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A.) Gutachtenauftrag

Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist nach dem zugrundeliegenden Vertrag
mit dem Umweltbundesamt auf der Grundlage der Leistungsbeschreibung vom
24.08.2011 die fachjuristische Prifung und Beurteilung verschiedener formell- und
materiell-rechtlicher Aspekte bei der Benehmensregelung zur Festlegung von Flug-
routen nach 8 32 LuftVG zwischen UBA und BAF.

Hierzu sind in der Leistungsbeschreibung 14 verschiedene Einzelfragen ausdifferen-
ziert, die jeweils spezifische Aspekte des Verhaltnisses von UBA und BAF bzw. der
Verfahrensrechte des UBA oder Haftungsfragen thematisieren. Bei allen aufgeworfe-
nen Fragen geht es aber letztich um das Grundproblem, welche grundséatzliche
Rechtsstellung dem UBA im Verfahren der Festlegung von Flugrouten nach
§ 32 LuftVG zukommt, und zwar insbesondere im Verhaltnis zu DFS und BAF, im
Hinblick auf eigene Vorschlags- oder Initiativrechte sowie im Hinblick auf die Verant-
wortlichkeit fur die getroffenen Entscheidungen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll, zunachst eine begriffliche und rechtli-
che Vorklarung verschiedener Vorgaben fir die nach § 32 LuftvG vom UBA zu tref-
fende Benehmensentscheidung vorzunehmen (hierzu nachfolgend B.), anschlie3end
auf den formell- und materiell-rechtlichen Rahmen dieser Entscheidung und auf die
einschlagige Benehmensregelung naher einzugehen (hierzu nachfolgend C.) und
erst auf dieser Grundlage die konkreten Einzelfragen des Gutachtenauftrags zu be-

antworten (nachfolgend D.).

B.) Begriffliche und rechtliche Vorklarung

I.  Flugroute
Begutachtet werden soll nach Gutachtenauftrag und Leistungsbeschreibung die Be-

teiligung des UBA nach § 32 LuftVG an der Festlegung sogenannter ,Flugrouten®.

Der Begriff der ,Flugroute® wird allerdings in den fir den Luftverkehr malRgeblichen
normativen Regelwerken, also insbesondere im Luftverkehrsgesetz (nachfolgend

LuftVG) und in der Luftverkehrsordnung (nachfolgend LuftVO), nicht verwendet.

In den einschlagigen gesetzlichen Vorgaben findet stattdessen der Begriff ,Flugver-

fahren“ Verwendung. Zentral ist in dieser Hinsicht § 27 a Abs. 1 LuftvVO, der regelt,



dass ,der Luftfahrzeugflhrer bei Fligen innerhalb von Kontrollzonen, bei An- und Ab-
fligen zu und von Flugplatzen mit Flugverkehrskontrollstelle und bei Fligen nach In-

strumentenflugregeln die vorgeschriebenen Flugverfahren zu befolgen® hat.

Damit sind im Rechtssinne fir den An- und Abflug zu Flugplatzen mit Flugverkehrs-
kontrollstelle die vorgeschriebenen Flugverfahren maf3geblich. Der Begriff der Flug-
route wird allerdings in einem untechnischen Sinne als Synonym fir diese vorge-
schriebenen Flugverfahren verwendet, die vorgeschriebenen Flugverfahren werden

also allgemein als Flugrouten oder Flugstrecken bezeichnet®.

Obwohl damit der Begriff der Flugroute keinen Rechtsbegriff im technischen Sinne
darstellt, ist er auch im Rahmen von rechtlichen Erdrterungen als gebrauchliche
Kurzformel fur alle festgelegten Flugverfahren, Flughthen und Meldepunkte aner-
kannt. Aus diesem Grunde wird mit dem Begriff der Flugroute nicht lediglich die
raumliche Verteilung des Flugverkehrs bezeichnet, sondern auch die Art und Weise
vorgegeben, in der jeweils zu fliegen ist>. Damit werden mit dem Begriff der Flugroute
landlaufig die vertffentlichten Standard-Flugverfahren bezeichnet, die die Luftfahr-
zeugfuhrer bei Instrument Flight Rules(IFR)-Fligen, An- und Abfligen zu und von
kontrollierten Flugplatzen und innerhalb von Kontrollzonen einzuhalten haben, soweit
sie nicht aufgrund einer im Einzelfall erteilten Flugverkehrskontrollfreigabe davon

abweichen durfen®.

Dem verantwortlichen Luftfahrzeugfuhrer werden durch diese Flugrouten verbindli-
che dreidimensionale Vorgaben gemacht, die er auf seiner Flugstrecke einzuhalten
hat, indem Steuerkurse, Flughdhen und Peilungen vorgeschrieben werden®*. Es kon-
nen etwa Vorgaben gemacht werden, wie das Flugzeug beim Abflug zu steuern ist,
bis das Flugzeug die Héhe der Flugverkehrstrecken erreicht hat®. Auch werden die
Flugzeugfuhrer durch die Flugrouten beim Abflug angewiesen, sowohl nach dem Ab-
heben als auch bei dem Ende des flugbetrieblich notwendigen Geradeausfluges be-
sondere Meldepunkte an- und Kurse zu erfliegen, bis zu einer weiteren Freigabe auf

eine Mindesthodhe zu steigen und Kontakt zu einer Flugkontrollstation auf einer vor-

! Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 166.

2 Wysk, Ausgewéhlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (I1), ZLW 1998, 285 (285ff.).

% Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kéliner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, KaIn
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 74.

* Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, K&In
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 75.

® Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 166.



bestimmten Funkfrequenz zu halten®. Daher handelt es sich bei diesen Flugrouten

grundsétzlich um Verkehrsregeln, die an den Luftfahrzeugfiihrer gerichtet sind’.

Die Flugrouten dienen dem Zweck, der Verkehrsluftfahrt eine sichere, geordnete so-
wie flissige Abwicklung des Luftverkehrs zu erméglichen®. GemaR § 27 a LuftvO
sollen sie die offentliche Sicherheit, die offentliche Ordnung und vor allem die Si-
cherheit des Luftverkehrs aufrechterhalten®. Zudem kénnen sie die Kapazitat der
Luftbewegungen beeinflussen, bspw. durch zeitliche Staffelungen von Abfligen.
Auch wird durch die festgelegten Routen eine Konzentration des Flugverkehrs auf
einen bestimmten Luftkorridor vorgenommen. Dies hat zur Folge, dass Gebiete un-
terhalb der festgelegten Flugroute, insbesondere in der Nahe eines Flughafens, er-
hohtem Fluglarm ausgesetzt sind. Daher entscheidet die Festlegung der Flugrouten
maRgeblich tber die Verteilung des Fluglarms®® und zahlt deshalb zu den MaRnah-
men des aktiven Larmschutzes, da sie eine tragende Rolle bei der Verteilung des

Fluglarms spielt**.

Aus diesen Aspekten ergibt sich, dass Flugrouten eben nicht nur Verkehrsregeln fur
den Luftfahrzeugfihrer darstellen, sondern dass sie auch der rechtsstaatlichen Pla-
nung dienen, der die Aufgabe zukommt, die unterschiedlichen Interessenkonflikte,
die Uberwiegend in der Umgebung von Flughafen auftreten, in einem geordneten

Verfahren adaquat zu bewaltigen'?.

Hierzu erfolgt die Festlegung von Flugrouten, insbesondere der larmrelevanten An-
und Abflugstrecken zu Flughafen, auf der Grundlage des § 32 LuftVG i.V.m. 8§ 27 a
LuftvO durch Rechtsverordnung®®. Dabei ist nach § 27 a Abs. 2 S. 1 LuftvVO das

® Wysk, Ausgewéhlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (I1), ZLW 1998, 285 (286).

’ Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Koln
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 75.

® Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, KéIn
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 76; Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S.
168.

® Giemulla, in: Giemulla/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 2 Luft-
verkehrsverordnungen, Loseblatt, Neuwied Stand: August 2011, § 27 a LuftVO Rn. 1.

1% S0 deutlich Libben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luft-
verkehr, Kéln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 76.

1 Wysk, Ausgewéhlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (I1), ZLW 1998, S. 285 (286).

12 BVerwG, Urteil vom 28.6.2000, 11 C 13/99 = NJW 2000, 3584 (3585); BVerwG, Urteil vom
24.06.2004, 4 C 11/03, Rn. 23.

¥ BVerwG, Urteil vom 28.6.2000, 11 C 13/99 = NJW 2000, 3584 (3585); Giemulla, in: Giemul-
la/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 2 Luftverkehrsverordnungen,
Loseblatt, Neuwied Stand: August 2011, § 27 a LuftvO Rn. 1; Repkewitz, Festlegung von Flugrouten -
Materielle und formelle Anforderungen, Rechtsschutz, VBIBW 2005, 1 (1); Kukk, Rechtsschutz von



Bundesaufsichtsamt fir Flugsicherung (BAF) ermachtigt, die Flugverfahren ein-
schlie8lich der Flugwege, Flughtéhen und Meldepunkte durch Rechtsverordnung
festzulegen. Die Verpflichtung zur Einhaltung der festgelegten Flugverfahren folgt
nicht unmittelbar aus diesen Rechtsverordnungen des BAF, sondern aus 8§ 27 a
Abs. 1 LuftvVO selbst'. Dieser § 27 a LuftVO stellt im Verhéltnis zu § 32 LuftvVG die
Subdelegationsnorm dar™.

Entgegen der relativ eindeutigen normativen Einordnung von vorgeschriebenen
Flugverfahren als Rechtsverordnungen des BAF'® wurde langere Zeit vor allem aus
Rechtsschutziiberlegungen erwogen, diese und insbesondere diejenigen Flugverfah-
ren, die sich auf die larmrelevanten An- und Abflugstrecken beziehen, trotz ihrer for-
malen Einordnung als Rechtsverordnung materiell als Verwaltungsakte in der Form
von Allgemeinverfiigungen einzuordnen, da gegen diese Rechtsschutz in Form eines
Widerspruchs oder einer Anfechtungsklage mdoglich sei, wohingegen sich der Recht-
schutz gegen Verordnungen des Bundes schwieriger gestalte’’. Diese rechtliche
Einordnung vermag jedoch bereits wegen des eindeutigen Wortlauts von § 32
LuftVG sowie von § 27 a LuftVO nicht zu Gberzeugen, da in diesen Normen explizit
davon die Rede ist, dass die Flugverfahren durch Rechtsverordnungen zu erlassen
sind. Auch kann die Einordnung aus Rechtsschutzgesichtspunkten nicht mehr Uber-
zeugen, da mittlerweile durch das BVerwG Rechtschutz gegen Flugrouten in Form

der Feststellungsklage zugelassen wurde®.

II.  Verhdltnis Flugroute / Einzelfreigabe

Angesichts der vorstehend angesprochenen Einordnung der Flugrouten nicht aus-
schlief3lich als Instrument der Verkehrsregelung fur den Luftverkehr und der Kapazi-
tatssteuerung im Luftraum, sondern auch als rechtsstaatlich gebotenes Planungs-

instrument zur Bewaltigung der durch den Luftverkehr und insbesondere durch des-

Flughafenanwohnern gegen die Festlegung von Flugrouten — Zwei Schritte vor, ein Schritt zurlick,
NVwZ 2001, 408 (408f.).

4 Giemulla, in: Giemulla/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 2 Luft-
verkehrsverordnungen, Loseblatt, Neuwied Stand: August 2011, § 27 a LuftVO Rn. 1.

'> Liibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, KéIn
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 77.

'® Zu méglichen Ausnahmen vgl. § 27 a Abs. 2 S. 2, 3 LuftVO.

7 czybulka, Verwaltungsprozessuale Probleme bei der Klage gegen die Festlegung von ,Flugrouten®,
DOV 1991, 410 (410).

'8 Kukk, Rechtsschutz von Flughafenanwohnern gegen die Festlegung von Flugrouten — Zwei Schritte
vor, ein Schritt zurtick, NVwZ, 2001, 408 (409); BVerwG, Urteil vom 28.6.2000, 11 C 13/99 = NJW
2000, 3584 (3584).



sen Larmbelastungen verursachten Konflikte stellt sich die Frage nach dem Verhalt-
nis von im daftir vorgesehenen, grundsatzlich in § 32 LuftvVG sowie in § 27 a LuftvVO
geregelten Verfahren aufgestellten ,Flugrouten beziehungsweise ,vorgeschriebenen

Flugverfahren“ zu sogenannten Einzelfreigaben.

Bei Einzelfreigaben handelt es sich gesetzestechnisch um Flugverkehrskontrollfrei-
gaben im Sinne des § 26 LuftVO. Mit einer solchen Flugverkehrskontrollfreigabe er-
halt der Luftfahrzeugfihrer die Erlaubnis, seinen Flug unter bestimmten in dieser
Luftverkehrskontrollfreigabe festgelegten Bedingungen durchzufihren. Die zustandi-
ge Flugverkehrskontrolistelle kann bei der Bewegungslenkung der ihrer Kontrolle un-
terliegenden Flige nach § 26 Abs. 2 S. 2 LuftVO den Flugverlauf, insbesondere den
Flugweg und die Flughdhe, durch entsprechende Freigaben im Einzelnen festle-

gen®®.

Das Verhaltnis zwischen vorgeschriebenem Flugverfahren und Flugverkehrskontroll-
freigabe im konkreten Einzelfall ist eindeutig zu beantworten: Die Einzelfreigabe bzw.
die im konkreten Einzelfall erteilte Flugverkehrskontrollfreigabe besitzt Vorrang ge-
genuber den vorgeschriebenen Flugverfahren oder Flugrouten, die der Luftfahrzeug-
fuhrer nach dem ausdrtcklichen Wortlaut des § 27 a Abs. 1 LuftVO nur zu befolgen
hat, ,soweit die zustandige Flugverkehrskontrollstelle keine Flugverkehrskontrollfrei-
gabe nach § 26 Abs. 2 Satz 2 erteilt".

Dieser Vorrang der im Einzelfall erteilten Flugverkehrskontrollfreigabe nach 8§ 26
LuftvVO ist aus Grunden der Sicherheit und Leichtigkeit des Luftverkehrs auch grund-
satzlich zwingend geboten und erforderlich, damit die zustandigen Flugverkehrskon-
trollstellen durch Entscheidungen im Einzelfall auf besondere Situationen und Um-
stande einzelner Flugbewegungen und —situationen reagieren, in jedem Einzelfall die
normativ vorgegebene Sicherheit und Leichtigkeit des Luftverkehrs gewahrleisten
und zu diesem Zweck situativ von den fur den Regelfall vorgeschriebenen Flugver-

fahren abweichen kdnnen.

Problematisch und rechtlich bedenklich wird das Verhéltnis von vorgeschriebenen
Flugverfahren oder Flugrouten zu Einzelfreigaben oder Luftverkehrskontrollfreigaben

aulRerhalb der vorgeschriebenen Flugverfahren dann, wenn sich in der Praxis des

19 7u Form, Bedeutung und Rechtsnatur der Flugverkehrskontrollfreigaben im Einzelnen néher Liib-
ben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Kéln 2009,
Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 802f. Rn. 46ff.



Flugbetriebs Einzelfreigaben derart haufen, dass sich neben den im vorgesehenen
Verfahren durch Rechtsverordnung der BAF festgelegten Flugrouten aufgrund ent-
sprechender Verwaltungspraxis der Flugverkehrskontrollstellen zuséatzliche faktische
Flugrouten herausbilden. In dieser Situation kann zwar nicht im Einzelfall der Vorrang
der Flugverkehrskontrollfreigabe gegentber dem allgemein vorgeschriebenen Flug-
verfahren in Frage gestellt werden. Fraglich erscheint aber, ob hier nicht durch die
Verwaltungspraxis der Flugverkehrskontrollstellen die auch fir die Flugverkehrskon-
trollstellen maRgeblichen Vorgaben des LuftVG und der LuftvO zum L&rmschutz
umgangen sowie die Funktion und der Sinn und Zweck der rechtsstaatlich gebotenen
planerischen Abwagung bei der Festlegung von Flugrouten durch deren systemati-

sche Nichtanwendung in Frage gestellt werden.

Rechtliche Bedenken gegen eine derartige regelméfige Praxis der Erteilung von
Einzelfreigaben und gegen die Herausbildung faktischer Flugrouten auf3erhalb der
vorgeschriebenen Flugverfahren hat bereits im Jahr 2003 der VGH Kassel wie folgt

formuliert:

.Nach dem Vorbringen der Klager insbesondere in der miindlichen Verhandlung betrifft
ihr Einwand jedoch in erster Linie diejenigen Flugbewegungen, die aufgrund von Einzel-
freigaben oOstlich des Raumes stattfinden, der durch die zugelassenen Flugverfahren
(einschlieB3lich deren Korridore) abgedeckt wird. Diese Flugbewegungen berihren, wie
oben dargelegt, nicht die RechtmaRigkeit der Flugverfahren; sie sind allerdings von den
Fluglarmmessungen erfasst und deshalb in die Beurteilung der Larmschutzbelange der
Klager eingeflossen. Obwohl diese "Directs" nicht Gegenstand der gerichtlichen Pri-
fung im vorliegenden Verfahren sind, weist der Senat zur Vermeidung weiterer Streitig-
keiten auf Folgendes hin: Die DFS erméachtigt nach ihren Angaben in der mundlichen
Verhandlung ihre Fluglotsen, Flugverkehrskontrollfreigaben aufRerhalb der "verdffent-
lichten" Verfahren zu erteilen, wenn die Flugbewegungen oberhalb des "larmrelevanten
Hohenbereichs" stattfinden; diese Grenze zieht sie bei 5.000 ft am Tag und 8.000 ft in
der Nacht (jeweils Uber Grund). Diese Verwaltungspraxis - die Fluglotsen nehmen ho-
heitliche Funktionen war - deckt sich im Wesentlichen mit der von der Geschéftsleitung
der DFS herausgegebenen Dienstanweisung an ihre Fluglotsen (vgl. Ziffern 3.2.1 und
3.2.2 der "Richtlinie Fluglarmminderung"). Wenn sich, woflr hier einige Flugspurauf-
zeichnungen sprechen, Flugbewegungen aufgrund von Einzelfreigaben derart haufen
oder gar bundeln, dass neben den durch Rechtsverordnung zugelassenen Flugverfah-
ren weitere Flugrouten - faktische Flugrouten - entstehen, wirft das Rechtsfragen in
zweifacher Hinsicht auf: Zunachst kann sich daraus ein Handlungsbedarf fir das LBA
ergeben. Die Existenz einer faktischen Flugroute indiziert ein Verkehrsbedirfnis. Die
Einzelfreigabe versetzt den Flugzeugfuhrer in die Lage, den Wegpunkt TABUM még-
lichst schnell zu erreichen. Neben dem Vorteil fiir das Luftfahrtunternehmen durch Zeit-
gewinn und Einsparung von Kraftstoff wirkt sich das auch fur die DFS vorteilhaft aus,
weil sich die Zeitspanne der einzelnen Flugverkehrskontrolle verkirzt. Stehen diesen
flug- und flugsicherungstechnischen Interessen keine Larmschutzbelange entgegen,
kann die faktische Flugroute fur das LBA Anlass sein, ein entsprechendes Flugverfah-
ren durch Rechtsverordnung auszuweisen, d. h. mit anderen Worten die faktische Flug-
route zu legalisieren.
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Wenn dagegen eine Erweiterung der zugelassenen Flugrouten in Richtung Osten aus
der Sicht des LBA nicht interessengerecht ist, unterliegt die Praxis der DFS nicht uner-
heblichen rechtlichen Bedenken. Diese resultieren in formeller Hinsicht daraus, dass die
Fluglotsen bei der Vergabe der einzelnen Flugverkehrskontrollfreigaben an die gesetzli-
chen Bestimmungen, also auch an die durch Rechtsverordnung festgesetzten Flugver-
fahren gebunden sind. Der Senat verkennt nicht, dass die Ausweisung von Flugrouten
als ein standardisiertes Verfahren an tbliche Bedingungen ankntipft, so dass die Flug-
lotsen bei besonderen - z. B. meteorologischen - Situationen oder gar bei Gefahren fir
die Sicherheit des Luftverkehrs in der Lage sein mussen, individuelle Flugwege zu be-
stimmen. Eine davon unabhéngige generelle Erméachtigung, von zugelassenen Flugver-
fahren abzuweichen, lasst sich auch nicht aus der Erwéagung herleiten, dass der ge-
samte Luftraum grundsatzlich allen Luftfahrzeugen offen steht. Denn wenn das LBA
aufgrund einer gesetzlichen Erméachtigung bestimmte Flugrouten fir den Weg von dem
Flughafen bis zu dem Punkt TABUM festlegt, kommt darin auch der Wille zum Aus-
druck, dass - soweit keine Ausnahmen vorgesehen sind - in diesem Bereich keine an-
deren als die zugelassenen Flugverfahren genutzt werden sollen.

In materieller Hinsicht bestehen Bedenken, den Hohenbereich tiber 5.000 ft GND am
Tag generell als nicht larmrelevant zu betrachten. Gerade im vorliegenden Verfahren
hat sich gezeigt, dass auch von dem Flugverkehr oberhalb dieser Schwelle Larmbeein-
trachtigungen ausgehen kénnen, die zwar nicht als unzumutbar (im Sinne einer erhebli-
chen Stérung), wohl aber als abwagungsrelevant anzusehen sind und mdoglichst ver-
mieden werden sollen (vgl. die Kritik von Berkemann, ZUR 2002, 202 <205>).“%°

Zutreffend an dieser Einschéatzung erscheint jedenfalls die Annahme, dass die re-
gelmalige Praxis der Flugverkehrskontrollstellen, bestimmte Flugstrecken im Wege
der im Einzelfall auRerhalb der vorgeschriebenen Flugverfahren erteilten Flugver-
kehrskontrollfreigabe zuzuweisen, fir ein entsprechendes Verkehrsbedirfnis aus
flug- und flugsicherungstechnischen Griinden spricht. In diesem Fall stellen LuftvG
und LuftvVO fir die rechtliche Bewertung dieses Verkehrsbedirfnisses das Verfahren
zum Erlass einer entsprechenden Rechtsverordnung durch das BAF im Benehmen
mit dem Umweltbundesamt nach § 27 a Abs. 2 LuftVO i.V.m. 8§ 32 LuftVG zur Verfi-
gung. Dieses Verfahren ist wie bereits dargelegt rechtsstaatlich zur Konfliktbewalti-
gung geboten. Es wirde systemwidrig praktisch entwertet, wenn sich auRerhalb der
in diesem normativ vorgegebenen Verfahren festgelegten vorgeschriebenen Flugver-
fahren eine gleichgewichtige oder sogar umféanglichere Praxis der Abweichung von
den vorgeschriebenen Flugverfahren aufgrund Flugverkehrskontrollfreigaben der
Flugverkehrskontrollstellen, die selbstverstandlich ihrerseits an die Vorgaben des
LuftVG und der LuftvVO gebunden sind, entwickeln kdnnte.

Ebenso wird in der Entscheidung des VGH Kassel zu Recht betont, dass die Flug-
verkehrskontrollstellen selbstverstandlich von den vorgeschriebenen Flugverfahren
abweichende Flugverkehrskontrollfreigaben erteilen kbnnen missen, dass diese Be-

fugnis aber nach der Systematik der gesetzlichen Vorgaben keineswegs vorausset-

29 VGH Kassel, Urteil vom 11.02.2003, 2 A 1569/01 = ZUR 2003, 298ff.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/6d2/page/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJLU042800263&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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zungslos besteht, sondern das Vorliegen besonderer Umstande voraussetzt. In be-
sonderen Situationen oder bei Gefahren fur die Sicherheit des Luftverkehrs muss die
Flugverkehrskontrollstelle diese Situationen oder Gefahren durch die Bestimmung
individueller Flugwege bewaltigen kénnen. Wenn aber keine besondere Situation und
keine Gefahr flur die Sicherheit des Luftverkehrs vorliegt, dann ist auch die Luftver-
kehrskontrollstelle — nicht zuletzt wegen der auch ihr obliegenden Verpflichtung
aus 8 29 b Abs. 2 LuftVG zum Schutz der Bevolkerung vor unzumutbarem Fluglarm
- verpflichtet, die nach 8§ 32 LuftvVG i.V.m. § 27 a LuftVO festgelegten vorgeschriebe-
nen Flugverfahren zu beachten. Eine generelle voraussetzungslose Abweichungsbe-
fugnis von den vorgeschriebenen Flugverfahren wird der Flugverkehrskontrollstelle
durch die LuftVO nicht eingerdumt. Eine solche Befugnis ist auch weder zur Erfullung
der Aufgaben der Flugverkehrskontrollstelle erforderlich noch mit Sinn und Zweck
der vorgeschriebenen Flugverfahren oder der Regelungssystematik des LuftVG und
der LuftvVO vereinbar. Dartber hinaus ist festzuhalten, dass faktische Flugrouten, die
durch eine Haufung von Einzelfreigaben entstehen, als formell rechtswidrig einzu-
ordnen sind, wenn diese durch eine stéandige ohne zwingende Griinde gebotene An-
wendung der Einzelfreigaben entstehen und die durch das BAF als Rechtsverord-
nung verabschiedeten Flugrouten praktisch verdrangen. In diesen Féllen wirden die
Flugverkehrskontrollstellen als unzustandige Behdrde handeln, Flugrouten unter
Missachtung des vorgesehenen Verfahrens und in einer fehlerhaften Form, nament-
lich als Allgemeinverfiigung, erlassen®*.SchlieRlich erscheint auch die generelle An-
nahme, Fluglarm oberhalb einer bestimmten Flugh6he als nicht nur nicht unzumut-
bar, sondern als nicht relevant zu betrachten und aufgrund dieses Umstandes von
der Irrelevanz vorgeschriebener Flugverfahren fur eine Flugverkehrskontrollfreigabe
oder fur eine stéandige Praxis der Erteilung Gbereinstimmender Flugverkehrskontroll-

freigaben auszugehen, materiell durchaus zweifelhatft.

Nach allem ist eine aus besonderem Anlass im Einzelfall erteilte Flugverkehrskon-
trollfreigabe aul3erhalb der vorgeschriebenen Flugverfahren diesen gegeniber recht-
lich unproblematisch vorrangig. Eine standige Praxis der Flugverkehrskontrollstellen,
regelmaldig und ohne Vorliegen besonderer Umstande abweichend von den vorge-

schriebenen Flugverfahren tbereinstimmende Flugverkehrskontrollfreigaben zu ertei-

?! Beachte dazu § 32 LuftvVG und § 27 a LuftVO, die das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung bzw. das BAF als zustandige Behdrde normieren, ein Verfahren mit bestimmten Be-
teiligungsrechten und Rechtsverordnungen als Rechtsform der Flugrouten vorsehen.
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len und auf diese Weise faktische zusatzliche Flugrouten zu eréffnen, ist dagegen
mit der Regelungssystematik von LuftVG und LuftvVO sowie mit der Funktion und mit
Sinn und Zweck des Verfahrens der Festlegung von vorgeschriebenen Flugverfahren

nicht vereinbar.

lll.  Flugroutenfestlegung als Abwagungsentscheidung

Fur die Festlegung von Flugrouten besteht grundsatzlich eine Abwagungspflicht, de-
ren Inhalt und Umfang sich nach den gesetzlichen Vorgaben sowie nach dem
rechtsstaatlich fir jede Abwagung unabdingbar Gebotenen richten®.

In der vorzunehmenden Abwéagung kommt der Luftsicherheit tGberragende und nicht
durch Abwagung zu Uberwindende Bedeutung im Sinne eines Planungsleitsatzes zu.
Die Flussigkeit des Luftverkehrs bzw. die Flughafenkapazitat sind qualifiziert im Sin-
ne eines Optimierungsgebotes zu beriicksichtigen, das jedoch unter besonderen
Umstanden hinter andere Belange zuriicktreten kann. Solche andere Belange erge-
ben sich aus der Eigenschaft der Festlegung von Flugrouten als raumbedeutsame
Planung, die durch die Konzentration von Flugbewegungen tber bestimmten Gebie-

ten zwangslaufig verschiedene Probleme und Interessenkonflikte verursacht?.

Insbesondere ist im Rahmen des Abwagungsvorgangs dem Schutz der Bevoélkerung
vor dem durch den Luftverkehr verursachten LArm Rechnung zu tragen. Diese Ver-
pflichtung ergibt sich normativ aus § 29 b Abs. 2 LuftvVG, nach dem die Luftfahrtbe-
horden und die Flugsicherungsorganisation auf den Schutz der Bevélkerung vor un-

zumutbarem Fluglarm hinzuwirken haben.

