisse eines Fachgespräches vom 16.11.2012 über gesundheitliche Auswirkungen des Fluglärms unter besonderer Berücksichtigung des Nachtfluglärms im Ministerium für Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen sein. In diesem Gespräch haben sich namhafte Experten auf dem Gebiet der Lärmwirkungsforschung auf einen Minimalkonsens geeinigt.

· Im Hinblick auf die akuten Wirkungen des Fluglärms besteht insofern Einigkeit dahingehend, dass Fluglärm den Schlaf stört und in Abhängigkeit von Anzahl und Schallpegel der Fluggeräusche zu Veränderungen der Schlafstruktur führt. Dabei steigt die Aufwachwahrscheinlichkeit signifikant sowohl mit dem Maximalpegel des Einzelschallereignisses als auch mit dessen Häufigkeit an. Die stärksten Effekte von Lärmereignissen auf den Schlaf werden hiernach in den frühen Morgenstunden registriert. 
· Ab einem Maximalpegel eines Einzelereignisses von 33 dB(A) am Ohr des Schläfers setzt die Wahrscheinlichkeit ein, durch Fluglärm aufzuwachen. Eine vollständige Gewöhnung des Körpers an den Nachtfluglärm findet nicht statt, weshalb physiologische Reaktionen bestehen bleiben. Die Gewöhnung des kardiovaskulären Systems an Lärmereignisse ist besonders gering ausgeprägt.
· Darüber hinaus wurden langfristige Wirkungen auf das kardiovaskuläre System wie ein erhöhtes Risiko für ischämische Herzkrankheiten und Bluthochdruck als gesicherte Erkenntnisse konstatiert. 

· Weiterhin wurde festgestellt, dass eine Erhöhung für fluglärmbedingte, kardiovaskuläre Erkrankungen ab einem Mittelungspegel nachts von 50 dB(A) zu beobachten ist, wobei in einzelnen Studien Risikoerhöhungen auch bei noch niedrigeren Pegelwerten gefunden wurden. Die oben bereits angesprochene Studie aus der Schweiz hat nach dem zusammenfassenden Urteil der Experten belegt, dass die Effekte mit steigender Wohndauer am Einwirkungsort deutlich ansteigen.

Als Grundkonsens kann damit angenommen werden, dass Außenrichtwerte für die Nacht von 50 dB(A) zum Erhalt der Gesundheit abzuleiten sind. Um auch empfindlichere Gruppen wie Kinder, Ältere und chronisch Kranke zu schützen sind Vorsorgewerte von 45 dB(A) nachts anzustreben. 

Das hier in Auszügen referierte Konsenspapier wurde von Herrn Prof. Dr. Rainer Guski (Ruhr Universität Bochum), PhD Dr. Mathias Basner (University of Pennsylvania), PD Dr. Mark Brink (ETH Zürich), Herrn Thomas Myck (Umweltbundesamt Berlin), Herrn Dr. Rokho Kim (WHO European Centre for Environment and Health Bonn), Herrn Dirk Schreckenbach (ZEUS GmbH Hagen), Herrn Dr. Ullrich Isermann (DLR Göttingen), Herrn Dr. Wolfgang Babisch (Umweltbundesamt Berlin), Herrn Dr. Uwe Müller (DLR Köln), Herrn Dr. Christian Maschke (Landesamt für Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz Brandenburg) sowie vom Ministerium für Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft Natur- und Verbraucherschutz Nordrhein-Westfalen und vom Landesamt für Natur, Umwelt und Verbraucherschutz Nordrhein-Westfalen unterzeichnet. Herr Prof. Dr. Greiser vertritt eine noch weitergehende Auffassung.