Unzumutbar ist Fluglarm nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
dann, wenn durch ihn erhebliche Belastigungen verursacht werden, die die Schad-
lichkeitsschwelle Uberschreiten. Allerdings steht selbst solcher unzumutbarer Larm
der Festlegung einer Flugroute nicht zwingend entgegen. Vielmehr kdnnen auch mit
unzumutbarer Larmbelastigung verbundene Flugrouten festgelegt werden, wenn die
entsprechende Flugroute aus Grinden der Sicherheit des Luftverkehrs zwingend ge-

boten ist.?*

*2 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = BVerwGE 121, 152 (157f.).

% Hierzu naher Liibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2
Luftverkehr, Kéln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 817 Rn. 89ff. m.w.N.

4 Das Luftfahrt-Bundesamt hat sich an der anderweitig getroffenen Grundentscheidung tber den zu-
lassigen Umfang der Verkehrsmenge auszurichten. Zum Larmschutz kann es nur insoweit beitragen,
als Sicherheitsanforderungen dies zulassen. Wo Verteilungsmaf3nahmen unter Ausschopfung aller si-
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Allerdings ist bei der Festlegung von Flugrouten der durch diese verursachte Flug-
larm auch unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle abwagungsrelevant und zu bertck-
sichtigen. Jedoch reichen im Hinblick auf nicht unzumutbare, also nicht die Schéad-
lichkeitsschwelle erreichende Larmbelastigungen bereits verninftige, vertretbare
Uberlegungen aus, die die Festlegung der Route gegeniiber dem Larmschutzinte-
resse der Bevélkerung rechtfertigen®. Das Bundesverwaltungsgericht hat hierzu ent-
schieden:

,Die Wertung, die § 29 b Abs. 2 LuftVG zugrunde liegt, lasst den Schluss zu, dass das Inte-
resse am Schutz vor Fluglarm, der nicht unzumutbar ist, hintangestellt werden darf, wenn
sich hierfur sachlich einleuchtende Griinde ins Feld fiihren lassen. Dies trifft auch fur die
Festlegung von Flugverfahren zu. Muss die Entscheidung fur eine bestimmte Flugroute
nicht mit unzumutbaren Larmbelastungen erkauft werden, so genilgt es, wenn sie sich mit
vertretbaren Argumenten untermauern lasst. Das Luftfahrt-Bundesamt braucht nicht oben-
drein den Nachweis zu erbringen, auch unter dem Blickwinkel des Larmschutzes die ange-
messenste oder gar bestmégliche Losung gefunden zu haben. Einen Rechtsversto3 begeht
es nur dann, wenn es die Augen vor Alternativen verschlief3t, die sich unter Larmschutzge-
sichtspunkten als eindeutig vorzugswurdig aufdrangen, ohne zur Wahrung der fiir den Flug-

verkehr unabdingbaren Sicherheitserfordernisse weniger geeignet zu sein.?®

C.) Rechtlicher Rahmen der Benehmensentscheidung des Um-
weltbundesamtes nach § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 8, Abs. 4 c LuftvVG

I.  Rechtsgrundlage fur die Festlegung von Flugrouten
Die Rechtsgrundlage fur die Festlegung von Flugrouten stellt 8 32 Abs. 4 Nr. 8, Abs.
4 ¢ LuftvVG i.V.m. § 27 a Abs. 2 LuftVO dar.

cherheitsrechtlich vertretbaren Mdglichkeiten keine Abhilfe versprechen, kann es nicht daflr einstehen
missen, vor unzumutbarem Fluglarm zu schiitzen. Insoweit steht das durch § 29 b Abs. 2 LuftvVG vor-
gegebene Ziel unter dem Vorbehalt des Machbaren. Ist das Luftfahrt-Bundesamt mithin nicht daran
gehindert, sich in dem Zielkonflikt zwischen Luftsicherheit und Larmschutz fiir eine mit unzumutbaren
Folgen verbundene Ldsung zu entscheiden, so unterliegt es nach der Konzeption des Gesetzgebers
doch einem besonderen Rechtfertigungszwang. Den Nachweis, dass schonendere Mittel nicht in Be-
tracht kommen, kann es nur dann fuhren, wenn ihm Uberwiegende Grinde der sicheren, geordneten
und flissigen Abwicklung des Luftverkehrs zur Seite stehen. Auch in der Kollision mit gewichtigen
Larmschutzinteressen haben sicherheitsrelevante Erwagungen Vorrang. Der Schutz vor unzumutba-
rem Fluglarm ist von hoher Bedeutung, er darf aber nach der Wertung des Gesetzgebers nicht auf
Kosten der Luftsicherheit gehen.“; vgl. naher BVerwGE 121, 152 (160ff.).

%> Naher Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftver-
kehr, Kéln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 817 Rn. 95.

%% BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = BVerwGE 121, 152 (164).


http://www.juris.de/jportal/portal/t/7s7/page/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR006810922BJNE005205305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/7s7/page/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR006810922BJNE005205305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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1. Stellung und Funktion des BAF

Nach Art. 32 Abs. 4 ¢ LuftVG kann das Bundesministerium fur Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung in den dort genannten Fallen die Erméachtigung zum Erlass von
Rechtsverordnungen durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates
auf das Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung ubertragen. Dabei werden Verord-
nungen nach Absatz 4 Satz 1 Nr. 8, die von besonderer Bedeutung fur den Schutz
der Bevolkerung vor Fluglarm sind, im Benehmen mit dem Umweltbundesamt erlas-

sen.

Mit der Moglichkeit der Ubertragung der entsprechenden Rechtsverordnungen an
das BAF wird bezweckt, dass es als sachnéhere Behdrde unmittelbar die wesentli-
chen fiir die Flugsicherung bedeutsamen Rechtsvorschriften selbst erlassen kann®’.
8§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG i.V.m. dem neu eingeftihrten 8§ 32 Abs. 4 ¢ LuftvVG er-
madglicht in diesem Sinne, die Zustandigkeit fur den Erlass von An- und Abflugver-
ordnungen, die vorher vom LBA auf der Grundlage von § 27a Abs. 2 LuftvVO erlassen

wurden, auf das BAF zu uibertragen®.

Die entsprechende Ermachtigung ist erfolgt. Diese sog. Subdelegation, also die Wei-
terlbertragung der Erméachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen im Sinne des
§ 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftvVG vom durch § 32 Abs. 4 LuftVG erméachtigten Bundesminis-
terium fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung auf die BAF, findet ihre Rechtsgrund-
lage in § 32 Abs. 4 c LuftVG in Verbindung mit Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG. § 27a Abs. 2

S. 1 LuftVO stellt die entsprechende Delegation durch Rechtsverordnung dar.

2. Rolle der DFS

Die tatsachliche planerische Entscheidung bzgl. der Festlegung von Flugverfahren
nimmt in der Praxis allerdings nicht selbstandig das BAF vor, sondern diese Ent-
scheidung wird weitgehend durch die Deutsche Flugsicherung GmbH (DFS), die
Nachfolgerin der Bundesanstalt fur Flugsicherung (BFS), als fachlich zustandige
Flugsicherungsstelle vorbereitet und durchgefiihrt. Die DFS ist vom BMVBS durch
Rechtsverordnung auf der Grundlage des § 27 ¢ LuftvG mit der Wahrnehmung ho-
heitlicher Aufgaben zur Flugsicherung beliehen worden.

" Giemulla, in: Giemulla/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 1.1
Luftverkehrsgesetz, Loseblatt, Kéln Stand: Dezember 2010, § 32 LuftVG Rn. 12c.

8 Giemulla, in: Giemulla/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 1.1
Luftverkehrsgesetz, Loseblatt, Kéln Stand: Dezember 2010, § 32 LuftVG Rn. 16.



15

Nach 8§ 27a Abs. 2 LuftVO a.F. war bis zum 1.1.1993 die Bundesanstalt fur Flugsi-
cherung fur die Kontrolle des Luftverkehrs, sowie fir die Aufstellung von Flugverfah-
ren zustandig. Bereits Mitte der 1980er Jahre wurde die Ansicht laut, dass die Flug-
sicherung in Form einer offentlich-rechtlichen rechtsfahigen Anstalt nicht mehr in der
Lage sei, den stadndig wachsenden Anforderungen im Bereich des Luftverkehrs
nachzukommen. Dadurch leide dieser Bereich an minderer Qualitat*®. Deshalb ent-
schied sich die damalige Bundesregierung fur die Organisationsform der Gesell-
schaft mit beschréankter Haftung®. Beziiglich dieser privatrechtlichen Ausgestaltung
aulRerte der damalige Bundesprasident Richard Weizsacker seine Bedenken und
verweigerte dementsprechend zunéchst die Ausfertigung dieses Gesetzes. Dies be-
griundete er damit, dass die geplante Organisationsprivatisierung nicht mit Art. 33
Abs. 4 und Art. 87 d Abs. 1 GG zu vereinbaren sei*’. Aufgrund dessen wurde Art.
87 d Abs. 1 GG um einen Satz 2 erganzt, nachdem uber die 6ffentlich-rechtliche oder
privatrechtliche Organisationsform durch Bundesgesetz entschieden werde®. Durch
das 10. Gesetz zur Anderung des LuftVG*® wurden die Normen §§ 27 ¢ und 27 d
sowie 88 31 b und 31 d LuftvVG eingefiihrt, die fur die Privatisierung maf3geblich wa-
ren. Gem. 8§ 31 b Abs. 1 S. 1 LuftVG fand eine Beauftragung der DFS durch § 1
Flugsicherungs-Auftrags-Verordnung statt, durch die sie mit der Wahrnehmung aller
in 8 27 ¢ Abs. 2 LuftVG genannten Aufgaben beauftragt wurde. Seitdem nimmt sie

die Aufgaben der Flugsicherung wabhr.

In der Regel geht die Neugestaltung oder die Anderung von Flugrouten von der DFS
aus, da ihr aufgrund ihrer Tétigkeit im Bereich der Flugsicherung meist zuerst auffallt,
welche Probleme sich bei der Umsetzung von Flugrouten ergeben*®*. Die DFS entwi-
ckelt sodann in einem Prufverfahren die von ihr als notwendig angesehenen neuen
Flugwege oder Flugverfahren unter Bericksichtigung der flugbetrieblich mdglichen
Varianten. Den von ihr ausgearbeiteten Entwurf einer Flugroutenfestlegung schlagt
sie hiernach dem BAF vor, das neben einer Rechtsférmlichkeitspriufung eine be-
schrénkte inhaltliche Prifung vornimmt. Dabei ist das Verfahren in der Weise ausge-

staltet, dass der DFS insbesondere die Sachverhaltsermittlung sowie die Abwagung

2 Schleiden, Rechtliche Grundfragen der Flugroutenfestiegung, Hamburg 2009, S. 8.

% peutscher Bundestag, Drucksache 11/6261.

%1 vgl. Schreiben des Bundesprasidenten an den Bundesratsprasidenten, Bundesrat Drucksache
37/91.

2 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 14.7.1992, BGBI. | S. 1254.

¥ Gesetz vom 23.7.1992, BGBI. | S. 1370, in Kraft getreten am 1.1.1993.

% Schleiden, Rechtliche Grundfragen der Flugroutenfestlegung, Hamburg 2009, S. 8.
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Ubertragen wurden. Dies hat zur Folge, dass die DFS, bis sie einen Vorschlag fur ei-

ne Flugroute vorlegt, das Verfahren allein in der Hand hat™>.

Das BAF ubernimmt es in diesem Rahmen regelmafig lediglich, die Flugverfahren,
die durch die DFS erarbeitet wurden, als Rechtsverordnung festzustellen, da die DFS
wegen ihrer privatrechtlichen Organisationsstruktur nicht in der Lage ist, als Verord-

nungsgeber tatig zu werden®®.

Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts ist dieses Vorgehen zuléassig, solange
das BAF formal fur die Entscheidung verantwortlich bleibt, fir die Einhaltung des
Abwagungsgebots Sorge tragt und die Nachprtfbarkeit der Einhaltung der durch die-

ses Gebot vorgegebenen MaRstabe sicherstellt®”.

Auch andere Gerichte schlie3en sich dieser Meinung des BVerwG an, so bspw. das
OVG NRW, nach dem das BAF der DFS im Wesentlichen die Erarbeitung der Abwa-
gungsentscheidungen Uberlassen kann. Dies ist nach dem OVG NRW deshalb
sachgerecht, weil die DFS die Nachfolgerin der Bundesanstalt fir Flugsicherung dar-
stellt und daher ,die fur die Vorbereitung von Flugverfahren uneingeschrankt kompe-
tente, personell und sachlich hinreichend ausgestattete Stelle ist, bei der zudem die
Kenntnis Uber ganz wesentliche Faktoren, von denen eine moglichst optimale Fest-

legung von Flugverfahren abhéngt, vorhanden ist“*®.

In diesem Rahmen uberwacht dann das BAF bei der Festlegung der Flugverfahren
nach 8 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftVG real im Wesentlichen lediglich im Rahmen einer
Rechts- und Fachaufsicht, dass die Einhaltung der maR3geblichen vorhandenen Re-

gelungen erfolgt®.

3. Mitwirkung des Bundesrates
Grundsatzlich bedirfen Rechtsverordnungen, die auf der Grundlage von Bundesge-
setzen erlassen werden und von den Bundeslandern im Auftrag des Bundes ausge-

fuhrt werden, nach Art. 80 Abs. 2 GG der Zustimmung des Bundesrates. Das Gleiche

% Repkewitz, Festlegung von Flugrouten - Materielle und formelle Anforderungen, Rechtsschutz,
VBIBW 2005, 1 (10).

% Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 179.

%" BVerwG, Urteil vom 28.6.2000, 11 C 13/99 = BVerwGE 111, 276 (283f.).

¥ OVG NW, Urteil vom 4.3.2002, 20 D 120/97. AK = NZV 2002, 478 (480).

¥ Giemulla, in: Giemulla/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 1.1
Luftverkehrsgesetz, Kéln Stand: Dezember 2010, § 32 LuftVG Rn. 12c.
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gilt fur die allgemeinen Verwaltungsvorschriften gem. Art. 85 Abs. 2 S. 1 GG in der

Bundesauftragsverwaltung.

Von diesem Mitwirkungserfordernis des Bundesrates wird jedoch in den Abs.3 und 4
des § 32 LuftVG, unter Nutzung des Vorbehalts in Art. 80 Abs. 2 GG, eine Ausnahme
gemacht. Nach 8§ 32 Abs.3 S. 1 LuftVG ist die Zustimmung des Bundesrates bspw.
dann entbehrlich, wenn es sich um Rechtsverordnungen handelt, die der Durchfuh-
rung von Richtlinien und Empfehlungen der ICAO dienen. Ferner ist in Abs. 4 S. 1
eine Reihe von Sachgebieten aufgezéahlt, innerhalb derer es einer Mitwirkung des
Bundesrates nicht bedarf. Auch Abs. 4 ¢ bestimmt ausdriicklich, dass in den dort

aufgezahlten Sachbereichen keine Mitwirkung des Bundesrats erforderlich ist.

4.  Ablauf des Planungsverfahrens

Bezuglich des Ablaufes des Planungsverfahrens zum Erlass von Flugrouten sowie
der dabei geltenden Anforderungen existieren keine gesetzlichen Regelungen, weder
im LuftVG noch in der LuftvO*. Auch entsprechende Regelungen in Verwaltungs-

vorschriften sind nicht vorhanden.

Dies hat zur Folge, dass die konkrete Ausgestaltung des Verfahrens dem BAF und
der von diesem beauftragten DFS obliegt, die das Verfahren nach sachgerechtem
Ermessen auszugestalten und durchzufiihren haben®?. Das BAF ist also trotz fehlen-
der konkreter gesetzlicher Regelungen nicht vollig frei in der Verfahrensgestaltung,
sondern verpflichtet, das Verfahren in sachgerechter Weise so zu betreiben, dass

der Gesetzeszweck sinnvoll verwirklicht werden kann“.

II. Formelle Vorgaben fur die Festlegung von Flugverfahren

Formelle Vorgaben fir einen Planungsvorgang sind im allgemeinen Planungsrecht
hauptséchlich die Beteiligung oOffentlicher Stellen, die Beteiligung der Offentlichkeit
sowie die Begrundungspflichten, die fir jeden Plan bestehen. Fraglich ist, inwieweit

diese Anforderungen auch fir die Planung von Flugrouten relevant werden.

9 Giemulla, in: Giemulla/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 1.1
Luftverkehrsgesetz, Loseblatt, Kéln Stand: Dezember 2010, § 32 LuftvVG Rn. 8f.

“1 Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kdlner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Kéln
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 86.

2 OVG NW, Urteil vom 4.3.2002, 20 D 120/97. AK = NZV 2002, 478 (480).

3 Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kdlner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Koin
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 86.
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1. Beteiligung der Trager offentlicher Belange

Bei der Festlegung von Flugrouten ist weder eine Behérdenbeteiligung noch eine Be-
teiligung der Trager offentlicher Belange durch Gesetz vorgeschrieben. Nimmt je-
doch die DFS ihre Arbeit auf, stellt sie zunachst das technische Material nach den
Vorgaben der ICAO zusammen und koordiniert dessen Abstimmung mit weiteren
Stellen**,

a. 832aluftvG

Zuerst gehort dazu die Beteiligung des Ausschusses nach § 32 a LuftvVG. Nach die-
ser Norm soll fur die Flugroutenfestsetzung ein reprasentativ zusammengesetzter
Beratender Ausschuss gebildet werden. Dieser Ausschuss ist vor Erlass der Rechts-
verordnung zur Festlegung von Flugrouten zu hdren, wobei er nur Empfehlungen in
Bezug auf den Schutz vor Fluglarm sowie vor Luftverunreinigungen ausspricht. Da-
her nimmt er nur Stellung in Hinblick auf 6ffentliche Belange und spart die der Priva-

ten aus™.

Wegen des blo3en Ausspruchs von Empfehlungen ist jedoch seine tatsachliche Be-
deutung fir das Planverfahren sehr gering*®. Werden die Empfehlungen, die der
Ausschuss abgibt, fur nicht geeignet gehalten, ist diese mangelnde Eignung dem
Ausschuss nach 8§ 32 a Abs.3 S. 3 LuftVG unter Angabe der Grunde schriftlich mitzu-

teilen®’.

b. 832b LuftvVG
Im Gegensatz zu dem Beratenden Ausschuss ist die Beteiligung der ortlichen Flug-
larmkommission nach § 32 b LuftVG ein wichtiges Element des Planungsverfah-

rens*,

Diese ortliche Fluglarmkommission ist gem. § 32 b Abs. 1 S. 1 LuftVG fir jeden Ver-
kehrsflughafen, fir den ein Larmschutzbereich nach dem Gesetz zum Schutz vor
Fluglarm festzusetzen ist, zu bilden*. Aus § 32 Abs. 7 LuftVG ergibt sich, dass fiir
andere Flugplatze als die in Abs. 1 genannten die Bildung einer Fluglarmkommission

“4 Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 181.
“5 Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (34).
“% Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 181.
" Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (34).
“8 Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 181.
9 Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (34).
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angeordnet werden kann, wenn hierzu aus Griinden des Larmschutzes oder zur Ver-

ringerung der Luftverunreinigung durch Luftfahrzeuge ein Bedurfnis besteht.

Nach 8 32 b Abs. 4 LuftVG sollen neben den Vertretern der vom Fluglarm in der Um-
gebung des Flughafens betroffenen Gemeinden und der Bundesvereinigung gegen
Fluglarm der ortlichen Fluglarmkommission auch Vertreter der Luftfahrzeughalter,
der fur die Flugverkehrskontrolle zustandige Stelle, des Flugplatzunternehmers und
der von der Landesregierung bestimmten obersten Landesbehérden angehoren.

Zwar wird aus dem Wortlaut der Norm nicht ersichtlich, dass die Fluglarmkommission
am Verfahren zu beteiligen ist>®. Es entspricht jedoch der gangigen Praxis, dass sie

bei der Planung von Flugrouten weitreichenden Einfluss nehmen kann®'.

Dabei bestehen die Aufgaben der Fluglarmkommission in der Beratung der Geneh-
migungsbehorde sowie der fiir die Flugsicherung zustandigen Stelle Gber MalRnah-
men zum Schutz gegen Fluglarm und gegen Luftverunreinigungen durch Luftfahr-
zeuge. Damit vertritt sie weder eigene noch private Belange, sondern ebenfalls wie
der Beratende Ausschuss o6ffentliche Belange und ist daher als Trager offentlicher

Belange einzuordnen.

Das Verfahren lauft so ab, dass die DFS die Kommission von der geplanten Festle-
gung oder Anderung eines Flugverfahrens unterrichtet, dieser Planungsalternativen
erlautert und die zu erwartenden Larmwirkungen beschreibt. Daraufhin kann die
Kommission nach § 32 Abs.3 S. 1 LuftVG der DFS Vorschlage fur MaRnahmen ma-

chen, die dem Schutz der Bevélkerung vor Fluglarm dienen.

Wenn die DFS nach der Prufung der flugbetrieblichen Voraussetzungen die vorge-
schlagenen Mal3nahmen flir geeignet und durchfihrbar halt, setzt sie diese um.
Kommt sie dagegen zu dem gegenteiligen Ergebnis, teilt sie nach § 32 Abs.3 S. 3

LuftvVG dies der Kommission unter Angaben von Grinden mit.

2. Offentlichkeitsbeteiligung
Die Beteiligung der Offentlichkeit, also der betroffenen Biirger, findet im Fachrecht
selbst keine Erwahnung. Auch kann kein unmittelbarer Ruckgriff auf die Vorschrift

des 8§ 13 VwVIG erfolgen, da es sich bei der Festlegung von Flugrouten um ein

* Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (34); Wysk, Ausgewah!-
te Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (1), ZLW 1998, 285 (288).
*! Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (34); Wysk, Ausgewah!-
te Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (1), ZLW 1998, 285 (288).
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Rechtsetzungsverfahren und nicht um ein Verwaltungsverfahren nach § 9 VwVfG
handelt®’. Daher besteht keine Verpflichtung seitens der BAF, die durch das in Pla-
nung befindliche Flugverfahren betroffenen Bulrger zu beteiligen.

Eine Beteiligungspflicht lasst sich auch nicht aus vorrangigem Recht, insbesondere
aus den Grundrechten herleiten®. Dies resultiert vor allem daraus, dass die Flugver-
fahren im Kern MalRnahmen der Gefahrenabwehr, in die La&rmschutzaspekte einge-
bunden sind, darstellen®*. Im Gegensatz zu den ebenfalls durch Rechtsverordnung
festzusetzenden L&rmschutzzonen nach dem Gesetz zum Schutz gegen Fluglarm
finden jedoch bei der Festlegung der Flugrouten keine originaren Eingriffe in vom
Verfassungsrecht geschuitzte Positionen statt, wie auch das Bundesverfassungsge-
richt festgestellt hat™. Vielmehr stellen die Larmwirkungen, die aus den einzelnen
Flugverfahren herrthren, lediglich Folgen vorausgegangener Entscheidungen dar, ob
eine konkrete Anlage zulassig ist und der von dieser ausgehende Fluglarm die Un-

zumutbarkeitsschwelle nicht tiberschreitet®®.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass es sich bei der Festlegung von Flugrouten um
eine Allgemeinverfiigung i.S.d. § 35 S. 2 VwVfG handelt®’, kommt man bzgl. der Be-
teiligung der betroffenen Blrger zu keinem anderen Ergebnis. Zum einen ergibt sich
dies aus § 28 Abs. 2 Nr.4 VwWVIG, der bestimmt, dass bei Allgemeinverfiigungen eine
Anhorung durch die Behorde nicht zwingend erforderlich ist. Zudem kann man aus
einem Umkehrschluss aus § 27a Abs. 1 LuftVO entnehmen, dass sich der gegebe-
nenfalls anzuhdrende Adressatenkreis der Flugrouten auf die Luftfahrzeugfihrer be-
schrankt, denn nach der Norm sind nur diese zur Befolgung der Flugrouten verpflich-

tet und somit Adressaten der Flugrouten®®.

Fur eine Beteiligung der betroffenen Birger wird vorgebracht, dass zwar im Rahmen
des Planfeststellungsverfahrens bzgl. eines Flughafenbaus oder einer Flughafener-
weiterung ein Anhoérungsverfahren durchzufuhren ist, jedoch die Festlegung der

Flugrouten eben nicht zu diesem Verfahren gehore, sodass bei diesem eine separate

52 Wysk, Ausgewdahlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (1), ZLW 1998, 285 (289).

3 OVG NW, Urteil vom 4.3.2002, 20 D 120/97. AK = NZV 2002, 478 (479).

> OVG NW, Urteil vom 4.3.2002, 20 D 120/97. AK = NZV 2002, 478 (479).

*® BVerfG, Beschluss vom 7.10.1980, 2 BVR 584, (598, 599, 604/76) = BVerfGE 56, 298ff.

*® OVG NW, Urteil vom 4.3.2002, 20 D 120/97. AK = NZV 2002, 478 (479).

*" Czybulka/Wandres, Rechtsschutz gegen zivilen Fluglarm bei der Festlegung von ,Flugrouten®, DOV
1990, 1033 (1038); Czybulka, Verwaltungsprozessuale Probleme bei der Klage gegen die Festlegung
von ,Flugrouten®, DOV 1991, 410 (410).

8 OVG NW, Urteil vom 04.03.2002, 20 D 120/97. AK = NZV 2002, 478 (479).
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Beteiligung erfolgen sollte, da bei der Beteiligung im Planfeststellungsverfahrens fir
die Betroffenen auch nicht abzuschatzen sei, inwiefern sie durch die spater festzule-
genden Flugrouten betroffen werden®. Zudem spreche fiir eine Beteiligung die
grundrechtliche Gewahrleistung des Eigentums aus Art. 14 Abs. 1 GG, da die Gefahr
einer Wertminderung der Grundstlcke, die durch den Larm betroffen werden, beste-
he. Ferner komme eine solche Beteiligung im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2
GG in Betracht, da durch den Larm Gesundheitsbeeintrachtigungen hervorgerufen

werden konnen®®.

Gegen dieses Vorbringen fur ein Beteiligungsrecht der Betroffenen spricht jedoch
zum einen, dass die Ausgestaltung des Flugroutenverfahrens wegen fehlender ge-
setzlicher Regelungen im sachgerecht auszuibenden Ermessen des BAF bzw. der
DFS liegt und daher diese bestimmen kdnnen, auf welche Art und Weise sie die fur
das Verfahren notwendigen Erkenntnisse erlangen. Auch sprechen Praktikabilitats-
grinde dagegen, dass eine Sachverhaltsaufklarung bis auf die Ebene der einzelnen
Grundstiuckseigentimer durchgefuhrt wird, die eventuell durch die Flugrouten von
Larmauswirkungen betroffen sind, und dadurch quasi eine individuelle Anhérung er-
folgt. AuRerdem ist zu bedenken, dass es gar nicht moglich ist die potenziell beein-
trachtigten Grundstiicke genau zu bestimmen, da den festzulegenden Flugrouten
wegen der Abweichungen von der Ideallinie noch ein Flugerwartungsgebiet zuzuord-

nen ist®.

Darlber hinaus setzt Art. 80 GG, der fiir den Erlass von Rechtsverordnungen, um die
es sich bei Flugrouten handelt, die Mal3stdbe setzt, keine Anhérung der betroffenen
Beteiligten voraus®. Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass eine Beteiligung der
larmbetroffenen Birger im Verfahren der Festlegung von Flugrouten nicht erforder-

lich ist.

3. Beteiligung der betroffenen Gemeinden

Ebenso wenig wie die Beteiligung der betroffenen Burger ist — Gber die Beteiligung in
der Fluglarmkommission nach § 32 b Abs. 4 LuftVG hinaus, nach dem der Fluglarm-
kommission Vertreter der in der Umgebung des Flughafens vom Fluglarm betroffe-

nen Gemeinden angehoéren sollen - eine unmittelbare Beteiligung der betroffenen

% Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (32).
% Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (31f.).
®1 Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 185.

%2 VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01, Rn. 33.
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Gemeinden am Verfahren der Festlegung von Flugrouten vorgesehen. Auch kann
man entsprechende Beteiligungsrechte aus den gleichen Erwagungen wie bei der
Beteiligung der betroffenen Biirger nicht aus dem VwVfG ableiten®.

Auch aus Art. 28 Abs. 2 GG und der daraus resultierenden Planungshoheit lasst sich
kein Uber die Einflussnahme in der LArmschutzkommission hinausgehendes Anho-
rungsrecht der vom Fluglarm betroffenen Gemeinde ableiten. Das durch Art. 28 Abs.
2 GG garantierte Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde wird durch die Uberdrtlichen
Verwaltungstragern nur dann berihrt, wenn rechtliche oder tatsachlich gestaltende
Einwirkungen auf die Infrastruktur stattfinden, lediglich durch Fluglarmeinwirkungen

auf das Gemeindegebiet wird es dagegen nicht tangiert®*.

4. Begriundungspflichten

Weiter stellt sich die Frage, ob das Verfahren der Festlegung von Flugrouten beson-
deren Begrundungspflichten unterliegt, wie es im Planungsrecht teilweise der Fall ist,
wenn etwa im Rahmen der Bauleitplanung sowohl der Flachennutzungsplan gem. §
5 Abs.5 BauGB als auch der Bebauungsplan gem. 8§ 9 Abs.8 BauGB zu begriinden
sind.

In Bezug auf die Festlegung von Flugverfahren ist eine explizit normierte Begriin-
dungspflicht weder in den einschlagigen Fachgesetzen noch den relevanten Verord-

nungen normiert®®.

Eine Begrundungspflicht kbnnte sich jedoch aus Art. 80 GG ergeben, da Flugrouten
Rechtsverordnungen darstellen, fir die die Vorgaben dieser Norm mafigeblich sind.
Allerdings legt Art. 80 GG keine grundsatzliche Begriindungspflicht fir Rechtsver-
ordnungen fest. Zwar stellt die Gemeinsame Geschaftsordnung der Bundesministe-
rien in den 88 62 ff. GGO Vorgaben in Bezug auf die Vorbereitung, Ausfertigung und
Verkindung von Rechtsverordnungen auf. Jedoch spricht gegen eine Anwendung
der Normen auf den vorliegenden Fall sowohl die Vorschrift des 8§ 1 Abs. 1 GGO als
auch 8 78 GGO. Darin ist bestimmt, dass die Gemeinsame Geschaftsordnung auf
die unmittelbar dem Bundeskanzler unterstellten obersten Bundesbehdrden sinnge-
mafld Anwendung findet. Aus dem Umkehrschluss folgt, dass sich der Anwendungs-

bereich der GGO gerade nicht auf alle anderen obersten Bundesbehérden erstreckt,

®3 Wysk, Ausgewahlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (11), ZLW 1998, 285 (288).
® Wysk, Ausgewahlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm (11), ZLW 1998, 285 (288).
® Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (35).
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sodass sie beim Erlass von Rechtsverordnungen nach 8§ 27a Abs. 2 LuftVO keine

Anwendung findet®®.

Nach dem VGH Kassel muss bei ,Rechtsverordnungen uber die Ausweisung von
Flugverfahren®, die sich ,nicht auf rein flugsicherungstechnische Veranderungen be-
schranken®, ,die Einhaltung der Anforderungen des Abwagungsgebots aus einer Be-
grundung oder einem Erlauterungsbericht oder aus den im Zusammenhang mit der

Planung einer Flugroute entstandenen Vorgéngen ersichtlich sein“®’.

Diese Anforderung erscheint rechtsstaatlich wie aus Rechtsschutzgesichtspunkten
naheliegend, da die Uberpriifung, ob die rechtlichen und tatsachlichen Vorausset-
zungen fur die vorzunehmende Abwagungsentscheidung zutreffend und vollstandig
ermittelt worden sind und ob der Abwagungsvorgang und das Abwéagungsergebnis
den rechtlichen Anforderungen entsprechen, ansonsten kaum durchzufiihren ist. Da-
her erscheint es naheliegend, aus diesen Erwagungen eine Begriindungspflicht ab-

zuleiten®®,

Die normative Grundlage einer solchen Begrindungspflicht ist aus allgemeinen
Rechtsgrundsatzen und Verfassungsprinzipien herzuleiten®. Als Grundlagen kom-
men Art. 20 Abs.3 GG bzw. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG in Betracht. Fur die Ableitung ei-
ner Begrindungspflicht aus diesen Normen spricht, dass ein effektiver Rechtsschutz
die Erkennbarkeit der Intention und des Zwecks einer hoheitlichen Anordnung vo-
raussetze, und zwar unabhangig davon, ob es sich dabei um einen Verwaltungsakt,
eine Rechtsverordnung oder um eine Satzung handelt. Daher sei es eine notwendige
Konsequenz des grundgesetzlich verburgten Rechtsschutzes, bei dem Erlass von
Rechtverordnungen eine Begriundungspflicht zu fordern. Fir die Begrindungspflicht
spreche vor allem eine Selbstkontrolle des Verordnungsgebers, die Verbesserung

des individuellen Rechtsschutzes sowie die richterliche Kontrolle™.

5. Zusammenfassung
Eine Beteiligung der Trager o6ffentlicher Belange nach § 32 a LuftVvG und § 32 b
LuftVG hat zu erfolgen.

% Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (35).

®” VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01, Rn. 54.

® Tendenziell etwas skeptischer Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW
2004, 23 (35).

% Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (36).

© Ossenbiihl in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land Band I, 2. Auflage, Heidelberg 1996, § 64 Rn. 66.
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Eine Beteiligung der betroffenen Birger sowie der betroffenen Gemeinden ist nicht
zwingend erforderlich. Fur die Beteiligung der Offentlichkeit sowie die Bewertung der
widerstreitenden Larmschutzbelange ist es ausreichend, wenn die DFS die ortliche
Fluglarmkommission anhdrt, diese Uber die geplanten Vorhaben informiert und deren

Vorschlage zum Schutz der Bevélkerung vor Fluglarm in die Planung einbezieht”.

Eine Begrindungspflicht im Hinblick auf die Festlegung von Flugrouten folgt unge-
achtet ihres Charakters als Rechtsverordnung aus den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben des Rechtsstaatsprinzips und der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
GG.

Im Ubrigen liegt die konkrete Ausgestaltung des Verfahrens der Festlegung von
Flugrouten im sachgerecht auszutibenden Ermessen des BAF, das bei der Verfah-
rensgestaltung auf eine die Umsetzung der Vorgaben des LuftVG und der LuftvO

ermdglichende Verfahrensgestaltung Bedacht zu nehmen hat.

lll.  Materielle Vorgaben bzgl. der Abwagungsentscheidung

Die rechtlichen Vorgaben fur die Abwéagungsentscheidung des BAF bei der Festle-
gung von Flugrouten folgen sowohl aus den rechtlichen Vorgaben des LuftVG und
der LuftvVO fir die Festlegung von Flugrouten als auch aus den rechtstaatlichen Ge-

boten, die bei der Abw&gung zwingend zu beachten sind”?.

Da zwar die DFS einen grof3en Teil der Planung tbernimmt, die BAF jedoch letztlich
fur die Entscheidung verantwortlich bleibt, muss diese fir die Einhaltung des Abwa-
gungsgebots Sorge tragen sowie sich um die Nachprifbarkeit seiner Einhaltung

kiimmern”®.

1. Allgemeines

Im Rahmen des Planungsrechts stellt das Abwagungsgebot einen ungeschriebenen
Rechtsgrundsatz dar, d.h. es ist auch dann abzuwagen, wenn das fir die Planung re-
levante Gesetz dies nicht explizit anordnet. Dieses Abwagungsgebot folgt aus dem

Rechtsstaatsprinzip mit der Folge, dass ihm Verfassungsrang zukommt’®.

> Stoermer, Der Schutz vor Fluglarm, Berlin 2005, S. 185.

2 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1230).

"8 VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1062/01 = NVwZ 2003, 875 (879).

™ Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Miinchen 2010, § 74
Rn. 51.
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Bei Durchfihrung der Abwagung muss eine Bewaltigung der bestehenden sowie der
durch das Vorhaben unmittelbar oder mittelbar aufgeworfenen Probleme erzielt und

ein inhaltlich ausgewogener Plan erstellt werden’.

.,Das Gebot gerechter Abwagung ist danach verletzt, wenn eine Abwagung uber-
haupt nicht stattgefunden hat, wenn in der Abwégung nicht alles an Belangen einge-
stellt worden ist, was nach Lage der Dinge hatte eingestellt werden missen, wenn
das Gewicht der betroffenen offentlichen und privaten Belange verkannt worden oder
aber der Ausgleich zwischen den Belangen in einer Weise vorgenommen worden ist,

die zur objektiven Bedeutung der Belange aufRer Verhéltnis gestanden hat’®.*

Im Rahmen des Abwé&gungsgebots ist zwischen dem Abwagungsvorgang und dem
Abwagungsergebnis zu unterscheiden. Eine rechtmafiige Abwégung muss sowohl
den Anforderungen an den Abwagungsvorgang als auch an das Abwagungsergebnis

geniigen’’.

Dabei ist zun&chst zu beachten, dass die sog. Planungsleitsatze durch die planeri-
sche Abwagung nicht zu iiberwinden sind’®. Diese Planungsleitsiatze sowie deren
Beachtlichkeit konnen sich entweder aus den speziellen Vorschriften fur die entspre-
chende Planung ergeben, sog. interne Planungsleitsatze, oder aus aufRerfachgesetz-
lichen Bestimmungen, sog. externe Planungsleitsétze’®. Bei den Planungsleitsatzen
handelt es sich, wie schon erwahnt, um solche Prinzipien, die einer Abwagung nicht
zugénglich sind, d.h. sie kdnnen zum Vorteil anderer Belange nicht bei der Planung
in den Hintergrund treten. Daher sind diese durch schlichte Rechtsanwendung durch
Subsumtion des Sachverhalts unter die Vorgegebenen Rechtsbegriffe zu begeg-

nen®.

Von den Planungsleitsatzen sind die sog. Optimierungsgebote zu unterscheiden.
Diese stellen Rechtsprinzipien dar, die der Abwagung zuganglich sind. Im Vergleich

zu anderen Belangen zielen sie jedoch mdglichst auf die Verwirklichung ab, ohne je-

® VGH Miinchen, Urteil vom 22.3.1982, 25 XIV/78 = NJW 1983, 297 (298f.); BVerwG, Urteil vom
9.3.1979, 4 C 41/75 = BVerwGE 51, 297 (297).

"® BVerwG, Urteil vom 5.7.1974, 4 C 50/72 = BVerwGE 45, 309 (314f.); BVerwG, Urteil vom
12.12.1969, 4 C 105/66 = BVerwGE 34, 301 (309).

" Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Miinchen 2010, § 74

Rn. 53.

8 BVerwG, Urteil vom 22.3.1985, 4 C 73/82 = BVerwGE 71, 163 (163).

" Tettinger/Erbguth/Mann, Besonderes Verwaltungsrecht, 10. Auflage, Heidelberg, Miinchen [u.a.]
2009, § 27 Rn. 986.

% Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 4. Auflage, Miinchen 2010, § 5 Rn. 22f.
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doch ein Zurlicksetzen gegeniber sonstigen, im Einzelfall gleich- oder héherwertige
Belange auszuschlieRen®. Dies &ndert aber nichts daran, dass Optimierungsgebote
der Abwégung zuganglich sind und daher den ganz normalen Anforderungen, die an
den Abwagungsvorgang und die Abwagungsergebnisse zu stellen sind, unterlie-

gen®.

Um festzustellen, ob eine Abwagung den Anforderungen, die an sie zu stellen sind,
gerecht wird, sind vier Fehlerkategorien anerkannt, der Abwagungsausfall, das Ab-
wagungsdefizit, die Abwéagungsfehlgewichtung und die Abwagungsdisproportionali-
tat.

Wenn ein Fall des Abwagungsausfalls vorliegt, Gbersieht die Behorde, dass fir sie
ein Abwéagungsspielraum besteht und geht daher von einer gebundenen Entschei-

dung aus®.

Bei einem Abwagungsdefizit hat die Behdrde nicht alle ,nach Lage der Dinge“ erheb-

lichen Belange erfasst oder in die Abwégungsentscheidung eingestellt®*.

Eine Abwagungsfehlgewichtung liegt vor, wenn die Gewichtung der einzelnen Belan-
ge innerhalb der Abwagung nicht ihrer rechtlichen und objektiv tatsdchlichen Bedeu-
tung gerecht werden®. Im Rahmen der Abwagungsfehlgewichtung ist ferner zu be-
ricksichtigen, dass die Optimierungsgebote vorgeben, auf welche Umstande bei der
Abwagung ein besonderes Gewicht zu legen ist. Somit wird durch diese auch die

Gesamtabwagung gesteuert®®.

Bei der Abwagung sind schlie3lich die unterschiedlichen Belange in ein angemesse-
nes Verhdltnis zueinander zu setzen. Die Entscheidung dariber wird durch das Ge-
bot des angemessenen Ausgleichs gesteuert. Geschieht dies nicht liegt ein Fall der
Abwéagungsdisproportionalitat vor®’.

8 BVerwG, Urteil vom 22.3.1985, 4 C 73/82 = BVerwGE 71, 163 (165).

8 Tettinger/Erbguth/Mann, Besonderes Verwaltungsrecht, 10. Auflage, Heidelberg, Miinchen [u.a.]
2009, § 27 Rn. 989.

8 Wolff in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung Grol3kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden
2010, § 114 Rn. 241.

8 Wolff in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung Grol3kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden
2010, § 114 Rn. 246.

&\Wolff in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung GroRkommentar, 3. Auflage, Baden-Baden
2010, § 114 Rn. 267.

8 Wolff in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung GroBkommentar, 3. Auflage, Baden-Baden
2010, § 114 Rn. 274.

8 Wolff: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung GroRkommentar, 3. Auflage, Baden-Baden
2010, § 114 Rn. 276.
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2. Konkrete Vorgaben bzgl. der Festlegung von Flugrouten

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gilt fir die Abwégungs-
entscheidung, die bei der Festlegung von Flugrouten vorgenommen wird, grundsatz-
lich das rechtstaatliche Abwagungsgebot. Allerdings ist zu beachten, dass nicht alle
inhaltlichen Anforderungen des allgemeinen rechtsstaatlichen Abwéagungsgebotes

unverandert auf die Festlegung von Flugrouten Anwendung finden.

Das BAF ist namlich bei der Festlegung von Flugrouten zum einen auf Grund kompe-
tenzrechtlicher Grinde darauf beschrankt, den Fluglarm lediglich zu verteilen. Dem
BAF ist es jedoch nicht mdglich, die urspringliche Storquelle des Larms zu beseiti-

gen oder diese einzuschranken.

Zum anderen ist im Rahmen der Abwagungsentscheidung ,keine parzellenscharfe
Ermittlung und Bewertung der Belange der Betroffenen geboten, sondern eine gene-

ralisierende Betrachtung ist ausreichend®.

Dies hat zur Folge, dass bei der Festlegung von Flugverfahren das BAF einer Abwa-
gungspflicht unterliegt, die sich nach den gesetzlichen Vorgaben und im Ubrigen
nach dem rechtsstaatlich fiir jede Abwagung unabdingbar Gebotenen richtet®.

Die ersten speziellen Vorgaben in Bezug auf die Abwagung ergeben sich aus der
Rechtsgrundlage flr die Festlegung der Flugrouten selbst, also aus der Norm des §

27a LuftvVO, sowie aus deren systematischem Zusammenhang.

Nach 8§ 27a Abs. 2 LuftVO ist das BAF erméachtigt, bei An- und Abfliigen zu und von
Flugplatzen mit Flugverkehrskontrollstelle die Flugverfahren einschlie3lich der Flug-
wege, Flughthen und Meldepunkte durch Rechtsverordnung festzulegen. Diese Vor-
schrift beruht auf 8§ 32 LuftVG. Aus dem systematischen Zusammenhang dieser bei-
den Normen wird ersichtlich, dass es sich nach der gesetzgeberischen Konzeption
bei der Festlegung von Flugrouten, die ein wesentliches Element der Flugverfahren
darstellt, prim&r um ein sicherheitsrechtliches Instrument handelt, dass der Verhal-
tenssteuerung insbesondere bei An- und Abfligen zu und von naher bezeichneten
Flugpléatzen dient®™. Auch aus der Norm des § 27 ¢ Abs. 1 LuftVG wird dies ersicht-

lich, danach ist das Interesse an einer sicheren, geordneten und flissigen Abwick-

% BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1230).
% Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Koin
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 91.
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lung des Luftverkehrs zu beriicksichtigen®. Ebenso hebt die luftaufsichtsrechtliche
Generalklausel des 8 29 Abs. 1 LuftVG diesen sicherheitsrechtlichen Aspekt her-
vor®’, Dabei ist unter der fliissigen Abwicklung des Luftverkehrs die Verkehrsabwick-
lung des Flugverkehrs gemeint, die sich mittelbar auf die Kapazitat eines Flughafens,
also auf die Ausnutzung der vorhandenen Kapazitaten sowohl beziglich der Flugha-

fen als auch des Luftraums auswirkt®?.

Luftverkehrsregeln, die der Sicherheit und Flussigkeit des Flugverkehrs dienen, sind
bspw. Regeln zur Vermeidung von Flugunfallen durch Kollision sowohl am Boden als
auch in der Luft, die Einhaltung von Wetter-Mindestbedingungen oder Regelungen,

die die Ordnung des Flugplatzverkehrs betreffen®.

Die geordnete und insbesondere die flissige Abwicklung dient den wirtschaftlichen
Interessen der Luftraumnutzer, mit Blick auf Zeitgewinn und sparsamen Treibstoff-
verbrauch méglichst ohne Wartezeiten und Umwege das Ziel zu erreichen®. Dane-
ben dient die Ordnung und Flissigkeit des Luftverkehrs auch dem 6kologischen Inte-
resse, da hierdurch Emissionen durch die Einsparung von Treibstoff vermieden wer-
den. Vor dem Hintergrund des immer starker frequentierten Luftraums kommt diesen

beiden Kriterien des Luftverkehrs eine immer gréRere Relevanz zu®.

Es gibt dartber hinaus Vorschriften, die den direkten oder indirekten Schutz Dritter
betreffen, so der Schutz vor unzumutbarem L&rm, dem bei der Planung von Flugrou-
ten Sorge getragen werden muss®. Das auf diesen Belang bei der Festlegung von
Flugrouten Ricksicht zu nehmen ist, ergibt sich aus 8 29 b Abs. 2 LuftvVG, nach dem

auf den Schutz der Bevolkerung vor unzumutbaren Larm hinzuwirken ist”’.

% VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01, Rn. 34; Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.),
Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Kéln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811
Rn. 91.

L iibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, KdIn
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 91.

92 VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01= NVwZ 2003, 875 (878).

% Liibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, K&In
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 790 Rn. 2.

% Risch, in: Grabherr/Reidt/Wysk (Hrsg.), Luftverkehrsgesetz Kommentar, Loseblatt, Miinchen Stand:
Juli 2011, § 27 c Rn. 30.

% Risch, in: Grabherr/Reidt/Wysk (Hrsg.), Luftverkehrsgesetz Kommentar, Loseblatt, Miinchen Stand:
Juli 2011 § 27 ¢ Rn. 30.

% Luibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, KéIn
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 790 Rn. 2.

" VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01, Rn. 34.
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Des Weiteren ergeben sich inhaltliche Bindungen bei der Flugroutenfestlegung fir
Ab- und Anfliige von und zu Flughafen aus der durch die Planfeststellung vorgege-
benen Menge des Flugverkehrs. Diese Bindung hat zur Folge, dass die Flugrouten
grundsétzlich ohne Eingriffe in die genehmigte Flughafenkapazitat festzulegen sind,
zumindest soweit dies unter dem Aspekt der Flugsicherheit méglich ist®®. Als absolut
geltende Vorgabe wird dies von den Gerichten jedoch nicht angesehen. So darf sei-
tens des BAF eine bestimmte Variante nicht allein deshalb gewahlt werden, weil bei
dieser keinerlei Einfluss auf die Flughafenkapazitat besteht®.

Die Sicherheit des Luftverkehrs stellt das vordringlichste Ziel der Flugsicherung dar,
wie sowohl der VGH Kassel als auch das BVerwG bestatigen'®. Diese Sicherheit
des Luftverkehrs umfasst insbesondere die kollisionsfreie Fiihrung und die Hindernis-
freiheit des Flugweges sowie die Einhaltung flugbetrieblicher Notwendigkeiten der

Absturzsicherheit.

Es geht dabei also nicht um die in 8 1 LuftSiG definierte Luftsicherheit, die sich mit
dem Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs beschéftigt, sondern
vielmehr um die Luftverkehrssicherheit bzw. Flugsicherung, die der Abwehr betriebs-

immanenter Gefahren dient'®*

. ,Die Reichweite der Flugsicherung bestimmt sich aus
rechtssystematischen Griinden nach ihrem gesetzlich bestimmten raumlichen An-
wendungsbereich und nach der Zugehorigkeit zu einem der von Abs. 2 S. 1 erfass-

ten Flugsicherungsdienste®®

Umstritten ist in der Literatur, mit welcher Gewichtung das Ziel der Gewahrleistung
eines sicheren Luftverkehrs in die Abwégung bei der Festlegung von Flugrouten ein-

zubeziehen ist.

Nach einer Ansicht existiert bei der Festlegung von Flugrouten eine normative Steue-
rung der planerischen Abwagung in Form von Planungsleitlinien und Optimierungs-
geboten nicht, wie das im allgemeinen Planungsrecht der Fall ist. Denn es gehe aus

den Normen, die die Sicherheitsaspekte betreffen, in keiner Weise hervor, dass das

% Liibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, K&In
2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 92.

% VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01, Rn. 36.

190 \/GH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01, Rn. 35; BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03
= NVwZ 2004, 1229 (1230).

101 Baumann, in: Ziekow (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Luftverkehr- Planfeststellungs- und Umwelt-
rechts 2009, Berlin 2010, S. 45ff.

102 Risch, in: Grabherr/Reidt/Wysk (Hrsg.), Luftverkehrsgesetz Kommentar, Loseblatt, Miinchen Stand:
Juli 2011, § 27 c Rn. 30.
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Kriterium der Sicherheit nicht genauso in die Abwagung einzubeziehen ist wie der
Schutz der Bevélkerung vor Fluglarm®,

Nach einer anderen Ansicht ist der Aspekt der Sicherheit bei der Abwagung uniuber-
windbar, sodass diesem Aspekt der Charakter eines Planungsleitsatzes zukommt*®.
Dieser Ansicht schlie3t sich auch das BVerwG an, indem es klarstellt, dass bei der
Kollision mit gewichtigen Larmschutzbelangen den sicherheitsrelevanten Erwagun-
gen Vorrang zukommt. Zwar sei der Schutz vor unzumutbaren Fluglarm von hoher
Bedeutung, aber er dirfe nach den Wertungen des Gesetzgebers nicht auf Kosten

der Luftsicherheit gehen®.

Dass der Schutz vor unzumutbarem Fluglarm mit der Sicherheit des Luftverkehrs bei
der Abwagung gleichzustellen ist, scheint jedoch fernliegend. Schon der Wortlaut des
8 29 b Abs. 2 LuftVG spricht dagegen, nach dem auf Larmschutz lediglich ,hinzuwir-
ken“ ist. Im Gegensatz dazu ist in der Norm des § 27 c LuftVG die Rede von berick-
sichtigen, wodurch zum Ausdruck kommt, dass dies ein zwingendes Ziel bei der
Flugroutenfestlegung darstellt. Aus diesem Grunde kommt dem Belang der Sicher-
heit der Charakter eines Planungsleitsatzes zu.

Unter Planungsleitsatz sind solche Vorgaben zu verstehen, die bei der 6ffentlichen
Planung strikt zu beachten sind und daher nicht im Rahmen der planerischen Abwa-
gung Uberwunden werden kénnen'®®. Wahrenddessen stellen die Fliissigkeit des
Luftverkehrs bzw. die durch die Planfeststellung vorgegebene Flughafenkapazitét
eher Optimierungsgebote dar. Zwar sind sie qualifiziert bei der Festlegung zu beach-
ten, kdbnnen jedoch im Rahmen der Abwagung unter bestimmten Umstanden auch
anderen Belangen untergeordnet werden®®’. Das Optimierungsgebot fordert eine
moglichst weitgehende Beachtung der Belange™®.

Innerhalb des Abwagungsvorgangs ist es streitig, welche Rolle dem Schutz vor un-
zumutbaren Fluglarm gem. 8 29b Abs. 2 LuftVG zukommt, ob dieser also als Opti-

mierungsgebot oder als sonstiger Belang einzuordnen ist.

103

Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (43).

104 | ibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr,
KdIn 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 93.

'% BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1232).

196 B\/erwG, Urteil vom 22.3.1985, 4 C 73.82 = BVerwG 71, 163 (165).

17| ibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kolner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr,
KdIn 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 93.

198 BVerwG, Urteil vom 22.3.1985, 4 C 73.82 = BVerwG 71, 163 (165).
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Zum Teil wird der Schutz vor unzumutbaren Fluglarm als ein Optimierungsgebot ein-
geordnet, so dass es sich nicht lediglich um eine bloRe Schutzaussage, die gegebe-
nenfalls auch vollig auRer Acht gelassen werden oder nur irgendwie bertcksichtigt

werden darf, handeln wiirde*®.

Eine solche Einordnung wird jedoch der Rechtsprechung des BVerwG nicht gerecht,
nach der eine Flugroute auch dann festgelegt werden kann, wenn eine unzumutbare
Larmbeeintrachtigung fur die betroffene Bevolkerung vorliegt, jedoch ,Uberwiegende
Grinde zur sicheren, geordneten und flissigen Abwicklung des Luftverkehrs dies
gebieten*®. Nach dem BVerwG gehért das Larmschutzinteresse zwar zu den Ge-
sichtspunkten, die bei der Festlegung nach § 27a Abs. 2 LuftVO zu bericksichtigen
sind. Daraus kann aber nicht gefolgert werden, dass dem Larmschutz unabhangig
von seiner Bedeutung im Einzelfall regelm&Rig im Wege einer ,Optimierung“ Rech-

nung zu tragen ist™**.

Das BAF kann und soll nach der Rechtsprechung des BVerwG nur insoweit einen
Beitrag zum La&rmschutz erbringen, als die Sicherheitsanforderungen, die an eine
Flugroute gestellt werden, dies zulassen. ,Wo Verteilungsmal3stéabe unter Ausschop-
fung aller sicherheitsrechtlich vertretbaren Mdglichkeiten keine Abhilfe versprechen,
kann es nicht dafur einstehen mussen, vor unzumutbaren Fluglarm zu schitzen. In-
soweit steht das durch § 29b Abs. 2 LuftVG vorgegebene Ziel unter dem Vorbehalt

des Machbaren“**?.

Deshalb wird die Einordnung des 8 29b Abs. 2 LuftvVG als Optimierungsgebot als zu
weitgehend angesehen. Gestitzt wird diese Ansicht insbesondere damit, dass bei
dieser Norm die Kiriterien fur ein Optimierungsgebot nicht erfullt sind. Diese Kriterien
sind die folgenden: zunachst muss eine Vorschrift bestimmte Belange dem Regime
des Abwagungsgebots unterstellen; weiter muss aus der Vorschrift deutlich werden,
dass durch sie die Gewichtung bestimmter Belange beeinflusst wird, und schlief3lich
muss der Ausgleich der Belange nach MalRgabe der Anordnung einer Optimierung
fur einen bestimmten Belang gesteuert werden, was i.d.R. im Wortlaut der Vorschrift

dadurch zum Ausdruck kommt, dass der Belang ,soweit wie moglich“ oder ,moglichst

199 czybulka, in: Ziekow, Flughafenplanung, Planfeststellungsverfahren, Anforderungen an die Pla-

nungsentscheidung, Berlin 2002, S. 20.

10 BverwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1229).
11 BverwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1234).
112 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1232).
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weitgehend“ zu beriicksichtigen ist'*®. Aus dem Wortlaut des § 29b Abs. 2 LuftVG
wird jedoch nicht ersichtlich, dass die Larmschutzbelange im Rahmen der Abwégung
zu optimieren sind. Es handelt sich nach dem Wortlaut ,hinzuwirken® eindeutig um
eine Zielvorgabe. Eine andere Auslegung dieser Bestimmung hatte zur Folge, dass
alle vom Gesetzgeber festgelegten Planungsziele als Optimierungsgebote anzuse-

hen waren**,

Des Weiteren spricht fur diese Einordnung des § 29b Abs. 2 LuftVG ein Vergleich mit
8§ 29 Abs. 1 S. 2 LuftVG, der nach der Rechtsprechung des BVerwG als Optimie-
rungsgebot einzuordnen ist'*>. Nach dieser Norm ist auf die Nachtruhe der Bevélke-
rung im besonderen Mal3e Ricksicht zu nehmen, wohingegen in § 29b Abs. 2
LuftVG lediglich von ,hinzuwirken“ die Rede ist. Aus dieser sprachlichen Differenzie-
rung folgt, dass dem Schutz der Nachtruhe der Bevoélkerung im Vergleich zum allge-

meinen Schutz vor Larm eine bedeutendere Rolle zukommt*®,

Aus diesen Gesichtspunkten folgt, dass es sich bei § 29b Abs. 2 LuftVG nicht um ein
Optimierungsgebot handelt, das eine mdglichst weitgehende Berucksichtigung des
Schutzes vor unzumutbaren Larm fordern wirde, sondern lediglich um die normative
Vorgabe eines sonstigen Belanges, der in der Abwéagung Beriicksichtigung finden

Mmuss.