Es drängt sich angesichts der Vielzahl der namhaften Forscher, die dieses Konsenspapier unterzeichnet haben, damit der Schluss auf, dass die Meinung von Herrn Professor Dr. Scheuch, auf welche die Planfeststellungsbehörde ihr Abwägungskonzept im Planfeststellungsbeschluss maßgeblich gestützt hat, von der Mehrheit der Forscher nicht (mehr) geteilt wird.
ff)
Bemerkenswert und gleichzeitig entscheidend für den vorliegenden Zusammenhang ist, dass die Außenrichtwerte für die Nacht von 50 dB(A) entgegen der bisherigen Annahmen der Planfeststellungsbehörde als Werte zum Erhalt der menschlichen Gesundheit definiert werden und damit die so genannte verfassungsrechtliche Zumutbarkeitsschwelle markieren und nicht - wie von der Planfeststellungsbehörde bisher angenommen - lediglich die fachplanungsrechtliche Zumutbarkeitsschwelle. Im Lichte dieser Tatsache stellt sich die Frage, ob das bisher verfügte Schutzkonzept der Gewährung vornehmlich passiven Schallschutzes auch in den so genannten Nachtrandstunden der grundrechtlichen Dimension des Nachtfluges hinreichend gerecht wird. Auch insofern liegen damit neue Tatsachen vor, die eine erneute Überprüfung des Abwägungsergebnisses durch die Planfeststellungsbehörde erfordern.

gg)
Zusammenfassend betrachtet ist damit festzustellen, dass die weitere Entwicklung des Standes der Lärmwirkungsforschung seit Erlass des Planfeststellungsbeschlusses Anlass für die Prüfung gibt, ob das bisher verfügte flugbetriebliche Konzept die grundrechtliche Dimension des Nachtfluges hinreichend erfasst. Dies gilt insbesondere unter Berücksichtigung der - sogleich näher auszuführenden - weiteren Änderungen der Tatsachengrundlage seit Erlass des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses.

d)
Weitere neue Erkenntnisse seit Erlass des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses

Wie oben bereits ausführlich dargestellt, ist das Konzept der Planfeststellungsbehörde für den Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm durch den künftigen Flughafen Berlin-Brandenburg als austariertes Gesamtsystem bestehend aus aktiven und passiven Schallschutzmaßnahmen anzusehen. Die Notwendigkeit, auch eine Änderung bei den bisher verfügten flugbetrieblichen Regelungen in Erwägung zu ziehen, kann sich folglich auch durch nachträglich eingetretene Störungen des Gesamtkonzeptes ergeben. Vereinfacht ausgedrückt, können Veränderungen oder neue Erkenntnisse im Bereich des passiven Schallschutzes es erforderlich machen, von Amts wegen über eine Änderung der flugbetrieblichen Regelungen zu entscheiden.

Im vorliegenden Fall sind seit Erlass des Planfeststellungsbeschlusses eingetretene Entwicklungen im Bereich des passiven Schallschutzkonzeptes ohne weiteres geeignet, eine generelle Neubewertung des Lärmschutzkonzepts vorzunehmen:

aa)
So ist die Planfeststellungsbehörde auf Seite 666 des Planfeststellungsbeschlusses davon ausgegangen, dass die Außenwände der Häuser in der Umgebung des Flughafens ein Bauschalldämmmaß größer 50 dB(A) aufweisen und bei den zu schützenden Objekten keine höheren Maximalpegel als 95 dB(A) auftreten werden. Daraus folgte die Planfeststellungsbehörde, dass bei üblichen Fensterflächenanteilen lediglich Fenster mit einem Schalldämmmaß von 40 dB einzubauen sind, um das nach Ansicht der Planfeststellungsbehörde erforderliche, resultierende Gesamtbauschalldämmmaß von lediglich 45 dB (A) zu erreichen. Des Weiteren wurde davon ausgegangen, dass alle Grundstücke trotz der Begrenzung passiver Schallschutzmaßnahmen auf einen Maximalbetrag von 30 % des Verkehrswertes des Grundstücks in Teil A II 5. 1. 7. Abs. 2 bis auf wenige Ausnahmefälle schützbar sind.