Derartige sonstige Belange folgen aus der Natur der Flugrouten als raumbedeutsa-
me Planung. Diese ruft durch die Konzentration von Flugbewegungen tber bestimm-
ten Gebieten verschiedene Interessenkonflikte und Probleme hervor. Deshalb findet
die Gestaltungsfreiheit der BAF hinsichtlich der Festlegung von Flugrouten ihre
Grenzen in dem rechtsstaatlichen Abwéagungsgebot, das fur die staatliche Planung
allgemein gilt**’. Zu den im Rahmen der Abwé&gung zu beriicksichtigenden Belangen
zahlt vor allem auch, dem Interesse der Bevolkerung am Schutz vor dem mit Luftver-
kehr verbundenen unzumutbarem Larm Rechnung zu tragen. Dabei sind mit ,unzu-
mutbaren Fluglarm® i.S.d. § 29 b Abs. 2 LuftVG nicht samtliche Larmeinwirkungen

gemeint, die bei der Planfeststellung als Abwagungspunkt zu beachten sind, sondern

113 Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (44).

114 Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (44); Repkewitz, Fest-
Ieé;ung von Flugrouten — Materielle und formelle Anforderungen, Rechtsschutz, VBIBW 2005, 1 (5).
115 BVerwG, Beschluss vom 20.02.1998, 11 B 37/97 = NVwZ 1998, 850 (851).

18 \/gl. auch Schleiden, Rechtliche Grundfragen der Flugroutenfestlegung, Hamburg 2009, S. 36.

17 | ibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Klner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr,
Kdln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 811 Rn. 94.
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als unzumutbar wird durch den Gesetzgeber der Fluglarm qualifiziert, der von diesem
auch im luftrechtlichen Zulassungsrecht und im sonstigen Luftrecht als unzumutbar
bewertet wird. Ferner ist unter unzumutbarem Fluglarm nicht zu verstehen, dass
vermeidbarer Fluglarm zu unterbleiben hat. Denn man kann nicht aus dieser Vor-
schrift schlieBen, dass jeder Fluglarm, der vermeidbar ist gleichzeitig auch die Zu-
mutbarkeitsschwelle in diesem Sinne Uberschreitet. Sondern als unzumutbar werden
seitens des Gesetzgebers nur solche Larmeinwirkungen eingestuft, die die Schad-
lichkeitsgrenze durch das Merkmal der Erheblichkeit Gberschreiten. Dabei ist das
Merkmal der Unzumutbarkeit wie das in § 29 Abs. 1 S. 3 LuftVG zu verstehen*®, Zu-
sammengefasst steht der Schutz vor ,unzumutbaren® Fluglarm als Synonym fir den
Schutz vor Fluglarm, durch den ,erhebliche Belastigungen“ hervorgerufen werden.
Trotz der Vorschrift des § 2 Abs. 2 S. 1 BImSchG, nach der das BImSchG nicht fur
Flugplatze qilt, wird der Begriff des ,unzumutbaren® Fluglarms an dem Begriff des

BImSchG angelehnt™*®.

Daher und auch auf Grund der Formulierung in 8 29 b Abs. 2 LuftVG, bei dem nur
von ,hinzuwirken® die Rede ist, wird der Tatsache Rechnung getragen, dass das BAF
eben nicht immer in der Lage ist dem Larmschutzziel dieser Norm Rechnung zu tra-
gen. Zwar stellt diese Vorschrift eine Verpflichtung auf, jedoch lediglich eine Regel-
verpflichtung, sodass dabei immer noch die Mdglichkeit besteht wegen zwingender
Griinde Ausnahmen dazu gelten zulassen'?’. Dies hat zur Folge, dass selbst das
Vorliegen von unzumutbarem Larm nicht die Festsetzung von Flugrouten zu andern
vermag, wenn dies unter Anwendung aller sicherheitsrechtlich vertretbaren Méglich-
keiten nicht verhindert werden kann. Daher steht das durch § 29 b Abs. 2 LuftvVG
vorgegebene Ziel unter dem Vorbehalt des Machbaren'?,

Kommt es schlieRlich dazu, dass das BAF ,sich in dem Zielkonflikt zwischen Luftsi-
cherheit und Larmschutz flr eine mit unzumutbaren Folgen verbundene Ldsung®
entscheidet, so unterliegt es jedoch seitens der gesetzgeberischen Konzeption ei-
nem besonderen Rechtfertigungszwang. ,Den Nachweis, dass schonendere Mittel
nicht in Betracht kommen, kann es nur dann fihren, wenn ihm Gberwiegende Griinde

der sicheren, geordneten und flissigen Abwicklung des Luftverkehrs zur Seite ste-

118 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1231).
19 BverwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1232).
120 B\VerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1231f.).
121 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1232).
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hen. Auch in der Kollision mit gewichtigen Larmschutzinteressen haben sicherheits-
relevante Erwagungen Vorrang®. Zwar ist der Schutz der Bevolkerung von hoher Be-
deutung, jedoch darf diesem Belang auf keinen Fall auf Kosten der Luftsicherheit
Rechnung getragen werden, dies geht klar aus den Wertungen des Gesetzgebers

hervor*??,

Wenn durch die Flugroute lediglich lastiger, jedoch kein schadlicher Larm verursacht
wird, unterliegt das BAF keinem solchen Rechtfertigungszwang. Sprechen vertretba-
re Grunde fur die Wahl der entsprechenden Flugroute, darf das Interesse am Schutz

vor Fluglarm in den Hintergrund treten®?3,

Soweit in § 29 Abs. 1 S. 1 LuftVG von ,der Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung” die Rede ist, zahlen darunter nicht nur solche Gefahren, die
aus den Larmauswirkungen hervorgehen. Sondern es missen in die rechtsstaatlich
gebotene Abwagung die nach der Lage der Dinge zu beachtenden Belange einge-
stellt werden. Bspw. kann daraus die Verpflichtung folgen, dass eventuell solche Ge-
fahren zu beachten sind, die infolge eines Flugzeugabsturzes bei den Storfallanlagen
auftreten konnen'?*. Das Gleiche gilt auch, wenn es sich dabei nur um solche Risi-
ken handelt, die zwar nicht von vornherein die Gefahrenschwelle Uberschreiten, je-
doch nicht als so gering einzustufen sind, dass sie im Rahmen der Abwagung keine
Erheblichkeit aufweisen. Etwas anderes gilt nur, wenn von Anfang an feststeht, dass
sie nach den Umstanden des Falles als so gering einzustufen sind, dass sie auf kei-
nen Fall irgendeine Abwagungserheblichkeit beanspruchen kénnen. ,Insoweit gilt fir
Absturzrisiken grundsatzlich nichts anderes als fir Larmschutzbelange, die, soweit
sie nicht als geringfugig einzustufen sind, unabh&angig davon in die planerische Ab-
wagung einzustellen sind, ob sie die Gesundheitsgefahrdungs- oder lediglich die Er-

heblichkeitsschwelle erreichen?® .

Zwischen der Flussigkeit des Flugverkehrs und dem Larmschutz der Bevolkerung
besteht ein Spannungsverhaltnis, in dem die Abwagungsentscheidung tber die Flug-
strecke besonderes Gewicht erlangt*?®. Durch einen planerischen Gestaltungsspiel-

raum wird den Luftsicherungsdiensten jedoch die Moglichkeit und bei Vorliegen der

122 B\/erwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1232).

123 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229 (1232).

124 |_ibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Klner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr,
KdIn 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 818 Rn. 96.

125 \VGH Kassel, Urteil vom 24.10.2006, 12 A 2216/05 = NVwZ 2007, 597 (603).

126 \/GH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1569/01, Rn. 34.
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entsprechenden Voraussetzungen auch die Verpflichtung zu Teil, sich fur ein larm-
minderndes Verfahren zu entscheiden, auch wenn darunter die Flussigkeit des Ver-
kehrs leidet'?’. Dem Gesetz ist in Bezug auf die Flussigkeit des Flugverkehrs und

dem Larmschutz daher keine zwingende Abw&gungsrangfolge zu entnehmen®?®,

Im Ergebnis ist in der Einzelfallabwagung das Ausmald der Beeintrachtigung der je-
weiligen Belange zu ermitteln und entsprechend der jeweiligen Bedeutung zu ge-

wichten'?®.
IV. Rolle des UBA bei der Festlegung von Flugrouten

1. Gesetzliche Normierung des Benehmen des UBA
Das UBA spielt bei der Festlegung von Flugrouten eine wichtige Rolle, soweit es um

den Larmschutz der betroffenen Bevélkerung geht.

8§32Abs.4 ¢ S. 2LuftvG sieht bei dem Erlass von Verordnungen nach
§ 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftVG, die von besonderer Bedeutung fir den Schutz der Bevolke-
rung vor Fluglarm sind, vor, dass diese im Benehmen mit dem Umweltbundesamt er-
lassen werden. Unter § 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftVG fallen Rechtsverordnungen Uber die
Festlegung von Flugverfahren fur Flliige innerhalb von Kontrollzonen, fir An- und Ab-
flige zu und von den Flugplatzen mit Flugverkehrskontrollstelle und fur Flige nach
Instrumentenflugregeln, einschlief3lich der Flugwege, Flughéhen und Meldepunkte.

2.  Anwendungsbereich der Benehmensregelung

Die gesetzliche Normierung in 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG des Benehmens des UBA
wirft die Frage auf, ob das Benehmen des UBA fir jede nach
§ 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftVG erlassene Rechtsverordnung erforderlich ist oder nur fir
diejenigen Verordnungen, die von besonderer Bedeutung fur den Schutz der Bevol-
kerung vor Fluglarm sind. Entscheidend fir die Beantwortung dieser Frage ist, ob
dem Halbsatz ,die von besonderer Bedeutung fir den Schutz der Bevolkerung vor
Fluglarm sind“ deklaratorische oder konstitutive Bedeutung zukommt.

Einerseits kann davon ausgegangen werden, dass eine Eingrenzung auf larmrele-
vante Verordnungen erreicht werden soll. Andererseits stellt sich die Frage, ob es

Uberhaupt Flugverfahren innerhalb der Kontrollzonen gibt, die nicht besonders be-

27 \VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1062/01 = NVwZ 2003, 875 (878).
128 pfaff/Heilshorn, Die Flugroutenfestlegung als Abwagungsentscheidung , NVwZ 2004, 412 (413).
129 pfaff/Heilshorn: Die Flugroutenfestlegung als Abwéagungsentscheidung, NVwZ 2004, 412 (413).



36

deutsam flir den Schutz der Bevdlkerung vor Fluglarm sind. Denkbar wéren allenfalls
Flugverfahren abseits einer von Larm betroffenen Bevdlkerung, also An- und Abflug-
routen von nicht bevélkerungsnahen Flughafen, so dass eine besondere Bedeutung
fur den Schutz der Bevolkerung vor Fluglarm nicht erforderlich ware. Diesem Fall
kommt jedoch in einem dicht besiedelten Land wie Deutschland keine praktische Re-
levanz zu, so dass im Anwendungsbereich des LuftVG jeder Rechtsverordnung nach
§ 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftVG besondere Bedeutung fiir den Schutz der Bevolkerung vor
Fluglarm zukommt, das UBA demnach grundséatzlich beteiligt ist.

3. Inhaltliche Ausgestaltung des Benehmens

Ist somit fur die Festlegung einer Flugroute auf der Grundlage der 88 32 Abs. 4 Nr. 8,
Abs. 4 c LuftVG grundsatzlich das Benehmen des UBA erforderlich, stellt sich die
Frage, wie dieses Benehmen rechtlich einzuordnen ist, insbesondere welche Anfor-
derungen an den Verfahrensablauf zu stellen sind und welche Bedeutung das Be-

nehmen des UBA rechtlich besitzt.

Ausdrtickliche rechtliche Vorgaben hierzu kdnnen das LuftVG, die LuftvVO, sonstiges
Fachrecht oder eine allgemeine verfahrensrechtliche Regelung zur Ausgestaltung
von Benehmensentscheidungen enthalten. Derartige konkrete normative Vorgaben

sind aber, wie nachfolgend ausgefihrt wird, nicht vorhanden.

Damit stellt sich die Frage, ob sich konkrete rechtliche Vorgaben fir das Benehmen
des UBA im Wege der Auslegung aus dem LuftVG, der LuftvVO, anderen einschlagi-
gen Vorschriften oder aus allgemeinen Grundsatzen des Verwaltungsrechts oder des
Verfassungsrechts herleiten lassen. Auch dies ist nur begrenzt der Fall, wie zu zei-

gen sein wird.

a. Luftverkehrsrecht

§ 32 LuftvVG normiert lediglich das Benehmen des UBA als Voraussetzung fiur die
Festlegung eines Flugverfahrens, trifft jedoch keine konkreten Aussagen Uber die
Ausgestaltung des Verfahrens, den Zeitpunkt und die Rechtsverbindlichkeit des Be-
nehmens des UBA. Um die rechtliche Relevanz des Benehmens des UBA einordnen
und beurteilen zu kénnen, bedarf es einer naheren inhaltlichen Bestimmung des

Gehaltes der Benehmensregelung.

Hierzu bietet es sich zunachst an, vergleichend weitere im LuftVG geregelte Beneh-
mensregelungen wie 88 8 Abs. 2 Nr. 2, 10 Abs. 3, 12 Abs.2S.3, 29 Abs. 1S. 2,
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32 Abs. 4 b LuftVG heranzuziehen. Jedoch werden auch im Rahmen der dort gere-
gelten Verfahrensbeteiligungen konkrete Vorgaben fur die Rechtsqualitdt und den
Verfahrensablauf der jeweiligen Benehmensregelung nicht gemacht. Ebenso befin-
den sich in der LuftvVO keine Hinweise oder rechtliche Konkretisierungen im Hinblick
auf das Benehmen. Die normativen Vorgaben des Luftverkehrsrechts konkretisieren
mithin nicht naher, welche verfahrensrechtlichen oder materiellrechtlichen Vorgaben
fur die Erteilung des Benehmens malfigeblich sein sollen.

b.  Sonstiges Fachrecht und allgemeines Verwaltungsrecht

Da die relevanten Luftverkehrsgesetze keinen Aufschluss lber das nahere Verfahren
einer Benehmensregelung oder deren Rechtsverbindlichkeit erteilen, stellt sich die
Frage, ob auf gesetzliche Normierungen des Benehmens im allgemeinen Verwal-
tungsrecht oder im sonstigen Fachrecht zuriickgegriffen werden kann, um aus diesen
rechtliche Vorgaben fiir das Verfahren der Benehmenserteilung, die Verfahrensrech-
te der Benehmensbehoérde oder die rechtliche Bedeutung des Benehmens herzulei-

ten.

Zwar ist das Benehmen sowohl im VwVfG als auch in weiteren Fachgesetzen'*® als
Form der Verfahrensmitwirkung vorgesehen, doch enthalten auch diese Gesetze
keine naheren Vorgaben zu Inhalt und Reichweite einer Benehmensregelung®**, so
dass auch aus dem Wortlaut anderer Gesetze keine Ruckschlisse auf die Bedeu-

tung des Benehmenserfordernisses des LuftVG gezogen werden kdnnen.

c.  Historische Auslegung

Ansatzpunkte fur eine ndhere Bestimmung des Verfahrensablaufs und der rechtli-
chen Einordnung der Benehmensregelung des LuftvVG fur das UBA kann hingegen
eine historische Auslegung geben, bei welcher die Entstehungsgeschichte der Be-

nehmensregelung genauer betrachtet wird.

Das UBA ist seit 2007 an der Festlegung von Flugrouten beteiligt, indem Verordnun-
gen, die von besonderer Bedeutung fir den Schutz der Bevoélkerung vor Fluglarm

sind, im Benehmen mit dem Umweltbundesamt erlassen werden miissen, § 32 Abs.

130 50 sieht beispielsweise das BNatSchG in §§ 17 Abs. 1 und 2, 18 Abs. 3 und 4, 22 Abs. 5, 32

Abs. 1, 57 Abs. 1, 58 Abs. 1 eine Benehmensregelung vor; ebenso § 58 Abs. 1 OWIG, § 71 d SGB IV,
§ 29 Abs. 6 KrW-/AbfG.

3! Siehe jedoch § 71 d S. 5 SGB IV, welcher der Benehmensbehérde eine Frist von einem Monat fiir
die Erteilung des Benehmens vorschreibt.
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3 S. 4 LuftVG. Diese Regelung wurde mit dem Gesetz zur Verbesserung des Schut-

zes vor Fluglarm in der Umgebung von Flugplatzen®®? in das LuftVG eingefiigt.

Hintergrund der Neuregelung war die Tatsache, dass das Fluglarmgesetz veraltet
war und nicht mehr den aktuellen Erkenntnissen der Larmwirkungsforschung ent-
sprach®3. Daher war es erforderlich, dieses und auch die entsprechenden Vorschrif-

4

ten des LuftVG anzupassen®™*, um eine Beriicksichtigung von Larmschutzbelangen

bei fluglarmrelevanten Entscheidungen zu erreichen®>.

Die Gesetzesbegrindung lautet dabei, dass durch die Erganzung des § 32 Abs. 3
LuftVG ,eine starkere Berlcksichtigung der Larmschutzbelange bei der Festlegung
der Flugstrecken und —verfahren erreicht (wird). Dazu wird festgelegt, dass diesbe-
zugliche Rechtsverordnungen, die von besonderer Bedeutung fur den Schutz der
Bevdlkerung vor Fluglarm sind, im Benehmen mit dem Umweltbundesamt erlassen
werden.“ Weitere Hinweise daruber, wie durch das Benehmen des UBA die Larm-
schutzbelange bertcksichtigt werden sollen, finden sich in den Gesetzgebungsmate-

rialien nicht.

Aus der Gesetzesbegrindung und dem Kontext seiner Entstehung lasst sich dem-
nach nur ableiten, dass § 32 Abs. 3 LuftVG so zu verstehen ist, dass durch das Be-
nehmen des UBA eine starkere Berlcksichtigung der Larmschutzbelange erreicht

werden soll.

2009 wurden die Regelungen des LuftvVG erneut im Hinblick auf die Festlegung von
Flugrouten modifiziert. Grund waren europarechtliche Vorgaben, die eine Trennung
zwischen Aufsichts- und Durchfihrungsaufgaben vorsahen. Aufgrund dieser wurde
das BAF, das den Aufgabenbereich der Flugaufsicht vom Luftfahrtbundesamt tber-
nommen hat, neu gegriindet'*. Infolge dieser Aufgabendelegation wurde zudem §
32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG eingefuhrt, der eine spezielle Rechtsgrundlage fir die

Festlegung von Flugverfahren regelt™’.

%2 \yom 1.6.2007, BGBI. I, S. 986.

133 peutscher Bundestag, Drucksache 16/3813, S. 1.

134 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/3813, S. 2.

%5 peutscher Bundestag, Drucksache 16/508, S. 2 und 14.

1% Giemulla, in: Giemulla/Schmid (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band 2 Luft-
verkehrsordnungen, Loseblatt, Neuwied Stand: August 2011, 27 a LuftvVO Rn. 1; Deutscher Bundes-
ta7g, Drucksache 16/11608, S. 13.

3" Deutscher Bundestag, Drucksache 16/11608, S. 7.
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Dieser Anderung der Rechtslage entsprechend wurde eine speziell auf die Festle-
gung von Flugrouten bezogene Benehmensregelung in 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftvG
eingefugt, die anordnet, ,Verordnungen nach Abs. 4 Satz 1 Nummer 8, die von be-
sonderer Bedeutung fir den Schutz der Bevolkerung vor Fluglarm sind, werden im

Benehmen mit dem Umweltbundesamt® zu erlassen*®.

Auch diesem Gesetzgebungsverfahren und dieser Gesetzgebungsbegriindung las-
sen sich keine konkreten Aussagen zur Ausgestaltung der Benehmensregelung ent-
nehmen. Bezlglich des Kontextes der neu eingefiihrten Regelungen des
8§32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8, Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG wird darauf verwiesen, dass durch diese
eine Aufgabeniibertragung auf das BAF méglich sei**°. Konkret auf das Benehmen
des UBA bezogen, wird in der Gesetzesbegriindung lediglich darauf hingewiesen,
dass die Einfilhrung dieser Regelung keine Anderung der Rechtslage mit sich bringe,
da das Benehmen des UBA sich zuvor aus § 32 Abs. 3 S. 4 LuftVG ergeben habe'*.

Vor diesem Hintergrund, insbesondere vor der Tatsache, dass die Gesetzesbegriun-
dung selbst auf die vorherige Rechtslage verweist, stellt sich die Frage, ob allein
durch die Verfahrensbeteiligung des BAF anstelle des LBA unterschiedliche Mal3sta-
be fur die Bedeutung des Benehmens des UBA anzuwenden sind. Da das BAF je-
doch die Aufgaben des LBA bei der Festlegung der Flugverfahren tibernimmt***, be-

stehen daflr keinerlei Anhaltspunkte.

Mangels naherer Ausfiihrungen kann allenfalls auf den Gesamtkontext des Gesetz-
gebungsverfahrens abgestellt werden, um die Bedeutung und Stellung des UBA bei
dem Erlass von Flugrouten zu ermitteln. Aufgrund des Stellenwertes des Larmschut-
zes, der in der Gesetzesbegriindung deutlich wird, ist davon auszugehen, dass dem
Benehmen des UBA keine nur untergeordnete Bedeutung zukommt. Dies wird auch
aus dem Gesamtkontext sowohl des Gesetzgebungsverfahrens 2007, als auch des
Gesetzgebungsverfahrens 2009 ersichtlich. Bei beiden Verfahren ist eindeutige Ziel-

setzung der bessere Schutz der Bevdlkerung vor Fluglarm.

Wenn nun das UBA diejenige Stelle ist, die im Verfahren zur Festlegung von Flug-

routen gerade dazu da ist, den Schutz der Bevélkerung vor Fluglarm zu sichern,

%8 peutscher Bundestag, Drucksache 16/11608, S. 8.
%9 peutscher Bundestag, Drucksache 16/11608, S. 18.
4% peutscher Bundestag, Drucksache 16/11608, S. 18.
! Deutscher Bundestag, Drucksache 16/11608, S. 1.
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kann davon ausgegangen werden, dass derjenigen Instanz, die gerade diesem
Schutz gerecht werden soll, auch die entsprechenden Beteiligungsrechte einzurau-
men sind. Nur so kann eine ausreichende Interessensvertretung gewahrleistet wer-
den. Gleichzeitig ist zu beachten, dass der Gesetzgeber, wenn er denn dem UBA ei-
ne umfassend zu verteidigende Rechtsposition hatte einrdumen wollen, fur dieses
nicht nur ein Benehmens-, sondern auch ein Einvernehmenserfordernis hétte nor-

mieren kénnen.

Insofern kann dem Regelungszusammenhang, in dem das Benehmen des UBA ein-
gefuhrt wurde, nicht eindeutig entnommen werden, wie grof3 der Einfluss des UBA
bei der Festlegung von Flugrouten sein soll. Eine Betrachtung der Gesetzgebungs-
historie und des Gesetzgebungsverfahrens ist demnach nicht ausreichend, um die
Benehmensregelung im Wege historischer Auslegung inhaltlich eindeutig ausgestal-

ten zu kdnnen.

d. Literatur und Rechtsprechung

Aufgrund der unzureichenden Hinweise Uber Bedeutung, Intensitat und Reichweite
des Benehmens des UBA im Luftverkehrsrecht, sonstigen Fachrecht und den Ge-
setzgebungsmaterialien ist darauf abzustellen, inwieweit Literatur und Rechtspre-
chung Hinweise auf die Verfahrensbeteiligung des Benehmens geben kénnen. Dabei
kann und muss nicht nur auf Literatur und Rechtsprechung zum LuftVG, sondern

ebenso zum allgemeinen und besonderen Verwaltungsrecht zuriickgegriffen werden.

aa. Allgemeines

Den Erlass einer MaRnahme im Benehmen mit einer anderen Behorde bzw. Stelle
sehen verschiedene Gesetze vor (s.0.). Die entsprechende Literatur und Rechtspre-
chung differenzieren bei der Auslegung des Benehmens nicht nach den einzelnen
Rechtsgebieten oder legen diese verschieden aus. Vielmehr verweisen sowohl Lite-
ratur als auch Rechtsprechung eines Fachgebiets auf Auslegung und Interpretation
anderer Fachgebiete. Infolgedessen ist eine fachgebietsspezifische Auslegung des
Benehmens weder zweckdienlich noch méglich, sondern es muss eine allgemeine

Anndherung an den Begriff des Benehmens erfolgen.
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Benehmen wird gemeinhin als Gelegenheit zur Stellungnahme einer betroffenen Be-
hoérde gegentiber der fiir ein Verfahren zustandigen Behérde verstanden*?. Es ist als
reines Verwaltungsinternum einzuordnen'®. Eine klagefahige Rechtsposition be-
grindet Benehmen nur, wenn dies ausdricklich in dem entsprechenden Gesetz

normiert ist***.

Einigkeit besteht in Literatur und Rechtsprechung dariber, dass das Benehmen eine
schwéchere Beteiligungsform als ein Einvernehmen darstellt**>. Denn wesentlich an
der Regelung des Benehmens ist, dass im Gegensatz zu einem Einvernehmen einer

Behorde keine Willensiibereinstimmung der beteiligten Behérden erforderlich ist#°.

Differenzierter sind die Auffassungen, inwieweit Benehmen sich von einem reinen
Anhdrungserfordernis unterscheidet. Teilweise wird vertreten, es sei zumindest mit
der Anhorung gleichzustellen*” und begriinde ein Vortragsrecht fiir die betreffende
Stelle*®. Demnach ware das Benehmen nicht von der Anhérung zu unterscheiden
und wirde auch keine weiteren Rechte begriinden. An anderer Stelle wird betont,
Benehmen stelle gerade mehr als ein blo3es Anhtren oder in Erwégung ziehen
dar'*. Dieser Auffassung &hnlich wird Benehmen als Gelegenheit zur Stellungnah-
me mit dem Ziel der Verstandigung ausgelegt'®°. Demnach ist dem Benehmen eine
verbindlichere Stellung einzurdumen als einem reinen Anhérungserfordernis, da die
Verstandigung zumindest auf einen Dialog der anzuhérenden und der entscheiden-
den Behorde ausgerichtet ist.

Ebenfalls wird zur Auslegung des Benehmens ausgefihrt, dass es neben einer An-

horung die Prufung von Einwanden beinhalte, und diese gegebenenfalls bei der Ent-

142 Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Minchen 2010, § 74

Rn. 166.

43 Dies ergibt sich aus der Tatsachen, dass auch das Einvernehmen als starkere Beteiligungsform als
reines Verwaltungsinterna einzuordnen ist, vgl. Meif3/Prillwitz/Prutzer/Reutzel/Rullmann, Praxis der
Kommunalverwaltung, Loseblatt, Wiesbaden Stand: April 2006, § 4 HWG L 11 4.1.

4 BVerwG Urteil vom 29.4.1993, 7A 2/92, Rn. 22.

'“* Theobald/Werk, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, Loseblatt, Miinchen Stand: September
2011, 8 60 a EnWG Rn. 25; Attendorn, in: Geppert/Piepenbrock/Schitz/Schuster (Hrsg.): Beck’scher
TKG-Kommentar, 3. Auflage, Minchen 2006, § 132 TKG Rn. 14; VG Gelsenkirchen, Beschluss vom
31.07.2008, 4 L 764/08 = BeckRS 2008, 39443.

14® BVerwG Urteil vom 31.10.2000, 11 VR 12.00 = NVwZ 2001, 90 (91).

“7'VG Gelsenkirchen, Beschluss vom 31.07.2008, 4 L 764/08 = BeckRS 2008, 39443.

148 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, Wasserhaushaltsgesetz und Abwasserabgabengesetz,
Loseblatt, Miinchen Stand: August 2011, 8 1 b a.F. WHG Rn. 14; Kropp, in: Giesberts/Reinhardt
gHrsg.), Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, Stand: 1.7.2011, § 29 KrW-/AbfG Rn. 59.

9 Fluck, KrW-/AbfG, AbfVerbrG, EG-AbfVerbrvO, BBodSchG, Kommentar, Loseblatt, Heidelberg
Stand: August 2011, § 29 KrW-/AbfG Rn. 456.

130 Attendorn, in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz/Schuster (Hrsg.): Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auf-
lage, Miinchen 2006, § 132 TKG Rn. 14.
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scheidungsfindung beriicksichtig werden sollen*>*. Es bedeute, dass eine gesteigerte
Beriicksichtigungspflicht daraus ableitbar sei*®* und die entscheidende Behérde sich
uber begriindete Bedenken der Benehmensbehdrde nicht willktrlich hinwegsetzen

darf und sich um Ubereinstimmung bemiihen muss*:.

Diese verschiedenen in Literatur und Rechtsprechung vertretenen Ansichten deuten
darauf hin, dass Benehmen der Benehmensbehdrde grundsatzlich eine stéarkere Po-
sition einrdumt als ein reines Anhorungsrecht. Es zeichnet sich ein weitgehender
Konsens in Literatur und Rechtsprechung dartiber ab, dass im Falle des Benehmens
dieses Benehmen der Benehmensbehérde die Mdglichkeit zur Abgabe einer Stel-
lungnahme eroffnet, mit der sich die entscheidende Behérde auseinandersetzen

muss und die nach Moglichkeit bertcksichtigt werden soll.

bb. Partielle Beteiligtenstellung oder AnhGrungsberechtigung

Weiteren Aufschluss uber die Stellung des UBA bei der Festsetzung von Flugverfah-
ren konnte dartber hinaus eine Berlcksichtigung der Grundsatze des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes bieten. Dieses unterscheidet, ob einer Behdrde in einem konkre-
ten Verwaltungsverfahren eine partielle Beteiligtenstellung zukommt oder ob sie nur

anhorungsberechtigt ist™>*.

Wahrend Anhoérungsberechtigten eher eine geringe
Rechtsposition im Verwaltungsverfahren zukommt, stehen Beteiligten mit einer parti-

ellen Beteiligtenstellung Rechte wie Akteneinsicht etc. eindeutig zu.

8 13 VwVIG bestimmt die Beteiligten eines Verwaltungsverfahrens und bietet die
Grundlage zur Abgrenzung derjenigen Stellen, denen lediglich ein Anhérungsrecht
zu Teil wird. Von einer Beteiligtenstellung ist auszugehen, wenn die Beteiligung der
Durchsetzung eigener Interessen bzw. eines eigenen Aufgabenbereichs dient, von

einer reinen Anhorungsbefugnis ist auszugehen, wenn die Anh6érung einer Behorde

51 Knittel, in: Wagner/Knittel(Hrsg.), Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Loseblatt,

Minchen Stand: Juli 2011, § 110 SGB V Rn. 8; Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Lo-
seblatt, Miinchen Stand: Juli 2011, 12. BImSchV § 6 Rn. 15.

152 Theobald/Werk, in: Danner/Theobald, Energierecht, Loseblatt, Miinchen Stand: Mai 2011, EnWG
§ 60 a Rn. 25.

193 Baier, in: Wagner/Knittel (Hrsg.), Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Loseblatt,
Munchen Stand: Juli 2011, SGB IV 8§ 71 d Rn. 5.

1% Siehe dazu Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Miinchen
2010, § 13 Rn. 55f.
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nur bezweckt, die erforderliche Sachkenntnis und somit eine breite Entscheidungs-

basis fir die letztendlich entscheidende Behorde zu schaffen®®®.

Betrachtet man die Beteiligung des UBA, so ist zu berlcksichtigen, dass der Larm-
schutz Teil des Fachgebietes gesundheitliche Belange des Umweltschutzes ist, wel-
cher nach 8§ 2 des Gesetzes uber die Errichtung eines Umweltbundesamtes originare
Aufgabe des UBA ist. Wenn der Zweck der Benehmensregelung bei der Festlegung
von Flugrouten sein soll, die Bevolkerung vor Fluglarm zu schitzen, stellt sich die
Frage, ob das Benehmen nicht als Durchsetzung eines eigenen Aufgabenbereichs
zu verstehen ist und dem UBA bei der Festlegung von Flugrouten zumindest ein par-

tieller Beteiligtenstatus eingeraumt wird.

Andererseits ist es fraglich, ob Larmschutz gerade eine origindre Aufgabe des UBA
ist, so dass diesem eine Beteiligtenstellung einzurdumen ist, oder ob es vielmehr da-
rum geht, lediglich die Fachkenntnis des UBA in das Verfahren zum Erlass von Flug-
routen einzubeziehen. Bei Betrachtung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zeigt
sich, dass das BVerwG das Benehmen als eine Form der Verfahrensbeteiligung ein-
ordnet und Sinn und Zweck des Benehmens sei, dem Ziel des Verfahrens zu die-
nen’®®. Entsprechend der Rechtsprechung soll demnach durch das Benehmen gera-

de nicht eine eigene Rechtsposition durchgesetzt werden.

Darlber hinaus ist in dem konkreten Fall des Erlasses von Flugrouten zu beachten,
dass das UBA sein Benehmen vor Erlass einer Rechtsverordnung abgibt. Nach
8 9 VWVIG sind Verwaltungsverfahren jedoch nur diejenigen Verfahren, die auf die
Prifung, die Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Ab-
schluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet sind. Die Festlegung von
Flugverfahren ist demnach kein Verwaltungsverfahren im Sinne des 8 9 VwVIG. In-
sofern ist 8 13 VwV{G nicht auf den vorliegen Fall anzuwenden und eine Ermittlung
einer partiellen Beteiligtenstellung nach § 13 VwVfG kann im vorliegenden Fall kei-
nen Aufschluss Uber die Rechte der Benehmensbehdrde geben. Allenfalls wére
denkbar, die Grundsatze zum Verwaltungsverfahren entsprechend auf die Stellung
des UBA anzuwenden. Doch kann, wie dargelegt, nicht von einer partiellen Beteilig-

tenstellung des UBA im Sinne des § 13 VwVIG ausgegangen werden, so dass auch

135 Ritgen, in: Knack/Henneke (Hrsg.), VWVIG, Kommentar, 9. Auflage Koln 2010, § 13 Rn. 24; siehe
dazu Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Miinchen 2010, § 13
Rn. 55.

5% BVerwG Urteil vom 29.4.1993, 7 A 2/92, Rn. 22.
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bei entsprechender Anwendung aus der Vorschrift gerade keine besonderen Beteilig-

tenrechte abgeleitet werden kénnen.

e. Teleologische und systematische Auslegung

Aufgrund der fehlenden normativen Ausgestaltung des Benehmenserfordernisses im
Luftverkehrsrecht und anderen Gesetzen, der mangelnden Klarheit des Begriffes in
der Literatur zum allgemeinen Verwaltungsrecht und Fachrecht sowie der nicht zu-
frieden stellenden historischen Auslegung ist es erforderlich, Sinn und Zweck der Be-
teiligung des UBA bei der Festlegung von Flugrouten ndher zu untersuchen und aus
diesen weitere Vorgaben fur die Ausgestaltung der Benehmensregelung des LuftvVG

herzuleiten.

Die Tatsache, dass innerhalb der Norm des § 32 LuftVG auch ein Einvernehmenser-
fordernis beispielsweise in Abs. 1 mit dem Bundesministerium der Finanzen geregelt
ist, zeigt, dass das Benehmen gerade nicht auf einen Konsens zwischen den ver-
schiedenen Behorden gerichtet ist. Vielmehr geht aus der Differenzierung hervor,
dass die Beteiligung des UBA durch das Benehmenserfordernis keine starke Beteili-
gungsform darstellen soll, insbesondere dass das UBA nicht die Mdglichkeit haben
soll, die Festlegung einer Flugroute zu verhindern. Ansonsten ist nicht ersichtlich,

warum der Gesetzgeber ein Benehmen und nicht ein Einvernehmen normiert hat.

Fur die Reichweite des Benehmens kann somit geschlussfolgert werden, dass der
Gesetzgeber dem UBA und somit der Berucksichtigung des Larmschutzes bei der
Festlegung von Flugrouten keine Position einraumen wollte, vermittels derer das

UBA seine Position gegentiber dem BAF zwingend durchsetzen konnte.

4. Verfahrensrechte

Es stellt sich die Frage, welche Verfahrensrechte sich aus der Position des UBA bei
dem Erlass von Flugverfahren ableiten lassen. Relevant ist dabei insbesondere, ob
das UBA einen Anspruch hat, zu einem bestimmten Zeitpunkt an dem Verfahren be-
teiligt zu werden, zu welchen Aspekten es befugt ist, Stellung zu nehmen, ob es ein
Recht hat, keine Stellungnahme abzugeben und ob das Benehmen sonstigen Form-

vorschriften unterliegt.

a. Zeitpunkt der Beteiligung des UBA
Ob dem UBA ein Recht zukommt, zu einem bestimmten Zeitpunkt des Verfahrens

zur Festlegung von Flugrouten beteiligt zu werden, ist mangels expliziter Regelung
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nicht eindeutig feststellbar. Unstreitig ist, dass das Benehmen spéatestens im Zeit-
punkt des Erlasses der Flugrouten vorliegen muss®’. Dies gibt jedoch nur Auf-
schlisse darliber, wann spatestens das Benehmen des UBA vorliegen muss, und
regelt nicht, wann genau die Beteiligung stattfinden muss. Das Vorliegen des Be-
nehmens spatestens im Zeitpunkt des Erlasses ist denklogisch erforderlich, da nur
so die Flugroute im Benehmen erlassen werden kann und das Beteiligungsrecht an-
sonsten vollstandig ausgehohlt wirde.

Damit das BAF bei seiner Entscheidung allerdings die Stellungnahme des UBA noch
hinreichend wuirdigen kann, sich mit ihr inhaltlich auseinandersetzen, eventuell auf-
grund der Stellungnahme des UBA erforderliche weitere Ermittlungen, Berechnungen
und Prifungen noch vornehmen und damit seine rechtliche Verpflichtung zur ernst-
haften Auseinandersetzung mit den vom UBA vorgetragenen Aspekten erfillen kann,
ist rechtlich zwingend geboten, das UBA weit vor dem Zeitpunkt der Entscheidung

des BAF an dem Verfahren zu beteiligen.

Diese Auslegung der Beteiligung des UBA begrtindet jedoch nicht das Recht, zu ei-
nem bestimmten vorgelagerten Zeitpunkt bereits in das Verfahren eingebunden zu
werden. Vielmehr ist zu berlcksichtigen, dass das Benehmen eine Stellungnahme
sein soll, die sich auf die beabsichtigten MaBnahmen bezieht*®. Daher ist es erfor-
derlich, dass bereits feststeht, welche MalRnahme erlassen werden soll. Im konkreten
Fall sollten demnach zumindest die in Frage kommenden Flugrouten bereits erarbei-
tet sein, damit sich das Benehmen des UBA auf diese beziehen kann. Dies bedeutet,

dass eine Beteiligung des UBA vor Bestehen des Entwurfs nicht vorgesehen ist.

b. Inhaltliche Reichweite des Benehmens

Wesentlich im Bereich der Verfahrensrechte des UBA ist, ob sich das UBA generell
zu allen mit den Flugrouten in Verbindung stehenden Aspekten, wie Larm, Sicherheit
und Flussigkeit des Flugverkehrs und Wirtschaftlichkeit &uRern darf, oder ob das

UBA auf bestimmte Gesichtspunkte bei seiner Stellungnahme beschrankt ist.

Der Wortlaut des 8§ 32 Abs. 4 ¢ LuftVG fuhrt beziglich fur den Larmschutz relevanter
Gesichtspunkte zu einer unstreitigen Auslegung. 8§ 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftvVG sieht

37 OVG Lineburg, Beschluss vom 24.9.2002, 7 MS 180/02 = NVWZ-RR 2003, 478 (479);
Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Auflage, Minchen
2008, § 74 Rn. 243.

%8 Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Loseblatt, Miinchen Stand: Juli 2011, 12. BIm-
SchV § 6 Rn. 15.



46

ausdrucklich bei der Festlegung einer Flugroute nach 8§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG,
die besondere Bedeutung fur den Larmschutz der Bevolkerung hat, ein Benehmen
mit dem UBA vor. Damit legt schon der Wortlaut der Vorschrift fest, dass die Berick-
sichtigung des Schutzes der Bevélkerung vor Fluglarm zentrale und wesentliche ei-
gene Aufgabe des UBA ist. Hieraus folgt eine Berechtigung des UBA, zu allen As-
pekten des Schutzes der Bevdlkerung vor Fluglarm, die aus einer beabsichtigten
Flugroutenfestlegung folgen, seine Stellungnahme abzugeben, die bericksichtigt

werden muss.

Weniger deutlich ist der Wortlaut bezliglich sonstiger Aspekte. Diese werden — im
Gegensatz zum Larmschutz der Bevolkerung — nicht entsprechend geregelt. Das
UBA ist jedoch auch diesbezlglich zu einer Stellungnahme berechtigt. 8 32 Abs. 4 ¢
S. 2 LuftvVG sieht vor, dass die Verordnung nach 8 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG ins-
gesamt im Benehmen mit dem UBA erlassen werden. Das Benehmen wird vom
Wortlaut nicht auf bestimmte Aspekte begrenzt. Aus diesem umfassenden Bezug
des Benehmens erfolgt die Berechtigung des UBA, zu allen Gesichtspunkten Stel-
lung zu nehmen, die fur die Entscheidung tber den Erlass der Flugverfahren relevant

sind.

Stellt man auf Sinn und Zweck des Benehmens ab, fuhrt dies ebenfalls zu keiner
Einschrankung des Benehmens. Sinn und Zweck der Beteiligung des UBA ist es, die
Bevdlkerung vor Fluglarm zu schitzen. Daher ist es zwingend erforderlich, dass das
UBA zu allen fir die Abwéagung erforderlichen Aspekte Stellung nehmen kann. Dabei
kann es auch erforderlich sein, auf in die Abwagung einzustellende Optimierungsge-
bote oder zwingendes Recht aufmerksam zu machen, die neben Larmaspekten be-
ricksichtigt werden mussen. Denn gegebenenfalls kann nur durch eine Bewertung
auch sonstiger Ablaufe bei der Festlegung von Flugverfahren eine vollumfassende

Beriicksichtigung des Larmschutzes erreicht werden.

Das UBA kann sich demnach auf Umstande beziehen, die fir die Abwagung erheb-
lich sind, zudem kann durch das Benehmen auf zwingende Gebote oder Verbote des

materiellen Rechts hingewiesen werden*.

9 OVG Liineburg, Beschluss vom 24.9.2002, 7 MS 180/02 = NVWZ-RR 2003, 478 (479);
Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Auflage, Minchen
2008, § 74 VWVIG Rn. 242.
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Als Grundlage fir die Stellungnahme des UBA bedarf es zudem einer umfanglichen
Information des UBA durch das BAF bzw. die DFS. Dazu mussen vor der Stellung-
nahme der Benehmensbehdrde dieser die beabsichtigen Mal3hahmen mitgeteilt wer-
den®®. Es miissen dem UBA alle entscheidungsrelevanten Daten, Unterlagen und
Verfahrensakten zur Verfigung gestellt werden und ihm diese bei Unklarheiten, Wi-
derspriichen oder Aufklarungsdefiziten entweder erlautert oder — auch zur Erfillung
der originar eigenen Aufgabe des BAF zur vollstdndigen Sachverhaltsaufklarung und
Ermittlung der abwéagungsrelevanten Umstande — eine in der Sache gebotene weite-

re Aufklarung geleistet werden.

Aufgrund der Tatsache, dass das Benehmen des UBA sich allerdings auf die geplan-
te Rechtsverordnung beziehen soll, haben BAF und DFS keine uber die Informati-
onspflicht hinausgehenden Pflichten. Alle vom UBA angeforderten Informationen und
Daten missen sich zumindest mittelbar auf die geplante Malinahme beziehen. Das
UBA kann nicht fordern, dass bestimmte neue Flugrouten ausgearbeitet werden.
Dies wurde Uber die Informationspflicht, die gegentber der Benehmensbehoérde be-

steht, hinausgehen.

Aus dem Beteiligungsrecht des UBA, insbesondere aus der Bezogenheit der Stel-
lungnahme auf die erlassene Malinahme, folgt, dass eine erneute Beteiligung des
UBA erforderlich ist, wenn die vorgesehene Rechtsverordnung vor Erlass wesentlich
verandert wird. Denn der Wortlaut erfordert den Erlass der Rechtsverordnung im Be-
nehmen mit dem UBA. Liegen jedoch wesentliche Anderungen nach Beteiligung des
UBA als Benehmensbehdrde vor, so ist die konkret erlassene Rechtsverordnung
nicht mehr von dem urspringlichen Benehmen gedeckt, es sei denn die wesentli-
chen Anderungen sind in Ubereinstimmung mit dem Benehmen erfolgt. Kleinere An-

derungen begriinden hingegen kein erneutes Beteiligungsrecht des UBA.*%!

Bezuglich der gerichtlichen Durchsetzung des Beteiligungsrechts des UBA ist zu be-
achten, dass hochstrichterliche Rechtsprechung vorliegt, die Benehmen generell als
ein Verfahrensrecht einordnet, dem nur eingeschrankt materielle Rechte korrespon-

dieren und das keine klagefahige Rechtsposition begriinde, es sei denn dies sei

180 Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Loseblatt, Minchen Stand: Juli 2011, 12. BIm-

SchV § 6 Rn. 15.
181 vergleiche dazu auch in: Baier, in: Wagner/Knittel (Hrsg.), Soziale Krankenversicherung, Pflege-
versicherung, Loseblatt, Miinchen Stand: Juli 2011, SGB IV § 71 d Rn. 6.
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ausdriicklich in dem entsprechenden Gesetz normiert’®. Eine solche klagefahige
Rechtsposition ist fur das UBA im LuftVG nicht vorgesehen, so dass ein gerichtliches
Vorgehen des UBA in Hinblick auf bestimmte Verfahrensunterlagen bzw. —vorgénge

gegen das BAF oder die DFS ausscheidet.

c. Verweigerungsrecht des UBA
Ein Recht des UBA, als Benehmensbehorde keine Stellungnahme abzugeben und

dadurch das Verfahren zu blockieren, besteht nicht.

Bei Betrachtung der in Literatur und Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Defi-
nition des Benehmens als Mdglichkeit zur Stellungnahme ist ein solches Recht abzu-
lehnen. Die Verwendung des Begriffes Mdglichkeit zeigt, dass dem UBA lediglich die
Gelegenheit zur Stellungnahme einzuraumen ist. Eine Pflicht des BAF, so lange mit
dem Erlass der Flugrouten zu warten, bis das UBA sein Benehmen erteilt hat, be-
steht nicht. Die Stellungnahme der Benehmensbehérde muss innerhalb einer ange-
messenen Frist erfolgen’®®. Diese muss dem UBA ausreichend Méglichkeit einrau-
men, sich mit dem konkreten Verfahren auseinanderzusetzen und die fur seine Stel-
lungnahme erforderliche Abwégung durchzufihren. Wie bereits dargelegt, gibt das

LuftVG keinen Aufschluss dartiber, was eine angemessene Frist ist.

Das SGB IV normiert fur das dort erforderliche Benehmen eine Frist von einem Mo-
nat nach Zugang des Haushaltsplans, auf den sich das Benehmen beziehen soll**.
Ob bzw. inwieweit diese sehr spezifische Regel auf die Frist Ubertragbar ist, binnen
derer das UBA seine Stellungnahme abzugeben hat, erscheint jedoch sehr fraglich.
Sachgerechter erscheint, auf die Komplexitat der Abwégungsentscheidung, zu der
das UBA sein Benehmen erteilen soll, abzustellen und jeweils eine sachgerechte,

komplexitatsangemessene Frist fur die Stellungnahme vorzusehen.

Sollte das UBA sich innerhalb dieser Frist nicht geauf3ert haben, ergibt die Tatsache,
dass Benehmen lediglich eine Mdglichkeit zur Stellungnahme einrdumt, eine Berech-
tigung des BAF, die Flugroutenvorschldge dennoch zu erlassen. Ebenso wird auch in
anderen Fachgesetzen das Benehmen nicht als Position, das Verfahren zu blockie-
ren, gesehen. Unterbleibt das im Sozialgesetzbuch erforderliche Benehmen des § 71

d SGB 1V, gilt das Benehmen nach einem Monat als hergestellt.

102 BVerwG Urteil vom 29.4.1993, 7A 2/92, Rn. 22.
183 OVG Liineburg, Beschluss vom 24.9.2002, 7 MS 180/02 = NVWZ-RR 2003, 478 (479).
®*vgl. §71dS. 5 SGB IV.
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Dem UBA steht somit ein Recht zu, eine angemessene Frist fur seine Stellungnah-
men in Anspruch zu nehmen. Gibt das UBA jedoch keine Stellungnahme ab, so kann

das BAF das Verfahren fortsetzen.

d. Sonstige Formvorschriften

Beziiglich der Form des Benehmens besteht kein bestimmtes Formerfordernis, das
eingehalten werden muss. In der Regel wird die Stellungnahme schriftlich erfolgen,
kann jedoch, sofern die geltend gemachten Belange ausreichend deutlich werden,

auch in sonstiger Form abgegeben werden*®>.

Fir eine sinnvolle Auseinandersetzung ist jedoch eine schriftliche Stellungnahme zu
empfehlen. Bei einer schriftichen Stellungnahme kann sichergestellt werden, dass
das BAF, welches sich mit den einzelnen Gesichtspunkten auseinandersetzen muss,
diese auch vollstandig zur Kenntnis nimmt und keine fir die Abwégung relevanten
Aspekte Ubersehen werden. Zudem erleichtert eine schriftliche Stellungnahme die

Beweislast, falls Divergenzen beziglich angesprochener Probleme auftreten.

5.  Bindungswirkung der Entscheidung

Wesentlich an der Regelung des Benehmens ist, dass im Gegensatz zu einem Ein-
vernehmen das BAF nicht an die Stellungnahme des UBA gebunden ist'®®. Gleich-
zeitig kann jedoch auch nicht davon ausgegangen werden, dass das BAF sich in je-
dem Fall Gber das Benehmen des UBA hinwegsetzen kann. Denn eine solche Aus-
legung des Benehmens wirde unweigerlich dazu fuhren, dass der Unterschied zwi-

schen einem Benehmens- und einem Anhorungserfordernis verschwimmen wirde.

Vielmehr ist die Bindungswirkung des Benehmens so zu verstehen, dass die ent-
scheidende Stelle sich bemihen muss, die Einwendungen und Stellungnahmen des
Benehmens zu beriicksichtigen'®’. Diese miissen in hervorgehobener Weise beach-
tet werden'®®. Aus sachlichen Griinden kann jedoch gegen das Vorbringen der Be-

nehmensbehorde entschieden werden®®,

16% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Auflage, Min-

chen 2008, § 74 VwVG Rn. 241.

166 B\erwG, Beschluss vom 31.10.2000, 11 VR 12/00 = NVwZ 2001, 90 (91).

187 \vgl. Stuer, in: ders., Bau- und Fachplanungsrecht, 4. Auflage, Miinchen 2009, E. Fachplanung
Rn. 3354.

188 paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl (Hrsg.), KrW-/AbfG Kommentar, 2. Auflage, Miinchen 2003,
8§ 29 Rn. 57.

189 Kropp, in: Giesberts/Reinhardt, Beck OK Umweltrecht, Stand: 1.7.2011, § 29 KrW-/AbfG Rn. 59,
m.w.N.
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Diese begrenzte Bindungswirkung kann allerdings nicht fur alle im Rahmen des Be-
nehmens geltend gemachte Aspekte angefuhrt werden. Vielmehr ist nach der Recht-
sprechung zu unterscheiden, ob hinter den geltend gemachten Belangen zwingende
Gebote oder Verbote des materiellen Rechts oder nur Optimierungsgebote stehen'’.
Wahrend die erlauterte nur eingeschrankte Bindungswirkung des Benehmens fur Op-
timierungsgebote gilt, missen Ge- und Verbote des zwingenden Rechts, die von der
Benehmensbehdrde geltend gemacht werden, unstreitig von der entscheidenden
Behorde beachtet werden.

Diese Differenzierung ist zwingend. Jedoch ergibt sich die Bindungswirkung an die
im Benehmen geltend gemachten Verst6Re gegen zwingendes Recht nicht aus der
Stellung der Benehmensbehérde bzw. der Rechtsnatur des Benehmens, sondern di-

rekt aus dem zwingenden Recht.

Bei Anwendung dieser Gesichtspunkte auf das Benehmen des UBA in der konkreten
Rechtsbeziehung zwischen UBA und BAF lasst sich fur die Bindungswirkung des
Benehmens des UBA schlussfolgern, dass das BAF nicht an die im Benehmen des
UBA geaulierten Aspekte gebunden ist. Das BAF steht jedoch in der Pflicht, die in
der Stellungnahme geltend gemachten Kritikpunkte insoweit zu beachten, als es sich
mit diesen vor Erlass der Flugverfahren auseinander setzen muss und sich tber die

geaulerte Kritik nicht ohne sachlichen Grund hinwegsetzen darf.

Dieses Ergebnis ist auch nach Sinn und Zweck der Beteiligung des UBA zwingend
geboten. Das UBA soll in dem Verfahren zur Festlegung von Flugrouten die Bertck-
sichtigung des Larmschutzes der Bevolkerung sicherstellen. Ein vergleichender Blick
in 8 32 Abs. 1 LuftVG zeigt dabei jedoch, dass der Gesetzgeber dem UBA gerade
nicht die deutlich starkere Position des Einvernehmens einraumen wollte und von der
Norm eindeutig zwischen Einvernehmen und Benehmen unterschieden wird. Das
UBA soll somit zwar unstreitig an dem Verfahren beteiligt werden, ihm soll jedoch
nicht die Position eingeraumt werden, den Erlass der Flugverfahren verhindern zu
konnen. Gleichzeitig kann das UBA jedoch mit dem Benehmen sicherstellen, dass
zwingendes Recht eingehalten wird, da das BAF sich, vorausgesetzt das UBA weist
auf einen solchen Verstol3 hin, nicht Uber zwingende Ge- und Verbote hinwegsetzen
darf.

°0OVG Luneburg, Beschluss vom 24.9.2002, 7 MS 180/02 = NVwZ-RR 2003, 478 (479).
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D.) Einzelfragen des Gutachtenauftrages
Vor dem Hintergrund der vorstehenden grundsatzlichen Uberlegungen kénnen die

Einzelfragen des Gutachtenauftrages nachfolgend wie folgt beantwortet werden:

1. Welche Rahmenbedingungen ergeben sich aus 8§ 32 LuftVG sowie der einschlagi-

gen Rechtsprechung bzgl. formaler Benehmensregelungen?
A) Benehmen des UBA

Das LuftVG weist dem UBA bei der Festlegung von Flugrouten, die fir den
Schutz der Bevolkerung vor Fluglarm von besonderer Bedeutung sind, aus-

dricklich eine wichtige verfahrensrechtliche und materielle Rolle zu.

8§32 Abs.4 ¢ S. 2 LuftVG sieht bei dem Erlass von Verordnungen nach
8§32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftvVG, die von besonderer Bedeutung fur den Schutz
der Bevolkerung vor Fluglarm sind, vor, dass diese Verordnungen im Beneh-

men mit dem UBA erlassen werden.

Dabei werden von 8§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG Rechtsverordnungen Uber die
Festlegung von Flugverfahren fur Flige innerhalb von Kontrollzonen, fir An-
und Abflige zu und von den Flugplatzen mit Flugverkehrskontrollstelle und fur
Flige nach Instrumentenflugregeln, einschlie8lich der Flugwege, Flughdhen
und Meldepunkte erfasst. Die Zustandigkeit zum Erlass dieser Verordnungen
wird durch § 27 a Abs. 2 LuftvVO auf das BAF Ubertragen.

Demgemal sind die Rechtsverordnungen Utber larmrelevante Flugrouten vom

BAF im Benehmen mit dem UBA zu erlassen.
B.) Bedeutung und Reichweite des Benehmens

Eine ausdriickliche normative Regelung, wie das Verfahren der Herstellung
des Benehmens zwischen BAF und UBA im Anwendungsbereich des § 32
Abs. 4 ¢ S. 2 LuftvVG ausgestaltet werden soll oder welche rechtlichen und tat-
séchlichen Gesichtspunkte das UBA bei seiner Entscheidung bertcksichtigen
muss oder darf, existiert bislang nicht. Weder das LuftvVG noch die LuftvVO au-
Bern sich zu diesen Fragen, auch entsprechende Verwaltungsvorschriften lie-

gen nicht vor.