Die bisher durchgeführten Schallschutzverfahren haben allerdings gezeigt, dass weder die Annahmen zur vorhandenen Bausubstanz der Gebäude, noch die zum erforderlichen Bauschalldämmmaß und zu den tatsächlich zu erwartenden maximalen Schallpegeln zutreffen. In Wahrheit hat die Planfeststellungsbehörde das tatsächlich vorhandene Bauschalldämmmaß in der Umgebungsbebauung des Flughafens stark überschätzt und zugleich die tatsächlich auftretenden Maximalpegel unterschätzt. Dementsprechend sind die Annahmen zur tatsächlichen Wirksamkeit des passiven Schallschutzes in weiten Teilen mit Fehlern behaftet und damit korrekturbedürftig. Die Überschätzung des bereits vorhandenen Schutzes und die Unterschätzung der maximalen Schallpegel führen dazu, dass das verfügte Schallschutzprogramm eben nicht in der von der Planfeststellungsbehörde ursprünglich prognostizierten Art und Weise wirken wird.

bb)
Darüber hinaus ist bereits zum jetzigen Zeitpunkt absehbar, dass Veränderungen des Lärmschutzkonzepts speziell für die Nacht auch unter dem Gesichtspunkt zu erwartender Summationswirkungen notwendig werden. Im Planfeststellungsbeschluss selbst wurden Summationsbetrachtungen nur in äußerst reduzierter Form angestellt. Es wurde nur ein Zusammenwirken mit solchen weiteren Lärmquellen untersucht, die selbst einer entsprechenden Änderung zum Zeitpunkt der Planfeststellung unterworfen waren. Hingegen hat die Planfeststellungsbehörde nicht untersucht, welche Lärmauswirkungen bei einer Summation mit weiteren Lärmquellen im Bestand für die Nacht zu erwarten sind. Dies zeigt sich augenfällig im Fehlen einer Regelung von Übernahmeansprüchen für die Nacht bei Überschreiten eines Leq(3) von 60 dB(A) im Planfeststellungsbeschluss.

Solche Summationswirkungen können zum einen dazu führen, dass insgesamt eine erheblich größere Anzahl an Personen mit einer nächtlichen Lärmbelastung konfrontiert sein wird, die im Bereich ab 50 dB(A) nachts anzusiedeln ist. Darüber hinaus kann nicht ausgeschlossen werden, dass in Einzelfällen die Lärmbelastung insgesamt sogar über einen äquivalenten Dauerschallpegel von 60 dB(A) nachts ansteigt. Diese Auswirkungen wurden soweit erkennbar durch die Planfeststellungsbehörde bisher nicht bewältigt. Auch hier zeigt sich damit bereits vor der Inbetriebnahme des Flughafens ein weiterer Bestandteil des Gesamtlärmschutzkonzeptes als mit hoher Wahrscheinlichkeit korrekturbedürftig, jedenfalls aber als überprüfungswürdig. 

Rein vorsorglich ist noch darauf hinzuweisen, dass die Bestandskraft des Planfeststellungsbeschlusses insofern einer Überprüfung nicht entgegensteht, da der Vorbehalt nachträglicher Anordnungen jegliche Veränderungen der ursprünglichen Annahmen des Planfeststellungsbeschlusses erfasst und nach eigener Aussage der Planfeststellungsbehörde gerade die Möglichkeit gewähren sollte, auf Veränderungen flexibel und zum Schutz der Anwohner effektiv zu reagieren. Auf die Frage, ob solche Veränderungen vorhersehbar waren, kommt es damit wie oben ausführlich dargestellt, für die Aktivierung des Auflagenvorbehalts gerade nicht an.

cc)
Nicht übersehen werden darf schließlich auch, dass das „Volksbegehren Nachtflug“ die erste Stufe bereits vor der Bestandskraft des Ergänzungsplanfeststellungsbeschlusses erreicht hatte und damit in einer etwaigen neuen Abwägung der Planfeststellungsbehörde auch diese Tatsache Berücksichtigung finden muss. Zwar ist die Planfeststellungsbehörde weder an den mit großer Mehrheit gefassten Beschluss des Brandenburger Landtags zur Annahme des Volksbegehrens unmittelbar gebunden, noch bewirkt der Erfolg der Unterschriftensammlung von 106.000 Bürgern eine rechtsförmliche Verpflichtung der Planfeststellungsbehörde, ein Nachtflugverbot vorzusehen. Gleichwohl ist das erfolgreiche Volksbegehren selbst bei der Bewertung der Lärmschutzbelange als Verstärkung derjenigen Gesichtspunkte, die für eine stärkere Flugbetriebsbeschränkung zur Nachtzeit sprechen, zu würdigen.