52

Angesichts des Fehlens ausdriicklicher Regelungen oder Vorgaben in den
einschlagigen luft- und luftverkehrsrechtlichen Vorschriften muss die rechtliche
Beurteilung der Art und Weise der Beteiligung des UBA, seiner Verfahrens-
rechte und der inhaltlichen Reichweite seiner Benehmensentscheidung vor-
rangig nach der Systematik und nach Sinn und Zweck der vorliegenden Rege-
lungen des LuftVG und der LuftvVO erfolgen. Ergdnzend kann als Grundlage
auch auf die aufRerhalb von LuftVG und LuftVO vorhandene Praxis der Ver-
wendung des Begriffs des Benehmens und auf dessen Ausgestaltung in ande-

ren Bereichen des Verwaltungsrechts zurtickgegriffen werden.

l. Benehmen im allgemeinen Verwaltungsrecht

Exemplarisch normiert § 74 Abs. 6 S. 1 Nr. 2 VWVfG die Herstellung eines
Benehmens mit den Tragern offentlicher Belange, deren Aufgabenbereich be-
rahrt wird, wenn an Stelle eines Planfeststellungsbeschlusses eine Plange-

nehmigung erteilt werden soll.

Zum Begriff des Benehmens ist in diesem Zusammenhang — wie generell -
anerkannt, dass unter Benehmen die Gelegenheit einer betroffenen Behdrde
zur Stellungnahme gegentber der fir ein Verfahren zustandigen Behoérde zu

verstehen ist'’!

. Wesentlich ist, dass im Bereich des Benehmens im Gegen-
satz zu einem Einvernehmen die zustandige Behdrde nicht an die Stellung-
nahme der betroffenen Benehmensbehodrde gebunden ist und somit fir eine
Entscheidung keine einheitliche Auffassung oder Einschatzung aller beteilig-

ten Behorden erforderlich ist'’2.

Vielmehr wird das Benehmen des allgemeinen Verwaltungsrechts dahinge-
hend verstanden, dass es ausreicht, wenn sich die Plangenehmigungsbehor-
de bemdiht, Einwendungen und Stellungnahmen von anderen Tragern 6ffentli-
cher Belange zu beriicksichtigen'’®. Aus sachlichen Griinden kann die zu-

standige Behdrde aber durchaus auch entgegen der im Rahmen einer Be-

171

Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Minchen 2010, § 74

Rn. 166.

172 B\VerwG, Beschluss vom 31.10.2000, 11 VR 12/00, NVwZ 2001, 90 (91).

173 Stier, in: ders., Bau- und Fachplanungsrecht, Miinchen, 4. Auflage 2009, E. Fachplanung
Rn. 3354.
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nehmensregelung vorgebrachten Einschatzung einer anderen Behorde ent-

scheiden®’.

Die Stellungnahme einer Behotrde, deren Benehmen im Rahmen des § 74
Abs. 1 VWVIG herzustellen ist, kann sich inhaltlich auf zwingende Vorschriften
aus dem Aufgabenbereich der beteiligten Behorde beziehen. Sie kann sich
aber daruber hinaus auch auf andere Umstande beziehen, die von der ent-
scheidenden Behdrde im Rahmen der von dieser zu treffenden Abwéagungs-
entscheidung zu beriicksichtigen sind.*"

I1. Benehmen des UBA nach § 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftvVG

Vor diesem Hintergrund begriindet die Benehmensregelung des 8§ 32 Abs. 4 ¢
S. 2 LuftVG fur das UBA zunachst lediglich ein Beteiligungs- und Anhdrungs-
recht im Verfahren des Erlasses einer Rechtsverordnung durch das BAF. Das
UBA kann sich an dem Verfahren der Festlegung der Flugrouten mit seiner
Stellungnahme beteiligen, seine Stellungnahme ist aber fir das BAF rechtlich
nicht bindend. Vielmehr kann sich das BAF aus uberwiegenden sachlichen
Griinden auch gegen eine Stellungnahme des UBA entscheiden.*”

Dies ergibt sich zum einen aus dem Umstand, dass die einschlagige Vor-
schrift, der 8 32 LuftVG, in seinem Wortlaut ausdriicklich zwischen Einver-
nehmen und Benehmen unterscheidet und fur andere auf seiner Grundlage zu
erlassende Verordnungen ausdrticklich vorschreibt, dass diese im Einverneh-
men mit anderen Stellen zu erlassen sind'’’, wahrend fiir die Festlegung der
Flugrouten ausdrticklich angeordnet wird, dass diese nicht im Einvernehmen,

sondern im Benehmen mit dem UBA erlassen werden.

Aus dieser Wortwahl des Gesetzgebers in § 32 LuftvVG in Verbindung mit der

auch ansonsten Ublichen Verwendung des Begriffs des Benehmens im Ver-

% Kropp, in: Giesberts/Reinhardt (Hrsg.), Beck OK Umweltrecht, Stand: 1.7.2011, § 29 KrW-/AbfG
Rn. 59, m.w.N.

75 vgl. OVG Liineburg, Beschluss vom 24.9.2002, 7 MS 180/02 = NVwZ-RR 2003, 478 (479);
Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Auflage, Miinchen
2008, § 74 Rn. 242.

78 |n diesem Sinne ist auch der Antwortentwurf der Bundesregierung in der Fassung vom 03.11.2011,
Antwort zu Frage 35, zu verstehen. Von der Frage der rechtlichen Bindungswirkung der Stellungnah-
me des UBA zu unterscheiden ist die Frage der tatsachlichen bzw. politischen Bindungswirkung bzw.
Auswirkung einer entsprechenden Stellungnahme, hierzu noch nachfolgend.

7 vgl. etwa einerseits § 32 Abs. 1 S. 3—5, Abs. 4 b S. 2 LuftVG, andererseits § 32 Abs. 4 b S. 1 oder
Abs. 4 ¢ S. 2 LuUftvG.
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waltungsrecht ergibt sich eindeutig, dass fiir das UBA das dargestellte Beteili-
gungs- und Anhdrungsrecht besteht, das das UBA aber rechtlich nicht in die
Lage versetzt, eine von seiner Stellungnahme abweichende Entscheidung zu

verhindern.

Dabei kann sich die Stellungnahme des UBA zum einen auf zwingende Vor-
schriften aus dem eigenen Aufgabenbereich beziehen, zum anderen auf alle
anderen Umstéande, die vom BAF bei seiner Abwéagungsentscheidung tber die

Festlegung von larmrelevanten Flugrouten zu bericksichtigen sind.
1) Larmschutz

Die Vorschrift, die in diesem Sinne den eigenen Aufgabenbereich des UBA im
Rahmen des Verfahrens der Herstellung seines Benehmens bei der Festle-
gung von Flugrouten betrifft, ist zentral der 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG. Dieser
regelt, dass das Benehmen des UBA in den Fallen herzustellen ist, in denen
Flugverfahren festgelegt werden, die von besonderer Bedeutung fir den

Schutz der Bevolkerung vor Fluglarm sind.

Die Beteiligung des UBA am Verfahren der Festlegung von Flugrouten ist also
ausweislich des Gesetzeswortlautes dann vorgeschrieben, wenn die Festle-
gung einer Flugroute besondere Bedeutung fur den Schutz der Bevolkerung
vor Fluglarm hat, und sie ist deshalb vorgeschrieben, damit das UBA in diesen
Verfahren die Gesichtspunkte des Schutzes der Bevélkerung vor Fluglarm als
unabhangige eigenstandige wissenschaftliche Behodrde sachkundig einbringt

und ihre hinreichende Berlcksichtigung im Verfahren tberpruft.

Damit ist die Bertcksichtigung des Schutzes der Bevolkerung vor Fluglarm die
zentrale und wesentliche eigene Aufgabe, die dem UBA bei der Festlegung
von Flugverfahren nach 8§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG, bei denen die entspre-
chenden Rechtsverordnungen nach 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG im Benehmen
mit dem UBA erlassen werden, zugewiesen ist. Hieraus folgt, dass das UBA
zu allen Aspekten des Schutzes der Bevolkerung vor Fluglarm, die aus einer
beabsichtigten Flugroutenfestlegung folgen, seine Stellungnahme abgeben
kann und dass das BAF diese Stellungnahme bei seiner Entscheidung be-

ricksichtigen muss.
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Weitere abwagungsrelevante Gesichtspunkte

Daruber hinaus ist das UBA aber auch berechtigt, zu allen anderen Umstan-
den Stellung zu nehmen, die vom BAF bei seiner Abwagungsentscheidung
Uber die Festlegung von larmrelevanten Flugrouten zu bericksichtigen sind.
Das Benehmen des UBA bezieht sich nicht nur oder ausschlief3lich auf die
spezifisch larmrelevanten Aspekte einer Rechtsverordnung nach 8 32 Abs. 4
S. 1 Nr. 8 LuftVG, sondern die Verordnung insgesamt wird im Benehmen mit

dem UBA erlassen.

Aus diesem umfassenden Bezug des Benehmens auf die Rechtsverordnung
insgesamt folgt die Berechtigung des UBA, zu allen Gesichtspunkten Stellung
zu nehmen, die fur die Entscheidung Uber den Erlass der Rechtsverordnung

relevant sind.
1. Verfahrensrechte des UBA

Fraglich ist, welche Verfahrensrechte des UBA im Verfahren der Erarbeitung
von Flugrouten und des Erlasses entsprechender Rechtsverordnungen sich

aus dieser Funktion und Rolle des UBA ergeben.

Diese Frage muss so gestellt werden, weil eine entsprechende ausdrtckliche
Regelung im LuftVG, in der LuftVO oder in einer durchaus vorstellbaren, recht-
lich mdglichen und im Interesse von Rechts- und Verfahrenssicherheit auch
sinnvollen VerfahrensVO flr das Verfahren der Festlegung von Flugverfahren
nicht getroffen worden sind. Weil also eine ausdriickliche Regelung fehlt,
mussen die Verfahrensrechte des UBA nach Sinn und Zweck seiner Beteili-
gung am Verfahren der Festlegung von Flugrouten und nach Reichweite und

Umfang seiner Stellungnahme bestimmt werden.

Grundsatzlich muss das Benehmen des UBA erst zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des BAF Uber den Erlass einer Rechtsverordnung nach 8§ 32 Abs. 4
S. 1 Nr. 8 LuftVG vorliegen.

Damit das BAF bei seiner Entscheidung allerdings die Stellungnahme des
UBA noch hinreichend wirdigen, sich mit ihr inhaltlich auseinandersetzen,
eventuell aufgrund der Stellungnahme des UBA erforderliche weitere Ermitt-
lungen, Berechnungen und Prifungen noch vornehmen und damit seine recht-

liche Verpflichtung zur ernsthaften Auseinandersetzung mit den vom UBA vor-
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getragenen Aspekten erfiillen kann, ist rechtlich zwingend geboten, das UBA
weit vor dem Zeitpunkt der Entscheidung des BAF an dem Verfahren zu betei-
ligen, ihm alle entscheidungsrelevanten Daten, Unterlagen und Verfahrensak-
ten zur Verflgung zu stellen und ihm diese bei Unklarheiten, Widersprtichen
oder Aufklarungsdefiziten entweder zu erlautern oder — auch zur Erfullung der
originar eigenen Aufgabe des BAF zur vollstandigen Sachverhaltsaufklarung
und Ermittlung der abwéagungsrelevanten Umsténde — eine in der Sache gebo-

tene weitere Aufkl&rung zu leisten.

Diese Beteiligung des UBA muss sich auf alle Teile oder Gegenstande des
Verfahrens der Festlegung von Flugrouten beziehen, zu denen das UBA im
Rahmen der Herstellung seines Benehmens Stellung nehmen kann. Das UBA
kann zu allen Umsténden Stellung nehmen, die fir die Abwégungsentschei-
dung des BAF relevant sind. Damit sind dem UBA rechtzeitig umfassende Be-
teiligungsrechte im Hinblick auf alle abwagungsrelevanten Umstande einzu-
raumen. Diese Beteiligungsrechte umfassen bei unvollstandigen, widersprich-
lichen oder unklaren Informationen in den Verfahrensunterlagen auch das

Recht zur Nachfrage und die Bitte um Nachermittlung oder weitere Aufklarung.
V. Verfahrensrechte gegentber der DFS

Die Beteiligungsrechte des UBA bestehen nach § 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftvVG
unmittelbar gegeniiber dem BAF, mit dem das Benehmen herzustellen ist. Da
die fachliche Erarbeitung der Flugroutenvorschlage allerdings im Wesentlichen
nicht durch das BAF, sondern durch die DFS erfolgt, ist flr die tatsachliche
praktische Wirksamkeit der Verfahrensbeteiligung des UBA — und damit fur die
Verwirklichung des Gesetzeszweckes des § 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG — von
entscheidender Bedeutung, ob das UBA auch im Hinblick auf die Ermittlungen

und Uberlegungen der DFS beteiligungsberechtigt ist.

Diese Frage stellt sich in zweifacher Hinsicht: zum einen im Hinblick auf die
Frage, ob das UBA bereits in der ersten Phase der Erarbeitung von Vorschl&-
gen der DFS an das BAF verfahrensbeteiligt sein kann und etwa selbst der
DFS Flugroutenvorschlage machen kann, die von dieser dann in ihre Prifung
miteinbezogen werden sollten. Zum anderen stellt sich die Frage aber auch

dann, wenn das BAF auf der Grundlage der Vorarbeiten der DFS dem UBA
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einen Entscheidungsvorschlag Ubermittelt: Kann das UBA in diesem Verfah-
rensstadium bei Unklarheiten, Widersprichen oder Defiziten in den Unterla-
gen der DFS diese um Erlauterung, weitere Aufklarung oder Alternativenpru-

fung bitten?

Zur ersten Variante — der Beteiligung des UBA bereits in der Phase der Erar-
beitung der Flugroutenvorschlage durch die DFS — ist darauf hinzuweisen,
dass eine derartige Verfahrensgestaltung ohne weiteres vom Gesetzgeber in
einer entsprechenden Regelung vorgesehen werden kénnte und maoglicher-
weise besonders effizient zur Beriicksichtigung von Larmschutzaspekten bei
der Festlegung von Flugrouten beitragen kdnnte. Eine derartige ausdriickliche
Regelung besteht aber bislang wie dargelegt nicht, und die zwingende Not-
wendigkeit einer derartigen Ausgestaltung der Verfahrensbeteiligung des UBA
lasst sich auch nicht aus den vorhandenen Regeln oder aus Sinn und Zweck

der Benehmensregelung herleiten.

Zur zweiten Variante — unmittelbarer Kontakt des UBA mit der DFS nach
Ubermittlung der Unterlagen durch das BAF an das UBA — ergibt sich aller-
dings aus den vorhandenen gesetzlichen Regelungen und aus Sinn und
Zweck der Beteiligung des UBA am Verfahren des Erlasses der Rechtsver-
ordnungen nach 8 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG, dass das UBA im Interesse der
sinnvollen, effektiven Wahrnehmung der ihm gesetzlich zugewiesenen Aufga-
ben, einer effizienten Gestaltung des anwendbaren Verwaltungsverfahrens
und zugleich im Interesse der Herbeiftihrung einer oftmals dringend erforderli-
chen zeitnahen Entscheidung uber die Festlegung von Flugverfahren zur un-
mittelbaren Kontaktaufnahme mit der DFS ebenso wie zu direkten Nachfra-

gen, Bitten um weitere Aufklarung und Alternativvorschlagen berechtigt ist.

Diese Berechtigung ergibt sich daraus, dass das UBA gegenuber dem BAF
zur Stellungnahme zu allen abwagungsrelevanten Gesichtspunkten der Ent-
scheidung uber die Festlegung der Flugverfahren berechtigt ist. Es stiitzt sich
fur diese Stellungnahme auf die ihm vom BAF Ubermittelten und teilweise von
der DFS erarbeiteten Unterlagen und Erkenntnisse. Wenn diese Unterlagen
und Erkenntnisse Unklarheiten, Widerspriche oder Defizite aufweisen, kann
und muss das UBA unzweifelhaft in seiner Stellungnahme auf diese Unklar-

heiten, Widerspriche oder Defizite hinweisen, wenn nicht das BAF vor der
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Abgabe der Stellungnahme fir hinreichende Klarung gesorgt hat. Gleichzeitig
ist es gesetzlich vorgegebene Aufgabe des BAF, Unklarheiten, Widerspriichen
oder Defiziten, auf die das UBA hingewiesen hat, selbst nachzugehen und
selbst fir die erforderliche Klarung zu sorgen, bevor es eine Entscheidung
Uber die Festlegung von Flugrouten trifft, weil das BAF zwar nicht an die Stel-
lungnahme des UBA gebunden ist, aber sich mit ihr ernsthaft inhaltlich ausei-
nandersetzen muss und sich uber vorgebrachte Gesichtspunkte nur und erst
nach sorgfaltiger sachlicher Priifung hinwegsetzen darf.

Vor diesem Hintergrund erscheint es als sachwidrige und ineffiziente Verfah-
rensgestaltung, das UBA in dem Fall, dass es in den ihm vom BAF Ubermittel-
ten Unterlagen Defizite erkennt, die nicht vom BAF zu vertreten sind, sondern
die durch die DFS verursacht worden sind, darauf zu beschréanken, die Ertei-
lung seines Benehmens zu verweigern, wodurch dann eine Verpflichtung des
BAF mit den vom UBA problematisierten Defiziten begrtindet wirde. Vielmehr
konnen eventuelle Unklarheiten durch einen unmittelbaren Dialog zwischen
DFS und UBA am unmittelbarsten und wirkungsvollsten geklart werden, und
im Rahmen dieses zu einer effektiven Verfahrensgestaltung erforderlichen Di-
aloges kann das UBA die DFS um Klarung aller von ihm erkannten und an-
sonsten zur Verweigerung seines Benehmens fuhrenden Unklarheiten, Wider-

spruche oder Defizite ersuchen.

Dies fuhrt insgesamt zu einer Verfahrensbeschleunigung, eréffnet dem UBA
durch die bewirkte weitere Aufklarung gegebenenfalls die Moglichkeit einer
positiven Entscheidung uber die Erteilung seines Benehmens, schafft auch fir
das BAF eine tragfahigere Grundlage fur eine Abwagungsentscheidung unter
Bertcksichtigung aller abwagungsrelevanten Umstande und erhéht dadurch
die Wahrscheinlichkeit einer halbwegs zeitnahen sachgerechten Entscheidung
Uber die Festlegung von Flugrouten. Denn auch wenn das BAF eine Flugroute
auch ohne das Benehmen und entgegen vorgetragenen Einwanden des UBA
festlegen kdnnte, so erscheint ein solches Vorgehen angesichts der grof3en
offentlichen Aufmerksamkeit, die die Entscheidungen des BAF (ber die Fest-
legung von Flugverfahren generell und umso mehr dann finden, wenn sie oh-

ne das Benehmen des UBA erfolgen, im Interesse ihrer Akzeptabilitat, ihrer
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Akzeptanz und ihrer Eignung zur Herstellung von Rechtssicherheit und

Rechtsfrieden nur bedingt erstrebenswert.

2. Welche Anforderungen kann UBA (via BAF) an die Antragsunterlagen fur Flugrou-

tenanderungen stellen (Art, Umfang, Kostentibernahmen, Format, etc.)?

Da dem UBA mit der Benehmensregelung des LuftVG keine eigene aktive
Verfahrensrolle im Verfahren der Festlegung von Flugrouten zugewiesen ist,
aufgrund derer es selbst die Verfahrensgestaltung (mit)bestimmen kodnnte,
kann es auch keine eigenstandigen Anforderungen an die Antragsunterlagen
stellen. Vielmehr hat das BAF, dem die Festlegung von Flugrouten normativ
zugewiesen ist, ohne dass das dabei anzuwendende Verfahren oder die bei-
zubringenden Unterlagen geregelt worden waren, das Verfahren nach seinem
sachgeméalRen Ermessen unter Berlcksichtigung der Vorgaben des LuftvVG
und der LuftvVO zu gestalten und dabei, gegebenenfalls im Zusammenwirken
mit der DFS, die erforderlichen Antragsunterlagen auch im Hinblick auf Art,
Umfang und Format festzulegen.

Das Verfahrensermessen des BAF ist dabei dahingehend auszuiiben, dass
durch die Festlegung der Antragsunterlagen auch im Hinblick auf Art, Umfang
und Format sichergestellt wird, dass alle fur die zu treffende Abwéagungsent-
scheidung relevanten Umstéande durch die Antragsunterlagen zusammen mit
den weiteren Erkenntnissen der DFS und des BAF ermittelt werden und in den
Verfahrensakten dokumentiert sind. Diese vollstandigen, alle abwagungsrele-
vanten Umstande wie den Vorgang der Abwagung dokumentierenden Verfah-
rensunterlagen sind dabei dem UBA im Rahmen seiner Benehmensbeteili-

gung zur Verfiigung zu stellen.

Stellt das UBA fest, das abwagungsrelevante Umstande nach seiner Auffas-
sung nicht oder nur unzureichend ermittelt worden sind oder in den vorgeleg-
ten Unterlagen — moglicherweise auch aufgrund von Art, Umfang oder Format
der vorgelegten Unterlagen - nicht nachvollziehbar dokumentiert werden, kann
es das BAF auf diese Defizite hinweisen und um Erlauterung der Unterlagen
oder Behebung der festgestellten Mangel bitten, da ansonsten eine Erteilung
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seines Benehmens wegen der unvollstdndigen Entscheidungsgrundlage nicht

erfolgen kann.

Gleiches gilt, wenn bereits im Vorfeld der Ubermittiung der Verfahrensakten
erkennbar ist, dass die von DFS und BAF ihren Entscheidungen zugrunde ge-
legten Unterlagen aus Sicht des UBA nicht ausreichen. Auch in dieser Situati-
on kann das UBA die BAF um Vorlage der aus seiner Sicht erforderlichen Un-

terlagen ersuchen.

Das BAF ist allerdings nur dann verpflichtet, entsprechende Anforderungen
des UBA zu beriicksichtigen, wenn die angeforderten Unterlagen oder Infor-
mationen tatsachlich fur die zu treffende Abwagungsentscheidung erforderlich
sind. Das Recht zur Anforderung von Unterlagen ergibt sich also nicht aus ei-
ner eigenen verfahrensrechtlichen Berechtigung des UBA, sondern aus der
Verpflichtung des BAF zur sachgerechten Gestaltung des Verfahrens der
Festlegung von Flugrouten im Zusammenwirken mit der materiellen Vorgabe

einer Abwagungsentscheidung, zu der das Benehmen des UBA erfolgen soll.

3. Welche Zeitdauer kann UBA in Anspruch nehmen a) fur Standardfélle und b) far

Ausnahmefalle wie komplexe Situationen bzw. Flugstreckensysteme?

Offensichtlich ist weder im LuftVG noch in der LuftvO oder in sonstigen ein-
schlagigen Regelwerken eine konkrete Frist fur die Entscheidung des UBA

Uber die Erteilung seines Benehmens geregelt.

Da das UBA jedoch auf der Grundlage der Vorgaben des LuftVG und der
LuftvO in das Verfahren der Festlegung von Flugverfahren gezielt zur Wahr-
nehmung der wichtigen Aufgabe der Starkung des Schutzes der Bevdlkerung
vor Fluglarm eingebunden worden ist, muss ihm ein hinreichender Zeitraum

zur sachgerechten Erfullung dieser Aufgabe eingerdumt werden.

Dieser Zeitraum kann durchaus standardisiert werden, muss jedoch auch
eventuellen Besonderheiten des Einzelfalles Rechnung tragen. Derartige Be-
sonderheiten kénnen etwa bei der Erteilung des Benehmens in besonders
komplexen Situationen oder zu Flugstreckensystemen gegeben sein und er-
fordern zur sachgerechten Aufgabenwahrnehmung sicher einen gréf3eren

Zeitraum als unproblematische Standardfélle.
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Zu beachten ist, dass jede im Einzelnen noch festzulegende Frist jedenfalls
erst dann beginnen kann, wenn dem UBA die fir die Wahrnehmung seiner
Aufgaben erforderlichen vollstandigen Unterlagen vorgelegt worden sind.

4. Kann das UBA regresspflichtig gemacht werden bei einer Klage gegen eine Ver-

ordnung zur Routenfestlegung bzgl. Larm-Streitpunkten?

Zum einen stellt sich die Frage ob Burger, die einer Beeintrachtigung durch
Fluglarm ausgesetzt sind, unmittelbar Entschadigungsanspriche bzw. haf-
tungsrechtliche Schadensersatzanspriiche gegen das UBA geltend machen
kénnen (A.). Zum anderen ist zu untersuchen, ob die Moéglichkeit besteht,
dass das Umweltbundesamt Regressanspriichen des BAF ausgesetzt werden
kann, soweit das BAF selbst Entschadigungszahlungen an die Blrger, die

vom Fluglarm betroffen sind, leisten muss (B.).

A) Entschadigungsanspriiche / Schadensersatzanspriche Einzelner ge-

gen das Umweltbundesamt

Zunachst konnten dem Birger Anspriche zustehen, die unmittelbar gegen
das UBA gerichtet sind. Dies kénnte sich jedenfalls daraus ergeben, dass das
Benehmen des Umweltbundesamtes und die darauffolgende Flugroutenfest-
legung rechtswidrig sind, da insbesondere Larmbelange nicht ausreichend be-
racksichtigt wurden beziehungsweise soweit ein Abwagungsdefizit hinsichtlich
etwaiger Larmschutzbelange besteht (haftungsrechtliche Schadensersatzan-
spriiche)'’®. Eine solche Rechtswidrigkeit der Flugroutenverordnung wiirde in
erster Linie jedoch dazu fuhren, dass das BAF als die fur die Flugroutenfestle-
gung hauptverantwortliche Behtdrde mit haftungsrechtlichen Anspriichen der

Blrger rechnen musste, weniger vermutlich das Umweltbundesamt.

Sollten Burger dennoch direkt gegen das UBA vorgehen wollen, da dieses
sein Benehmen zur geplanten Flugroutenfestlegung abgegeben hat, ist zu
prufen, inwieweit ein solches Vorgehen Aussicht auf Erfolg héatte.

Neben den haftungsrechtlichen Anspriichen kénnte der Blurger auch Entscha-

digungsanspriiche gegen das Umweltbundesamt geltend machen. Entschadi-

178 Zur Abgrenzung zwischen haftungsrechtlichen Fragen und Entschadigungsanspriichen vgl.

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, 7. Auflage, Minchen 2010, § 66 Rn. 3f.
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gungen werden im offentlichen Recht dann geleistet, wenn ein Ausgleich flr
eine grundsatzlich rechtmafige Inanspruchnahme von Rechtsgitern des ein-
zelnen Biirgers durch den Staat gewahrt wird'’®. Eine solche Entschadigung
kénnte hier in Betracht kommen, um einen Ausgleich zu der extremen Larm-
belastigung zu schaffen, der einige Birger aufgrund bestimmter Flugrouten-

festlegungen ausgesetzt sind.

l. Vorrang der Folgenbeseitigung / Wiederherstellung des rechtméafiigen
Zustandes

Ein Schadensersatzanspruch konnte allerdings schon deshalb ausgeschlos-
sen sein, weil im Recht der staatlichen Ersatzleistungen der Folgenbeseiti-
gung Vorrang zukommt. Das bedeutet vorliegend, dass dem Burger kein
Wabhlrecht, zwischen der Moglichkeit, den rechtméaRigen Zustand wiederher-
zustellen (Folgenbeseitigung) und der Mdglichkeit, den rechtswidrigen Zu-
stand beizubehalten und stattdessen Ersatz in Geld zu verlangen, eingeraumt
wird. Vielmehr kommt nur dann ein Schadensersatzanspruch in Betracht,
wenn eine Wiederherstellung bzw. Folgenbeseitigung nicht méglich oder nur

mit unverhaltnisméaRigem Aufwand verbunden und damit unzumutbar ist*®.

Vorliegend kdnnte eine solche Unzumutbarkeit der Folgenbeseitigung in Be-
tracht kommen. Sollte eine erlassene Flugroutenverordnung aufgrund von
Larmgesichtspunkten nicht rechtmallig ergangen sein, da einige Gesichts-
punkte bei der Abwagung auf3er Acht gelassen wurden, so wirde eine Aufhe-
bung dieser Verordnung dazu fihren, dass das Flugroutenverfahren ein weite-
res Mal durchlaufen werden muss, um anschlie3end alle méglichen Gesichts-
punkte, die hinsichtlich Larmstreitpunkten von Belang sein kdnnten, zu be-
ricksichtigen. Wie bereits festgestellt wurde, ist solch ein Flugroutenverfahren
sehr aufwendig und langwierig. Aus diesem Grund ist es zwar der einfachere
Weg, eine solche Flugroutenverordnung beizubehalten und die Blrger statt
einer Aufhebung und eines Neuerlasses einer solchen Verordnung fir Beein-

trachtigungen zu entschadigen.

Diese Grunde der Verwaltungspraktikabilitat respektive des erforderlichen ver-
fahrensrechtlichen Aufwandes zur Herbeifihrung einer rechtmafigen Flugrou-

179 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, 7. Auflage, Miinchen 2010, § 66 Rn. 3.
'8 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, Minchen 2011, 7. Teil, § 30 Rn. 6.
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tenfestlegung fihren jedoch nicht zur Unzumutbarkeit der Folgenbeseitigung,
sondern stellen den rechtsstaatlich gebotenen Weg zu ihrer Bewerkstelligung
her.

Deshalb sind Ersatzanspriiche bereits wegen des Vorrangs der Folgenbeseiti-
gung ausgeschlossen. Ungeachtet dessen soll nachfolgend weiter aufgezeigt
werden, dass auch aus anderen Grinden keine entsprechende Haftung des
UBA in Betracht kommt.

Il. Schadensersatzanspriiche gegen das Umweltbundesamt

Als Schadensersatzanspruch kommt zum einen der Amtshaftungsanspruch
nach 8§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG, zum anderen ein Anspruch aus enteig-
nungsgleichem Eingriff in Betracht.

1. Amtshaftungsanspruch, § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Voraussetzung fur einen Amtshaftungsanspruch ist, dass ein Amtswalter in
Ausuibung eines ihm anvertrauten Amtes die ihm gegenuber einem Dritten ob-

liegende Amtspflicht schuldhaft verletzt.
a) Handeln in Austibung eines offentlichen Amtes

Der Begriff des Amtswalters im Rahmen eines Amtshaftungsanspruchs ist
sehr weit zu verstehen, da er im Lichte des sehr umfassenden Art. 34 GG zu
interpretieren ist'®'. Beamter i.S.d. § 839 BGB ist demzufolge jeder, dem ein
offentliches Amt anvertraut ist. Nach diesem haftungsrechtlichen Beamtenbe-
griff ist daher also nicht nur derjenige Beamte, der rechtswirksam zum Beam-
ten ernannt worden ist, sondern entscheidend ist vielmehr, dass die betreffen-
de Person im konkreten haftungsrechtlichen Fall ein 6ffentliches Amt ausgebt
hat'®.

Im Rahmen der Flugroutenfestlegung sieht § 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftvG vor,
dass beim Erlass von Verordnungen nach § 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftvVG, die von
besonderer Bedeutung fiir den Schutz der Bevolkerung vor Fluglarm sind, ein
Benehmen des UBA gegeniiber dem BAF erforderlich ist. Das UBA hat dem-

zufolge die Mdglichkeit, zu larmrelevanten Fragestellungen selbststandig Stel-

181 \Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, 7. Auflage, Miinchen 2010, § 67 Rn. 13.
82 burch dieses Tatbestandsmerkmal sollte das gesamte hoheitliche Handeln erfasst werden, vg|.
Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 12f.
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lung zu nehmen'®

. Im Rahmen dieser Benehmensausibung wird das UBA
hoheitlich tatig, sodass das UBA , dass dem Bundesministerium fur Umwelt,
Naturschutz und Reaktorsicherheit untersteht, im Fall der Abgabe eines Be-
nehmens gegenuber dem Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung im Rahmen
der Flugroutenfestlegung in Austbung eines offentlichen Amtes handelt i.S.v.

§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG.
b) Verletzung einer Amtspflicht

Amtspflichten sind diejenigen Pflichten, die dem Handelnden gegentber sei-
nem Dienstherrn, also gegeniiber dem Staat, bestehen*®*. Es handelt sich da-

her um Pflichten im Innenverhéltnis zwischen Amtswalter und Dienstherrn.

Vorliegend sind damit alle Pflichten gemeint, die das UBA gegeniuber dem
Bund, also der Bundesrepublik Deutschland, erfullen muss. Amtspflichten, die
zu einer Amtspflichtverletzung fuhren kénnen, sind nicht ausdricklich gesetz-
lich normiert. Sie kdnnen demzufolge nur aus einer Zusammenschau der Ent-
wicklungen in Rechtsprechung und Literatur erfasst werden'®®. Danach ist die
bedeutendste Amtspflicht diejenige zu rechtmaRigem Handeln, die unter ande-
rem aus dem Grundsatz der GesetzmalRigkeit der Verwaltung aus Art. 20 Abs.
3 GG resultiert'®®. Bei der Erfiillung der staatlichen Aufgaben darf demzufolge

nicht gegen Gesetz und Recht verstof3en werden.

Im Rahmen seines Benehmens hat sich das UBA an jegliche Rechtsetzung im
Bereich Larm zu halten, da sowohl Larmbekampfung als auch Larmverhitung
Staatsaufgaben sind'®’, die gerade durch die Benehmensregelung des § 32
Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG erfullt werden sollen. Dabei miussen insbesondere die
Vorschriften des Larmschutzgesetzes beachtet werden. Allgemeine immissi-
onsschutzrechtliche Regelungen sind jedoch ebenfalls zu berlcksichtigen.

Soweit diese larmrechtlichen Grundlagen jedoch nicht vom UBA eingehalten

183

Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Minchen 2010, § 74

Rn. 166.

184 \Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 7. Auflage, Minchen 2010, § 67 Rn. 50.

185 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 43.

18 \Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 7. Auflage, Miinchen 2010, § 67 Rn. 55; Ossen-
blhl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 43.

187 Czybulka/Wandres, Rechtsschutz gegen zivilen Fluglarm bei der Festlegung von ,Flugrouten®,
DOV 1990, 1033 (1034).
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werden, handelt dieses nicht rechtmafig, womit eine Amtspflichtverletzung in

der Folge zu bejahen wére.
C) Drittbezogenheit der Amtspflicht

Schadensersatz nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG wird nur dann geleistet,
wenn die Amtspflicht nicht nur gegentber dem Dienstherren, vorliegend also
der Bundesrepublik Deutschland besteht, sondern auch gegentber dem Ge-
schadigten'®. Die Amtspflichtverletzung muss demzufolge in die Rechtsspha-
re des Birgers eingreifen'®. Dabei lasst sich die Drittbezogenheit in drei Be-
reiche unterteilen. Zunachst muss festgestellt werden, ob die verletzte Amts-
pflicht Uberhaupt eine drittschitzende Wirkung entfalten kann. Falls diese Fra-
ge bejaht wird, muss anschlielRend gepruft werden, ob der Geschadigte zu
dem geschitzten Personenkreis gehort. AbschlielRend muss festgestellt wer-
den, ob das verletzte Recht des Birgers von der drittschiitzenden Wirkung er-

fasst wird*®,

aa) Drittschitzende Wirkung der verletzten Amtspflicht

Im Rahmen dieser Fragestellung muss vorliegend untersucht werden, ob das
Benehmen des UBA, das nach 8§ 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG gegentiber dem BAF
ergehen muss, drittschitzende Wirkung gegentber dem Burger entfaltet, der
ggf. von den Beeintrachtigungen einer Flugroutenverordnung betroffen sein
kénnte. Eine ausdriickliche Regelung hinsichtlich des Drittschutzes des Br-
gers aus 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG findet sich nicht. Auch hier muss, wie oben
bereits bei der allgemeinen rechtlichen Einordnung des Benehmens, auf ande-
re Vorschriften und auf die Ausgestaltung durch Literatur und Rechtsprechung
abgestellt werden.

Allerdings wird auch in der Literatur im Hinblick auf weitere Rechtsnormen, in
denen ein Benehmen erforderlich ist, keine Aussage dartber getroffen, inwie-
weit ein Benehmen Drittwirkung entfaltet oder gar einen Amtshaftungsan-
spruch des Birgers gegen die betreffende Behdrde begriindet. Vielmehr ist
auf andere Mitwirkungsrechte abzustellen, um letztlich die rechtliche Gestal-

tung des Benehmens klaren zu konnen. Dabei wird zunachst die Frage auf-

'8 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 57.
189 \Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 7. Auflage, Miinchen 2010, § 67 Rn. 68.
1% Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 58.
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geworfen, wo das Benehmen im Rahmen von weiteren Beteiligungsmdglich-

keiten rechtlich einzuordnen ist.

Das Benehmen ist rechtlich zwischen einer Anhoérung und einem Einverneh-

men einzuordnen®®?,

Als schwachste Form der Mitwirkung ist die Anhérung zu qualifizieren. Hierbei
ist ausreichend, dass dem Mitwirkungsberechtigten die Gelegenheit zur AuRe-
rung gegeben wird, wobei die vorgebrachten Erwagungen jedenfalls bei der
Entscheidung beriicksichtigt werden miissen®>. Demgegentiber gilt das Ein-
vernehmen als starkste Form der Beteiligung*®. Erforderlich ist hier, dass zwi-
schen den beteiligten Behorden vollige Willenstibereinstimmung besteht. Es
ist letztlich eine Zustimmung der mitwirkungsberechtigten Behdrde gegenuber

der verantwortlichen Behorde erforderlich®,

Das Benehmen stellt eine Mitwirkungsform dar, die zwischen diesen beiden
deutlich haufiger geforderten Beteiligungsrechten eingeordnet wird. Bei einem
Benehmen ist dem Mitwirkungsberechtigten ebenfalls die Moéglichkeit zur Stel-
lungnahme zu geben, um eigene Vorstellungen vorzutragen. Es ist aber nicht
erforderlich ein Einvernehmen herzustellen. Ein ,Mehr“ zur Anhérung ergibt
sich lediglich aus der Tatsache, dass die federfiuhrende Behérde zumindest
versuchen muss, soweit wie moglich auf diese genannten Erwégungen einzu-
gehen und eine Einigung zu erzielen***. Um nun die Frage klaren zu kénnen,
ob die Beteiligungsform des Benehmens drittschiitzende Wirkung entfaltet, ist
die Literatur und Rechtsprechung zur behérdlichen Mitwirkungsmaoglichkeit
heranzuziehen, um auf diese Art und Weise gegebenenfalls hinsichtlich der

hier relevanten Fallgestaltung Rickschliisse ziehen zu kénnen.
Q) Heranziehen des § 36 BauGB

Die umfassendsten Ergebnisse liefern dabei wohl die Literatur und Rechtspre-

chung zum gemeindlichen Einvernehmen nach 8§ 36 BauGB. Dabei stellt das

91 Fluck, KrW-/AbfG, AbfVerbrG, EG-AbfVerbrvO, BBodSchG, Kommentar, Loseblatt, Heidelberg
Stand: August 2011, § 29 Krw-/AbfG-Kommentar, Rn. 456.

92 \son Strenge, Naturschutzrecht auRerhalb der Naturschutzgesetze, Berlin 2004, S. 44.

198 Svfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Minchen
Stand: Juni 2011, § 36 Rn. 23.

19 von Strenge, Naturschutzrecht auRerhalb der Naturschutzgesetze, Berlin 2004, S. 44.

1% von Strenge, Naturschutzrecht auRerhalb der Naturschutzgesetze, Berlin 2004, S. 44; BVerwGE
04.11.1960, VI C 163.58, Rn. 17.
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Einvernehmenserfordernis eine qualifizierte Form der Beteiligung der Ge-
meinde an der Entscheidung der Baugenehmigungsbehérde dar'?®. Dabei
werden mit diesem Einvernehmen keinerlei Beziehungen zwischen Gemeinde
und Bauherrn geschaffen. Das Einvernehmen hat vielmehr lediglich verwal-
tungsinternen Charakter. Die MalRnahme gegeniber dem Burger stellt dann
erst die Erteilung oder Nichterteilung der Baugenehmigung in Form des Ver-
waltungsaktes durch die federfihrende Baugenehmigungsbehérde dar. Die-
sen Verwaltungsakt kann der Birger auch ohne weiteres angreifen bezie-
hungsweise diesbezlglich unter bestimmten Voraussetzungen einen Amtshaf-
tungsanspruch geltend machen. Demgegenuber betrifft das Einvernehmen der
Gemeinde lediglich einen im inneren Bereich der Behorde verbleibenden Vor-
gang, der der Vorbereitung der Entscheidung der Baugenehmigungsbehorde

Uber die Erteilung der Baugenehmigung dient*’

. Daraus ergibt sich dann
auch, dass der Bauherr weder gegen ein nicht erteiltes Einvernehmen mit
Rechtsmitteln vorgehen kann, noch dass das Einvernehmenserfordernis des §
36 BauGB eine Schutznorm fiir den Biirger darstellt'*®. Dem steht aber nicht
entgegen, dass die Gemeinde die Amtspflicht, das Einvernehmen nicht
rechtswidrig zu versagen, auch gegeniiber dem Bauherrn hat'*°. Insofern ent-
faltet jedenfalls die Rechtspflicht, das Einvernehmen nicht rechtswidrig zu ver-
sagen, Drittschutz. Begrindet wird dies unter anderem damit, dass das Ein-
vernehmen Bindungswirkung entfaltet. Soweit die Gemeinde also ihr Einver-
nehmen versagt, ist die Baugenehmigungsbehérde zur Ablehnung des Bauan-
trags verpflichtet?®. Eine Amtspflichtverletzung wird also in dem Fall ange-
nommen, in dem die federfilhrende Behdrde an das Einvernehmen der Ge-

meinde gebunden ist, weil sie ohne ein solches Einvernehmen die Bauge-

1% gefker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Miinchen

Stand: Juni 2011, § 36 Rn. 23.

97 Sefker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Miinchen
Stand: Juni 2011, § 36 Rn. 23f.

198 Sgtker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Miinchen
Stand: Juni 2011, § 36 Rn. 24, 28.

199 50 die standige Rechtsprechung des BGH, vgl. Urt. vom 29. 9. 1975, 1l ZR 40.73; Urt. vom 26.
4.1979, Il ZR 100.77; Urt. vom 11. 6. 1981, Il ZR 34.80; Urt. vom 14. 6. 1984, Ill ZR 68.83; Urt. vom
14.11. 1984, Ill ZR 70.83;Urt. vom 25. 10. 1990, Il ZR 249.89;Urt. vom 21. 5. 1992, lll ZR 14.91; Urt.
vom 1. 7.1993, lll ZR 36.92; Urt. vom 21. 11. 2002, Il ZR 278.01;Urt. vom 13. 10. 2005, Ill ZR
234.04; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt,
Munchen Stand: Juni 2011, § 36 Rn. 48a.

20 ggfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Miinchen
Stand: Juni 2011, § 36 Rn. 48a.
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nehmigung nicht erlassen darf?®*. Zwar hat sich an diesem Ergebnis durch
Einfuhrung des Ersetzens des gemeindlichen Einvernehmens nach 8§ 36 Abs.
2 S. 3 BauGB nach Auffassung des BGH die Rechtslage entscheidend geé&n-
dert®®, dies ist fur die vorliegende Fragestellung nach dem allgemeinen Dritt-

schutz der unterschiedlichen Beteiligungsformen aber nicht von Belang.
(2) Anwendung auf den vorliegenden Fall

Zwar wurde festgestellt, dass die Einvernehmensregelung des 8§ 36 BauGB
durchaus Drittschutz gegenuber betroffenen Blrgern entfalten kann, fraglich
ist aber ob man dieses Ergebnis auch auf das Benehmen des UBA, das nach
8§ 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVYG mit dem BAF hergestellt werden muss, Ubertragen
kann. Das Hauptargument des BGH im Fall des Versagens des Einverneh-
mens der Gemeinde und den sich daraus ergebenden Drittschutz gegenuber
dem Bdrger ist, dass die letztlich verantwortliche Baugenehmigungsbehorde
an das fehlende Einvernehmen gebunden ist und insofern ohne die Zustim-
mung der Gemeinde keine Baugenehmigung erlassen darf. Im Rahmen des
Benehmens des UBA liegt der Fall aber anders. Hier stellt sich nicht die Frage
nach dem Drittschutz des Birgers, falls das UBA kein Benehmen mit dem
BAF herstellt. Vielmehr stellt sich hier die Frage, ob Drittschutz angenommen
werden kann, soweit das UBA das Benehmen rechtswidrig erteilt und dem
Bilrger daraus aus larmrechtlichen Gesichtspunkten Nachteile entstehen. Das
oben genannte Argument kann hier nicht herangezogen werden, da das Bun-
desaufsichtsamt, anders als die Baugenehmigungsbehorde im Fall des Ver-
sagens des Einvernehmens nach § 36 BauGB, nicht an die Entscheidung des
UBA gebunden ist. Die Argumentation im Bereich des 8§ 36 BauGB kann dem-

zufolge auf den vorliegenden Fall nicht angewendet werden.

Gegen einen Drittschutz spricht des Weiteren, dass die Benehmensregelung
in 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG aufgenommen wurde, um dem Burger die best-
mogliche Verwirklichung seiner Rechte zu gewdhrleisten, indem eine weitere
Behorde, die sich inhaltlich mit dem Bereich ,Larm“ auseinandersetzt, an dem

Verfahren zur Flugroutenfestlegung beteiligt wird, nicht hingegen, um dem

201 BGH Urteil vom 18.12.1986, Il ZR 174/85, Rn. 35.
202 BGH Urteil vom 16.9.2010, 1Il ZR 29/10 vor Rn. 1.
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Birger eine materielle Rechtsposition zu verschaffen®®. Ziel der Aufnahme
eines solchen Benehmens ist vielmehr die Schaffung einer breiteren Beurtei-
lungsgrundlage, um damit eine bessere Entscheidungsfindung zu gewahrleis-

ten?%,

Gegen den Drittschutz spricht auch die schwache Ausgestaltung der Beteili-
gung des UBA. Schlie3lich wird, anders als bei einem Einvernehmen, keine
Willensubereinstimmung zwischen den beteiligten Behdrden gefordert. Viel-
mehr soll das UBA lediglich Gelegenheit erhalten, ihre Vorstellungen in das
Verfahren einzubringen. Dem Blrger dann aber eine Mdglichkeit zu geben
seine Rechte unmittelbar gegeniiber dem UBA anstelle des BAF geltend zu

machen, erscheint rechtlich nur schwer tragbar.

Jedoch muss bericksichtigt werden, dass im Staatshaftungsrecht vertreten
wird, die Falle der Drittbezogenheit einer Vorschrift auszudehnen®®®. Als An-
haltspunkt fir die Bejahung eines solchen Drittschutzes wird héufig die
Schutzrichtung der betreffenden Vorschrift herangezogen. Zieht man den
Wortlaut des 8§ 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG heran, so erscheint eine Drittbezogen-
heit der Norm jedenfalls nicht unmdglich. So fordert die Vorschrift ausdricklich
nur dann ein Benehmen, soweit eine Flugroutenverordnung in Rede steht, die
von besonderer Bedeutung fur den Schutz der Bevilkerung vor Fluglarm ist.
Diese Ausgestaltung des Gesetzes kann dafir sprechen, dass ein Drittschutz
vom Willen des Gesetzgebers getragen ist, da dieser als Grundlage der Vor-
schrift nicht etwa eine bessere Zusammenarbeit der Behotrden etc. nennt,

sondern unmittelbar auf den Schutz der Bevolkerung vor Fluglarm abstellt.

Sollte man demzufolge trotz der entgegenstehenden Argumente (die durchaus
nicht zwingend sind) einen Drittschutz des Blrgers aus einem Benehmen des
UBA bejahen, so muss spétestens auf der Ebene der Kausalitdt zwischen
dem eingetretenen Schaden und der Amtspflichtverletzung ein Amtshaftungs-

anspruch abgelehnt werden, worauf nachfolgend noch einzugehen sein wird.

203 50 auch das BVerwG, Urteil vom 29.04.1993, 7 A 2/92, Rn. 22, das dem Klager aus der friiheren
Benehmensregelung des § 9 BNatSchG keine Klagebefugnis einraumt. ,Dritter” im Rahmen des
Amtshaftungsanspruchs ist namlich regelmaRig auch derjenige, dem die Klagebefugnis gegen die
schadigende Maf3nahme der Behorde zusteht (§ 42 Abs. 2 VwWGO), vgl. Ossenbuhl, Staatshaftungs-
recht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 59.

24 BVerwG, Urteil vom 29.4.1993, 7 A 2/92, Rn. 22.

2% Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 59.
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bb) Geschadigter gehort zum geschiitzten Personenkreis

Soweit man den Drittschutz bejaht, kann jedenfalls der Burger, der sich auf-
grund von Fluglarm in seinen nicht beriicksichtigten Rechten verletzt fuhlt und
deshalb einen Anspruch gegen das UBA klageweise geltend machen wirde,
zum von 8§ 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVYG geschitzten Personenkreis zéhlen.
Schlief3lich erwahnt die Vorschrift ausdriucklich, dass nur dann ein Benehmen
des UBA erforderlich ist, soweit die betreffende Flugroutenverordnung von be-
sonderer Bedeutung fir den Schutz der Bevdlkerung vor Fluglarm ist. Dies
spricht eindeutig dafir, dass, wenn eine drittschitzende Funktion der Vor-
schrift angenommen wird, jedenfalls diejenigen Blrger unmittelbar in den
Schutzbereich fallen, die von 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG ausdriicklich vor Flug-

larm geschuitzt werden sollen.
cC) Verletztes Recht wird von drittschitzender Wirkung erfasst

Als letzten Schritt erfordert die Prifung der Drittbezogenheit, dass das verletz-
te Recht von der drittschitzenden Wirkung der Amtspflicht erfasst wird. Auch
dies kann ohne weiteres bejaht werden, soweit man davon ausgeht, dass ge-
rade die Burger ihre Anspriiche geltend machen wollen, die von dem Fluglarm
unmittelbar betroffen sind. Die Benehmensregelung des § 32 Abs. 4 ¢ S. 2
LuftVG zielt gerade darauf ab, die Teile der Bevdlkerung zu schitzen, die dem
Fluglarm aufgrund der jeweiligen Flugrouten ausgesetzt sind. Soweit Blrger
also geltend machen in ihren Rechten verletzt zu sein, aufgrund der Tatsache,
dass das UBA nicht alle LArmschutzbelange ausreichend bericksichtigt hat,
werden diese Rechte jedenfalls von der drittschitzenden Wirkung der Amts-
pflicht erfasst.

d) Kausalitat

Als weitere Voraussetzung verlangt 8 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG, dass der
Schaden durch die Amtspflichtverletzung adaquat kausal verursacht worden
sein muss®®. Dabei kénnen die Grundsétze herangezogen werden, die im Ub-
rigen Schadensersatzrecht gelten. Danach besteht ein adaquater Zusammen-
hang zwischen Amtspflichtverletzung und eingetretenem Schaden, soweit eine

Tatsache im Allgemeinen und nicht nur unter besonders eigenartigen, ganz

29 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 7. Auflage, Miinchen 2010, § 67 Rn. 87.
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unwahrscheinlichen und nach dem regelméRigen Verlauf der Dinge aul3er Be-
tracht zu lassenden Umstanden zur Herbeifihrung eines Erfolges geeignet
ist??’,

Fraglich ist vorliegend, ob das Benehmen des UBA flr einen beim Birger ein-
getretenen Schaden kausal ist. Dies kdnnte bezweifelt werden, da nicht das
UBA die letztverantwortliche Behorde ist, die nach Abschluss aller erforderli-
chen Uberprifungen und Untersuchungen die Flugroutenverordnungen er-
lasst. Vielmehr gibt das UBA nur sein Benehmen zu den geplanten Flugrouten
ab. Die abschlieBende Entscheidung trifft letztlich das BAF. Zwar muss das
BAF die Erwagungen des UBA bericksichtigen und versuchen mit dem UBA
eine Einigung zu erzielen?®. Die Aussagen des UBA sind jedoch nicht bin-
dend, sodass rechtlich durchaus von den Vorschlagen des UBA abgewichen
werden kann. Bertcksichtigt man im Rahmen der Frage, ob eine Kausalitat
zwischen der Amtspflichtverletzung des UBA und dem eintretenden Schaden
des Burgers bejaht werden kann, die Tatsache, dass die Verantwortung hin-
sichtlich der Flugroutenfestlegung in erster Linie nicht beim UBA , sondern
vielmehr beim BAF liegt, so spricht einiges dafir, die Haftung des UBA abzu-
lehnen und den Birger vielmehr bei haftungsrechtlichen Fragen an das BAF

ZU verweisen.

In Bezug auf die Frage, ob bei einem rechtswidrig erteilten Einvernehmen der
Gemeinde nach 8§ 36 BauGB eine Haftung der Gemeinde in Betracht kommt,
vertreten Literatur und Rechtsprechung eine vergleichbare Losung®®. Diese
Fallgestaltung ist vergleichbar mit der vorliegenden. Die Gemeinde erklart ihr
Einvernehmen und auch die Bauaufsichtsbehérde erteilt anschliel3end die
Genehmigung. Beide Entscheidungen sind rechtswidrig und dadurch erleidet
beispielsweise ein Nachbar eine Vermdgensbeeintrachtigung. Vorliegend ist
ebenfalls zu erwégen, ob einem Burger unmittelbar ein Anspruch gegen das

UBA zusteht, soweit dieses im Rahmen seines Benehmens rechtswidrig han-

27 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, Miinchen 1998, S. 71.

28 \ion Strenge, Naturschutzrecht auRerhalb der Naturschutzgesetze, Berlin 2004, S. 44; BVerwGE
4.11.1960, VI C 163.58, Rn. 17; Seehusen/Schwede, Flurbereinigungsgesetz Kommentar, 8. Auflage
2008, § 38 Rn. 3.

2% Diese Frage ist zu unterscheiden von der oben genannten Problematik, ob eine Haftung der Ge-
meinde in Betracht kommt, wenn diese ihr Einvernehmen rechtswidrig versagt, vgl. oben im Rahmen
der Prufung des Drittschutzes.
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delte und anschlieBend das BAF eine Flugroutenverordnung in Ubereinstim-

mung mit den Erwagungen des UBA erlasst.

Rechtsprechung und Literatur sind sich im Rahmen des § 36 BauGB jeden-
falls einig, dass in dem oben genannten Fall die rechtswidrige Erteilung des
gemeindlichen Einvernehmens fir den Bereich der Haftung wegen enteig-
nungsgleichen Eingriffs nicht zugerechnet werden kann, da die Verantwortung
fur die erteilte Baugenehmigung im Aul3enverhdltnis allein die Baugenehmi-
gungsbehoérde treffe?'®. Fraglich ist, ob diese Grundsatze, die im Rahmen ei-
nes Anspruchs aus enteignungsgleichem Anspruch entwickelt wurden, auch
allgemein auf einen Amtshaftungsanspruch tbertragbar sind. Der BGH hat
diese Frage noch nicht abschlieend entschieden. Es wurde jedoch vom Se-
nat bereits erwogen, die Grundsétze auch auf eine Amtshaftung der Gemein-
de zu Ubertragen®’. Dem ist nun auch die Literatur gefolgt**?. Aufgrund der
Gleichartigkeit der Fragestellung im Rahmen des Amtshaftungsanspruches
und des Anspruchs aus enteignungsgleichem Eingriff ist dieser Auffassung zu
folgen. Es stellt sich aber weiterhin die Frage ob man die Erwédgungen zu § 36
BauGB ausnahmslos auf die vorliegende Fallgestaltung tUbertragen kann. Da-
bei muss bertcksichtigt werden, dass die Voraussetzungen durchaus ver-
gleichbar sind. Schlie3lich ist auch im Rahmen eines rechtswidrig erteilten
Einvernehmens der Gemeinde die Bauaufsichtsbehdrde nicht an das Einver-
nehmen der Gemeinde gebunden. Vielmehr kann die Genehmigungsbehdrde
dennoch die Erteilung der Baugenehmigung verweigern®®. Um so weniger
besteht eine solche Zurechenbarkeit im vorliegenden Fall, in dem nicht einmal
eine Ablehnung der vorgeschlagenen Flugroutenverordnung durch das UBA

im Rahmen seines Benehmens ausschlaggebende rechtliche Bedeutung fir

219 BGH, Urteil vom 18.12.1986, Il ZR 174/85, Rn. 35; BGH, Urteil vom 5.7.1990, Ill ZR 190/88,

Rn. 18.

21 BGH, Beschluss vom 4.7.1991, 11l ZR 311/89, Rn. 6; Senatsurteil vom 5.7.1990, Ill ZR 190/88, Rn.
18.
212 gpfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Miinchen
Stand: Juni 2011, § 36 Rn. 48a.