Nur der Vollständigkeit halber wird an dieser Stelle noch darauf aufmerksam gemacht, dass eine Umsetzung des Volksbegehrens durch eine Änderung von § 19 Abs. 11 LePro durch die Länder Berlin und Brandenburg dazu führen würde, dass nicht nur bei jeder künftigen Änderung des Flughafens nach §§ 6, 8 LuftVG der Gestaltungsspielraum der Planfeststellungsbehörde eingeschränkt würde, sondern auch bei einem Tätigwerden auf Grundlage des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen.

IV.
Auflagenvorbehalt als Möglichkeit zur Neubewertung 

Unabhängig vom Vorliegen neuer Tatsachen eröffnet der Auflagenänderungsvorbehalt aufgrund seiner Tatbestandslosigkeit (es muss sich lediglich um eine Auflage zum Schutze der Bevölkerung vor Fluglärm handeln, dies ist hier der Fall) der Planfeststellungsbehörde die Möglichkeit, nach ihrem Ermessen das als Auflage verfügte Nachtflugverbot aus Gründen zu ändern, die im Rahmen der Zwecke liegen, die in der Rechtsvorschrift bezeichnet sind, aufgrund deren der Planfeststellungsbeschluss erlassen wurde (vgl. für § 49 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG VGH Kassel, Urteil vom 26. April 1988 -11 UE 219/84 – NVwZ 1989, 165, <166>; Kopp/Ramsauer Verwaltungsverfahrensgesetz, 13. Auflage § 49 Rn. 35). Maßgeblich für den Erlass des Planfeststellungsbeschlusses ist hier § 8 Abs. 1 Luftverkehrsgesetz, nach dessen S. 2 die von dem Vorhaben berührten öffentlichen und privaten Belange einschließlich der Umweltverträglichkeit im Rahmen der Abwägung zu berücksichtigen sind. Zu den zu berücksichtigenden privaten Belangen gehört auch der Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm. Die Änderung der verfügten Nachtflugauflage ist daher allein aufgrund einer (politischen) Neubewertung der Erforderlichkeit des Schutzes der Bevölkerung vor Fluglärm möglich. Die Planfeststellungsbehörde kann daher die mit überwältigender Mehrheit erfolgte Annahme des Volksbegehrens für ein Nachtflugverbot durch den Brandenburgischen Landtag am 27. Februar 2013 zum Anlass nehmen, das bisherige Nachtflugverbot zu erweitern, eine Verpflichtung hierzu trifft sie nicht.

Zur Beurteilung der Handlungsmöglichkeiten der Planfeststellungsbehörde lohnt insoweit auch ein Blick auf die Rechtsprechung zur Zulässigkeit von Widerrufsvorbehalten. Ein Vorbehalt nachträglicher Änderungen ist danach zulässig, wenn er den Voraussetzungen des § 74 Abs. 3 VwVfG genügt (BVerwG, Urteil vom 22. November 2000 - 11 C 2/00 – juris) und eine abschließende Entscheidung im Planfeststellungsbeschluss noch nicht möglich ist. 
Diese zuletzt genannte Einschränkung ist dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Planfeststellung geschuldet (BVerwG, Urteil vom 23. Januar 1981 – 4 C 68.78 – BVerwGE 61, 307 <311f>). 
Allerdings kann die Einheitlichkeit der Planungsentscheidung ausnahmsweise auch dann gewahrt sein, wenn in dem Planfeststellungsbeschluss hinsichtlich bestimmter, als regelungsbedürftig erkannter Festsetzungen eine ergänzende Planfeststellung ausdrücklich vorbehalten wird (BVerwG, a.a.O). Der Vorbehalt setzt voraus, dass über den Plan selbst und seine Konzeption, die Grundzüge des Plans, sachlich entschieden worden ist, die Planfeststellung insoweit feststeht und nur für Teilbereiche Einzelheiten noch vorbehalten werden. Mit anderen Worten: der Vorbehalt setzt eine Entscheidung dem Grunde nach voraus, aufgeschoben wird nur die Entscheidung über das „Wie“ einer späteren Auflage (Paetow, DVBl. 1985, 373; Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage § 74 Rn. 134). 

Nach diesen Grundsätzen ist die Verfügung eines Nachtflugverbotes von 22:00 bis 6:00 Uhr aufgrund des im Planfeststellungsbeschluss enthaltenen Änderungsvorbehalts im Rahmen einer ordnungsgemäßen Abwägung grundsätzlich möglich. Hier ist zu sehen, dass für den Flughafen ja bereits ein Nachtflugverbot für die Nachtkernzeit und Beschränkungen für die Nachtrandstunden im Planfeststellungsbeschluss verankert sind. Es geht mithin lediglich um eine Ausweitung der schon geltenden Regelungen. Die Ausweitung des ohnehin verfügten Nachtflugverbots berührt die Grundkonzeption der Planung nicht, es geht nur noch um das „Wie“ des bereits beschlossenen Nachtflugverbots. 
Berücksichtigt man, dass der Planfeststellungsbeschluss aufgrund der systembedingten Nichtverbindlichkeit der der Abwägung zu Grunde gelegten Flugrouten hinsichtlich der für die Bevölkerung hinzunehmenden Lärmbelastung faktisch in hohem Maße „offen“ ist, ohne dass hiermit ein Abwägungsmangel verbunden ist, erscheint es geradezu als geboten, einen Vorbehalt entsprechender Änderungen des Betriebsregimes an anderer Stelle zum Schutze der Bevölkerung vor Fluglärm in dem Planfeststellungsbeschluss vor allem für den Fall aufzunehmen, dass die Flugverfahren nachträglich in erheblichem Umfang geändert werden. Die Aufnahme des Änderungsvorbehalts widersprach daher nicht nur nicht dem Grundsatz der Problembewältigung, sie war sogar vernünftigerweise geboten. Demgemäß kann die Planfeststellungsbehörde von dem Änderungsvorbehalt Gebrauch machen, indem sie ihr planerisches Ermessen aus Anlass des erfolgreichen Volksbegehrens für ein Nachtflugverbot in Brandenburg in diesem Teilbereich neu ausübt.

V. 
Zusammenfassung

Zusammenfassend betrachtet ist damit festzustellen, dass die Planfeststellungsbehörde mit dem Vorbehalt nachträglicher Anordnungen in Teil A II 5.1.9 Abs. 1 Satz 1 des Planfeststellungsbeschlusses eine weit gehende Vorläufigkeit der Betriebsregelungen für den künftigen Flughafen Berlin Brandenburg festgeschrieben hat. Das Gesamtlärmschutzkonzept des Planfeststellungsbeschlusses ist auf Grundlage des Vorbehalts nachträglicher Anordnungen laufend darauf zu überprüfen, ob es den erforderlichen Interessenausgleich (noch) gewährleistet. Maßgeblicher Bezugspunkt für die Prüfung ist der Zeitpunkt der letzten Behördenentscheidung und damit der 20.10.2009. Es bestehen aufgrund der Weiterentwicklung der lärmmedizinischen Forschung, aufgrund von neuen Erkenntnissen im Bereich des passiven Schallschutzes sowie in Folge des erfolgreichen Volksbegehrens Nachtflug Anhaltspunkte dafür, dass wesentliche Grundannahmen des Gesamtlärmschutzkonzepts nicht zutreffen bzw. einer Überprüfung bedürfen. Dementsprechend liegen aus hiesiger Sicht hinreichende Gründe dafür vor, die Angemessenheit des Gesamtlärmschutzkonzeptes und hier insbesondere der flugbetrieblichen Regelungen für die Nachtzeit einer erneuten Überprüfung zu unterziehen. Dabei kann die Planfeststellungsbehörde den Interessensausgleich zwischen Lärmschutzinteressen der Bevölkerung und dem Verkehrsbedarf bei den Betriebsregelungen nachjustieren. Diese partielle Neubewertung stellt eine Ermessensentscheidung der Planfeststellungsbehörde dar, die von den Verwaltungsgerichten nur in den engen Grenzen der Ermessenskontrolle überprüft werden kann.
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