213 Eine Bindung der Bauaufsichtsbehdrde besteht nur in den Fallen, in denen die Gemeinde ihr Ein-
vernehmen verweigert. In diesem Fall darf die Genehmigungsbehdérde nicht eigenverantwortlich die
Genehmigung erteilen, vgl. BGH, Beschluss vom 4.7.1991, Ill ZR 311/89, Rn. 6; Senatsurteil vom
05.07.1990, Il ZR 190/88, Rn. 18 (es hat sich insoweit etwas im Baurecht geandert, als neuerdings
die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens méglich ist, vgl. Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Miinchen Stand: Juni
2011, §8 36 Rn. 48a, dies ist fur den vorliegenden Fall aber nicht relevant.
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die Entscheidung des BAF haben konnte. Der faktische Einfluss, den das UBA
auf die Entscheidung des BAF dadurch hat, dass das BAF auf seine Sach-
kunde und verantwortungsbewusste Prufung vertraut, reicht nicht aus, um die
Verantwortung im AufRenverhaltnis zum Burger auf das UBA uberzuwalzen®**,
Vielmehr kann sich das BAF der besonderen Sachkunde des UBA im Bereich
des Larmschutzes zunutze machen. Es wird aber nicht etwa einer eigenen
Prufungspflicht enthoben. Demzufolge ist hier im Sinne eines Erst-Recht-
Schlusses die Auffassung von Literatur und Rechtsprechung zu 8 36 BauGB
vergleichend heranzuziehen, um so letztlich eine Kausalitat zwischen der
Amtspflichtverletzung und einem beim Blrger eintretenden Schaden abzu-

lehnen.
e) Ergebnis

Ein Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG zugunsten des
Burgers unmittelbar gegen das UBA ist jedenfalls aufgrund fehlender Kausali-
tat abzulehnen. Bei entsprechender Argumentation kann auch bereits ein An-
spruch auf der Ebene der Drittwirkung einer Amtspflichtverletzung abgelehnt

werden.

2. Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff gegen das Umweltbun-

desamt

Neben dem Amtshaftungsanspruch kdme aufRerdem ein Anspruch des Bur-
gers aus enteignungsgleichem Eingriff gegen das UBA in Betracht. Ein ent-
eignungsgleicher Eingriff liegt vor, wenn durch eine hoheitliche Mal3nahme
unmittelbar eine als Eigentum geschitzte Rechtsposition in rechtswidriger
Weise beeintrachtigt wird, die fir den Birger ein Sonderopfer darstellt**®.
Grundsétzlich kénnte man hier einen solchen Anspruch annehmen, wenn
Birger aufgrund eines Wertverlustes ihrer Grundsticke durch Larmbeein-

trachtigung in ihrem Recht aus Art 14 Abs. 1 GG verletzt werden.

?% 50 auch BGH, Beschluss vom 4.7.1991, IIl ZR 311/89, Rn. 6; Senatsurteil vom 5.7.1990, Ill ZR

190/88, Rn. 18 in einem ahnlich gelagerten Fall, in dem das Gewerbeaufsichtsamt eine positive Stel-

lungnahme hinsichtlich der Erfordernisse des Immissionsschutzrechts gegeniber der Baugenehmi-
ungsbehdrde abgab.

'* Sodan/ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 4. Auflage, Miinchen 2010, § 87 Rn. 7.
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Allerdings ist hier neben weiteren Voraussetzungen®*® - ahnlich wie im Rah-
men des Amtshaftungsanspruchs - eine Zurechenbarkeit der Eigentumsverlet-
zung zu der in Anspruch genommenen Behorde erforderlich. Diese Zurechen-
barkeit wird unter dem Prifungspunkt der Unmittelbarkeitsbeziehung zwischen

MaRnahme und Eigentumsbeeintrachtigung untersucht?’

. Danach liegt ein
Eingriff in diesem Sinne nur dann vor, wenn von einer hoheitlichen MalRnahme
unmittelbar und nicht nur mittelbar Auswirkungen auf das Eigentum des Be-
troffenen ausgehen®®. Auf diese Art und Weise wird von der Rechtsprechung
eine Zurechnung des Risikos und damit eine Einschrankung vorgenommen,
nach der nur dann ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff bejaht wer-
den kann, wenn Folgen der hoheitlichen Mal3nahme in den Verantwortungsbe-

reich der betroffenen Behorde fallen?*®.

Bei der Frage, ob vorliegend eine solche Unmittelbarkeitsbeziehung zwischen
der Benehmen des UBA und den eigentumsrechtlichen Folgen des Burgers
angenommen werden kann, ist auf die obige Argumentation im Rahmen der
Kausalitat der Amtspflichtverletzung abzustellen. Danach wurde festgestellt,
dass der Erlass der Flugroutenverordnung in den Verantwortungsbereich des
BAF fallt. Demzufolge kann man die eigentumsrechtlichen Folgen nicht unmit-
telbar auf das Benehmen des UBA zurtckfuhren. Schlie3lich ist federfihrende
Behorde hier das BAF, da dieses nicht an das Benehmen des UBA gebunden
ist und somit auch im Rahmen einer positiven Stellungnahme des UBA hin-
sichtlich eines Vorschlags zur Flugroutenfestlegung eine abweichende Ent-
scheidung treffen kann. Hier kann nun wiederum auf die Rechtsprechung zu 8
36 BauGB abgestellt werden, in der ausdricklich festgestellt wurde, dass die
Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens, auch wenn dieses in rechtswid-
riger Weise erfolgte, der Gemeinde fur den Bereich der Haftung wegen ent-

eignungsgleichem Eingriffs nicht zugerechnet werden kann, da die Verantwor-

218 vgl. dazu Detterbeck, Offentliches Recht, 8. Auflage, Miinchen 2011, Rn. 1034ff.;

Stein/Itzel/Schwall, Praxishandbuch des Amts- und Staatshaftungsrechts, Berlin u.a. 2004, Rn. 332ff.
" Dieses Unmittelbarkeitserfordernis geht sogar noch Uber eine reine Kausalitat hinaus. Vielmehr
stellt die Unmittelbarkeit in diesem Sinne auf das haftungsrelevante Risiko der jeweiligen Handlung

oder die typischerweise mit einer hoheitlichen Handlungen verbundenen Gefahrdungen ab, vgl.

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, 7. Auflage, Minchen 2010, § 72 Rn. 69 i.V.m. Rn. 4;
BGH, Urteil vom 25.1.1971, Il ZR 208/68 = BGHZ 55, 229 (232); BGH, Urteil vom 9.4.1987, lll ZR

3/86 = BGHZ 100, 335 (338). _
218 godan/ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 4. Auflage, Miinchen 2010, § 87 Rn. 15.
1 sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 4. Auflage, Miinchen 2010, § 87 Rn. 15.
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tung fir die erteilte Baugenehmigung im Auf3enverhéltnis allein die Bauge-
nehmigungsbehérde trifft?®®. Soweit bereits eine Anwendung dieser Erwagun-
gen auf den obigen Amtshaftungsanspruch bejaht wurde, steht einer Anwen-
dung dieser Rechtsprechung auf den enteignungsgleichen Eingriff im vorlie-
genden Fall erst recht nichts entgegen. Hinsichtlich der Argumentation wird

dabei auf obige Ausfiihrungen verwiesen.
II. Entschadigungsanspriiche

Als Entschéadigungsanspruch der betroffenen Birger gegen das UBA kommt
ein Anspruch aus enteignendem Eingriff in Betracht. Der Unterschied zum
enteignungsgleichen Eingriff liegt lediglich darin, dass es sich bei einem ent-
eignungsgleichen Eingriff um einen solchen handelt, der rechtswidrig erfolgte.
Ein enteignender Eingriff hingegen erfolgt rechtmafiig. Ein solcher Entschadi-
gungsanspruch der betroffenen Blrger gegen das UBA kdme grundsatzlich in
Betracht, soweit es sein Benehmen nicht rechtswidrig ausgeibt hatte, aber
dennoch aufgrund starker Beeintrachtigungen durch Fluglarm dazu gezwun-
gen wére, den Birgern fur eigentumsrelevante Eingriffe Entschadigung zu
leisten. Aber auch im Rahmen dieses enteignenden Eingriffs fordert die
Rechtsprechung eine Unmittelbarkeit der Beeintrachtigung®*, wobei wiederum
auf die Ausfuhrungen zum enteignungsgleichen Eingriff verwiesen werden
kann. Entschadigungsanspriche der Birger gegen das UBA ergeben sich

demzufolge nicht.

B. Regressanspriiche des Bundesaufsichtsamts fur Flugsicherung gegen

das Umweltbundesamt

In einem zweiten Schritt ist zu prufen, ob das UBA Regressanspriichen des
BAF ausgesetzt sein konnte. In Betracht kdme ein solcher Anspruch, soweit
das UBA sein Benehmen abgegeben hat, aber bei seiner Prifung bestimmte
Larmgesichtspunkte aufRer Acht gelassen hat. Soweit sich das BAF anschlie-
Rend die Sachkunde des UBA zunutze macht und sich bei seiner abschlie-

220 BGH, Urteil vom 18.12.1986, Ill ZR 174/85, Rn. 35; BGH, Urteil vom 05.07.1990, Il ZR 190/88, Rn.
18; Vgl. auch die Literatur in diesem Bereich, insbesondere Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB-Kommentar, Loseblatt, Miinchen Stand: Juni
2011, § 36 Rn. 48a; Roeser, in: Schlichter/Stich/Driehaus/Paetow (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
BauGB, 3. Auflage, KoIn 2002, § 36 Rn. 13.

2L BGH, Urteil vom 25.1.1971, Ill ZR 208/68 = BGHZ 55, 229 (232); BGH, Urteil vom 9.4.1987, Ill ZR
3/86 = BGHZ 100, 335 (338).



76

Renden Entscheidung darauf verlasst, dass das UBA alle erforderlichen Ge-
sichtspunkte hinsichtlich Fluglarm bertcksichtigt hat, kdnnte man einen Re-

gressanspruch fur moéglich halten.

Ein solcher Regressanspruch kénnte sich nur aus einem verwaltungsrechtli-
chen Schuldverhaltnis zwischen den beiden Behorden ergeben, soweit man
davon ausgeht, dass das Benehmen des UBA ein solches verwaltungsrechtli-
ches Schuldverhaltnis begrinden kann. Kennzeichnend fir ein solches Ver-
héltnis ist eine besonders enge N&hebeziehung zwischen den beteiligten Ver-
waltungstragern®?, die es sinnvoll erscheinen lasst, entweder bestimmte zivil-
rechtliche Rechtsvorschriften sinngemald anzuwenden oder die Rechtslage
zumindest ahnlich wie im Zivilrecht zu beurteilen®®, Eine solche besonders
enge Nahebeziehung wird unter anderem bei sogenannten Verwaltungstra-
gerschaden angenommen, die insbesondere im Rahmen einer Amtshilfe oder
amtshilfedhnlicher Zusammenarbeit entstehen kénnen®**. So werden nach
zahlreichen Vorschriften Behdrden eines Hoheitstragers in ein Verfahren ein-
bezogen, das an sich der Behotrde eines anderen Hoheitstragers obliegt, in
deren Verantwortung letztlich auch der Uberwiegende Teil des Verfahrens
verbleibt?®®. So kénnen insbesondere im Amtshilfeverfahren durch Fehler der
ersuchten Behotrde dem Trager der ersuchenden Behdrde Schaden zugefiigt
werden®®. Mit einer solchen Amtshilfe vergleichbar sind Verfahren wie das
vorliegende, in denen Stellungnahmen einer Behorde einzuholen sind, wobei
diese Stellungnahmen aber keine Bindungswirkung gegeniber der federfiih-
renden Behorde entfalten®’. All diesen Verwaltungsverfahren ist gemeinsam,
dass eine Haftung nur dann in Betracht kommt, wenn die handelnden Verwal-
tungstrager unterschiedlichen Hoheitstragern angehoren??®. Eine Haftung des
UBA und dem BAF kame daher nur dann in Betracht, wenn die beiden Behor-
den unterschiedlichen Rechtstragern angehoren wirden, das BAF mithin das

Benehmen eines anderen Hoheitstragers einholen wiirde.

222

Oder meistens zwischen dem Verwaltungstrager und dem Burger.

23 godan/ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 4. Auflage, Miinchen 2010, § 90 Rn. 1.

224 stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, Berlin 1998, S. 93.

225 \/gl. u.a. § 4 Abs. 1 VWVIG, § 3 SGB X, § 111 AO (Amtshilfe aus Ersuchen einer Behorde).

2% stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, Berlin 1998, S. 93f.

27 5olche Verwaltungsverfahren kann man daher auch als formalisierte Amtshilfe bezeichnen, vgl.
Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, Berlin 1998, S. 96.

228 ygl. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, Berlin 1998, S. 94, 96.
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GemaR § 1 Abs. 2 BAFG??® wurde das BAF als Bundesoberbehoérde im Ge-
schaftsbereich des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung errichtet.

Das UBA wurde nach 8 1 des Gesetzes uber die Errichtung eines Umwelt-
bundesamtes im Geschéftsbereich des Bundesministers fur Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit als eine selbstéandige Bundesoberbehoérde er-
richtet.

Beide Behorden sind demzufolge Bundesbehdrden; Rechtstrager ist daher je-
weils die Bundesrepublik Deutschland. Da es sich somit nicht um unterschied-
liche Hoheitstrager handelt, kommt ein Haftungsanspruch zwischen den bei-

den Behorden schon aus diesem Grund nicht in Betracht.

Demzufolge muss auf weitere Voraussetzungen eines ggf. bestehenden ver-
waltungsrechtlichen Schuldverhaltnisses nicht mehr eingegangen werden. Ei-
ne Haftung zwischen zwei Behotrden, die demselben Rechtstrager angehéren,

scheidet in jedem Fall aus.
Regressanspriiche des BAF gegen das UBA bestehen daher nicht.
C. Ergebnis

Es sind weder Entschadigungsanspriche bzw. Schadensersatzanspriiche der
Birger gegen das UBA zu erwarten, noch bestehen Regressanspriiche des
BAF gegen das UBA.

5. Ist das UBA berechtigt, selbst Flugrouten-Vorschlage zu machen und die DFS via

BAF zu beauftragen, diese hinsichtlich Flugsicherheitsaspekten zu prifen?

Im Grundsatz ist das UBA mangels ihm zugewiesener eigener aktiver Verfah-
rensrolle nicht selbst berechtigt, eigene Flugroutenvorschlage zu machen und
diese prifen zu lassen. Vielmehr obliegt es der DFS und dem BAF, alle fir die
Festlegung von Flugrouten in Betracht kommenden Alternativen zu ermitteln
und zu prifen und in diese Prifung jede sinnvolle Moéglichkeit grundsatzlich

einzubeziehen.

229

Gesetz Uber die Errichtung des Bundesaufsichtsamtes fur Flugsicherung.
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Wenn das UBA allerdings bei der Prifung der ihm Gbermittelten Verfahrensun-
terlagen zu dem Ergebnis kommt, dass eine Flugroutenalternative, die aus
seiner Sicht in Betracht kommt und mdglicherweise vorzugswirdig ware, von
DFS und UBA nicht in die Prifung einbezogen worden ist, kann dieser Um-
stand ein Abwagungsdefizit im Hinblick auf die zu treffende Abwagungsent-
scheidung Uber die Festlegung der Flugrouten darstellen. In diesem Fall ist es
Aufgabe des UBA, das BAF auf das aus seiner Sicht bestehende Abwa-
gungsdefizit hinzuweisen und um dessen Behebung zu bitten. Wenn das BAF
dann zu der Auffassung gelangt, dass diese Einschatzung des UBA zutreffend
ist, ist es verpflichtet, vor einer Entscheidung Uber die Festlegung der Flugrou-
ten die vom UBA vorgeschlagene Flugroute prufen zu lassen, damit die zu
treffende Entscheidung nicht abwéagungsfehlerhaft ergeht.

Angesichts dieser Rechtslage wére es im Interesse einer effizienten Verfah-
rensgestaltung durchaus sinnvoll, dem UBA das Recht einzuraumen, von
vornherein eigene Flugroutenvorschlage zu machen und diese prifen zu las-
sen. Ob dem UBA dieses Recht eingeraumt wird, ist aber aktuell Entschei-
dung des BAF, die dieses im Rahmen seiner Pflicht zur sachgerechten Ver-

fahrensgestaltung zu treffen hat.

6. Welches Gewicht muss Vorschlagen des UBA fir zusatzliche flugbetriebliche Auf-

lagen fur eine Flugroute aus Larmgrinden eingeraumt werden?

Das BAF muss die Vorschlage des UBA priufen und versuchen, ihnen bei sei-
ner Entscheidung Rechnung zu tragen. Allerdings ist das BAF zur Umsetzung
der Vorschlage des UBA nicht verpflichtet, sondern kann im Rahmen der von
ihm vorzunehmenden Abwagungsentscheidung zu dem Ergebnis kommen,
dass aus Grunden der Sicherheit, Leichtigkeit oder Flussigkeit des Verkehrs
Vorschlage des UBA nicht umgesetzt werden. Damit besteht eine Verpflich-
tung zur Umsetzung der Vorschlage des UBA nicht, eine Verpflichtung zur Be-
ricksichtigung der Vorschlage im Rahmen der vom BAF zu treffenden Abwa-

gungsentscheidung ist jedoch gegeben.

Die Bedeutung und Beachtung von entsprechenden Vorschlagen des UBA

kann moglicherweise verwaltungspraktisch dadurch gesteigert werden, dass
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das UBA dann, wenn es flugbetriebliche Auflagen fur erforderlich halt, seine
Benehmensentscheidung dergestalt trifft, dass es sein Benehmen mit der
Festlegung einer Flugroute nur unter der Bedingung erteilt, dass die von ihm
fur erforderlich gehaltene flugbetriebliche Auflage erteilt wird. In diesem Fall
wurde das UBA also dann, wenn das BAF von der flugbetrieblichen Auflage
absieht, sein Benehmen verweigern, wodurch das BAF wegen der Offentlich-
keitswirksamkeit einer Verweigerung des Benehmens des UBA einem gewis-
sen zusatzlichen Druck zur intensiveren Auseinandersetzung mit der Méglich-
keit der Festsetzung der vom UBA vorgeschlagenen flugbetrieblichen Auflage

ausgesetzt ware.

7. Inwiefern sind Kapazitatsanforderungen des Flughafens oder die Anforderungen

an die personelle Ausstattung der ortlichen Flugsicherung bei der Flugroutenabwa-

gung zu beachten?

Kapazitatsanforderungen des Flughafens sind bei der Flugroutenabwagung
insoweit zu beachten, wie sie in der zugrundeliegenden Planfeststellung Be-

ricksichtigung gefunden haben.

Flugrouten sind grundsatzlich moéglichst ohne Eingriff in die genehmigte Flug-
hafenkapazitat festzulegen, soweit dies unter Beriicksichtigung der Anforde-
rungen der Flugsicherheit moglich ist**°. Allerdings stellt diese Anforderung
keinen Planungsleitsatz, also keine absolut geltende Vorgabe fir den vorzu-
nehmenden Abwagungsvorgang, dar, sondern eher ein Optimierungsgebot,
das eine bevorzugte Bertcksichtigung erfordert, aber unter besonderen Um-

standen anderen Belangen unterzuordnen sein kann®*.

Das Bundesverwaltungsgericht hat insoweit die grundsatzliche, aber nicht ab-
solute Bedeutung der Planfeststellung und der luftverkehrsrechtlichen Ge-
nehmigung wie folgt betont:

,Bei einem inlandischen Flughafen hat das Luftfahrt-Bundesamt bei seiner

Abwagung die von der zustandigen Landesluftfahrtbehtrde in der Planfest-
stellung und der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung des Flughafens ge-

230

So Libben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr,

KdIn 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 817 Rn. 92 m.w.N.
231 | tibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kdlner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr,
Kd6ln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 817 Rn. 93 m.w.N.
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troffenen Entscheidungen zu beachten. Deren Ausnutzung darf es nicht ver-
eiteln. Daher ist es gehindert, Regelungen zu treffen, die im Widerspruch zu
bereits erlassenen Entscheidungen tber den Betrieb des Flughafens stehen,
und insoweit darauf beschrankt, den vorhandenen Larm gleichsam zu "be-
wirtschaften” (vgl. BVerwGE 111, 276 <281>; 119, 245 <256>; Urteil vom 24.
Juni 2004 - BVerwG 4 C 11.03 - a.a.0., S. 159, 162). Daraus folgt indes auch
fir den Betreiber eines deutschen Flughafens kein Anspruch auf Benutzung
bestimmter An- oder Abflugrouten wihrend der gesamten Betriebszeit.“?*?

Weitergehend hat der VGH Kassel die Bedeutung der Festlegungen der Plan-
feststellung und der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung zur Flughafenkapa-

zitat wie folgt relativiert:

,Das Abwagungsgebot gilt fir die Ausweisung von Flugrouten zwar grund-
satzlich, aber nicht mit allen inhaltlichen Anforderungen, die in der Dogmatik
des Fachplanungsrechts entwickelt worden sind. Das folgt aus der besonde-
ren sachlichen Eigenart der zur Uberpriifung stehenden Entscheidung. Eine
erste Beschrankung ergibt sich daraus, dass das LBA aus kompetenzrechtli-
chen Grunden darauf beschrankt ist, den vorhandenen Fluglarm zu verteilen,
ohne die eigentliche Storquelle beseitigen oder einschranken zu koénnen.
Aufgrund der Genehmigung oder Planfeststellung (oder ggf. der Fiktion des §
71 Abs. 2 LuftvVG) des betreffenden Flughafens besteht als Vorgabe ein be-
stimmtes "Larmpotenzial”, das - im Rahmen der ebenfalls vorgegebenen
Lage der Start- und Landebahnen - verteilt, aber nicht in seiner Gesamtheit
verandert werden kann. Deshalb ist es rechtlich nicht ausgeschlossen, dass
die Ausweisung einer Flugroute den Anforderungen des Abwagungsgebots
genugt, obwohl die betroffene Bevolkerung einer unzumutbaren Larmbelas-
tung ausgesetzt wird. Diese rechtliche Konsequenz unterliegt im Hinblick auf
die Rechtsschutzmdglichkeiten gegentiber der Planfeststellungsbehorde kei-
nen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken (BVerwG, Urteil vom
28. Juni 2000, a. a. O., S. 3586).

Allerdings eroffnet der planerische Gestaltungsspielraum dem LBA die Még-
lichkeit und bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auch die
Verpflichtung, sich fir ein [armminderndes Verfahren zu entscheiden, auch
wenn darunter die Flussigkeit der Abwicklung des Flugverkehrs leidet und
sich dieses Phanomen mittelbar auf die Kapazitat eines Flughafens auswirkt.
Die Beklagte tragt zwar zu Recht vor, dass die Flugsicherung keinen Einfluss
auf die aktuell zu bewaéltigende Flugmenge hat, langfristig aber spielt das Ar-
gument der Flussigkeit der Verkehrsabwicklung bei der Festsetzung der Ko-
ordinierungseckwerte (Slots), die die abstrakte Kapazitat eines Flughafens
bestimmen, eine erhebliche Rolle (vgl. 8 27a Abs. 2 LuftVG). Insoweit bedarf
die oben getroffene Aussage, die Flugroutenbestimmung erfille in Bezug auf
den Fluglarm eine reine Verteilungsfunktion, einer Ergdnzung. Unter engen
Voraussetzungen, die hier nicht erdrtert werden missen, kann tber larmmin-
dernde Ab- und vor allem Anflugverfahren eine Reduzierung des Larms ins-

2% BVerwG, Urteil vom 16.10.2008, 4 C 3.07 = BVerwGE 123, 322 (331).
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gesamt erreicht werden, wenn auch mit Einbuf3en bei der Flussigkeit der
Verkehrsabwicklung und damit letztlich bei der Kapazitat des Flughafens.*?*

Insgesamt sind also die Kapazitdtsanforderungen des Flughafens, soweit die
in der Planfeststellung bzw. in der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung aner-

kannt sind, als Optimierungsgebote zu berucksichtigen.

Die Anforderungen an die personelle Ausstattung der ortlichen Flugsicherung
sind demgegentuber, soweit sie nicht als Aspekte der Sicherheit des Flugver-
kehrs einzuordnen sind, lediglich als sonstige in die Abwagung einzubezie-

hende Umstéande zu berlcksichtigen.

8. Kann bzw. soll UBA eigene Untersuchungen anstellen, wenn die vorgelegten Un-

terlagen nicht ausreichen (und wer hat die Kosten fir diesen Zusatzaufwand zu tra-

gen)?

Das BAF muss fur die Ermittlung der fir die gesetzlich vorgeschriebene Ab-
wagungsentscheidung relevanten Umsténde sorgen, damit diese Abwagungs-
entscheidung nicht wegen des Abwagungsfehlers des Abwagungsdefizits

rechtswidrig ist.

Vor diesem Hintergrund kann das UBA, wenn aus seiner Sicht die vorgelegten
Unterlagen zur Beurteilung abwagungsrelevanter Umstéande nicht ausreichen,
das BAF auf diesen Umstand hinweisen und um die erganzende Ermittlung

der noch fehlenden abwéagungsrelevanten Umstande anregen.

Teilt das BAF die Auffassung des UBA, dass die fehlenden Unterlagen oder
Ermittlungen abwéagungsrelevant sind, muss es selbst die erforderlichen Un-
tersuchungen vornehmen oder vornehmen lassen. Teilt es die Einschatzung
des UBA nicht, ist davon auszugehen, dass es auch die Ergebnisse weiterer
eigener Untersuchungen des UBA nicht in seine Abwéagungsentscheidung
einbeziehen wirde, so dass die Untersuchungen des UBA voraussichtlich nur

geringen Einfluss auf die Entscheidung des BAF haben wiirden.

33 VGH Kassel, Urteil vom 11.2.2003, 2 A 1062/01 = NVwZ 2003, 875 (878).
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9. Soll die bisherige zeitliche Verfahrensreihenfolge beibehalten werden — also eine
Beteiligung des UBA nach Abschluss der FLK-Beratungen, oder sprechen triftige

Grunde fur eine frihzeitigere Einbindung?

Fur eine effektive Gewahrleistung des Schutzes der Bevélkerung vor Fluglarm
erscheint es sinnvoll, das UBA und seine larmspezifische Sachkunde mdog-
lichst friih in das Verfahren der Festlegung von Flugrouten einzubeziehen.
Insbesondere erscheint es — auch im Interesse einer ztgigen und umfassen-
den Alternativenprifung - sinnvoll und erforderlich, das UBA schon an der
Auswahl der zu untersuchenden Flugrouten und Varianten zu beteiligen, da
gerade bei diesem Vorgang entscheidende Weichenstellungen fur den Larm-

schutz der Bevdlkerung erfolgen.

Insoweit erscheint es im Hinblick auf die bisherige Ausgestaltung des Verfah-
rens der Festlegung von Flugrouten naheliegend, das UBA an den Beratun-
gen der ortlichen Fluglarmkommission nach § 32 b LuftVG zu beteiligen und
ihm die Mdglichkeit zu er6ffnen, bereits hier und in diesem Verfahrensstadium

Vorschlage fur MalRnahmen zum Larmschutz der Bevdlkerung einzubringen.

Diese Vorschlage konnten dann von DFS und BAF in die Prifung méglicher
Flugrouten einbezogen werden. Dies wirde einerseits die Einbeziehung der
Sachkunde des UBA bereits in dieser Phase des Verfahrens der Festlegung
von Flugrouten gewahrleisten und kénnte andererseits der DFS und dem BAF
rechtzeitig zusatzliche wertvolle Erkenntnisse fur eine vollstandige und sach-

gerechte Abwagung vermitteln.

10. Inwiefern sind die Flugrouten-Aussagen aus einem Planfeststellungsbeschluss

relevant fur die formelle Festsetzung nach § 27a LuftvO?

Bei der Beurteilung des Verhéltnisses von Flugrouten-Aussagen aus einem
Planfeststellungsbeschluss zur formellen Festsetzung von Flugverfahren nach
§ 27a LuftVO ist zu beachten, dass diese Vorgange in zwei getrennten Verfah-
ren erfolgen. Planfeststellungspflichtig sind die Flughafenanlagen, denen nicht
unmittelbar bestimmte Flugverfahren zugeordnet sind. Wiirde bereits die Plan-
feststellungsbehorde Flugverfahren zusammen mit dem Feststellungsbe-

schluss festlegen, wiirde sie als absolut unzustandige Behoérde mit der Folge
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der Nichtigkeit der entsprechenden Festlegungen handeln®*. Dariiber hinaus
wéare die erforderliche Form fir die Festlegung von Flugverfahren verletzt,
wenn diese in einem Planfeststellungsbeschluss, der als Allgemeinverfigung
erlassen wird, statt in der fur Flugrouten vorgesehenen Rechtsform als

Rechtsverordnung geregelt wiirden®>.

Grundsatzlich erfolgen also nach aktueller Rechtslage die Flughafenplanung
und die Flugroutenfestlegung in zwei getrennten Verfahren und sind daher

auch rechtlich voneinander zu trennen.

Innerhalb des Planfeststellungsverfahrens und somit auch im Rahmen des
Planfeststellungbeschlusses gem. § 10 LuftVG wird keine rechtlich bindende
Aussage (ber die Flugrouten getroffen®®. Diese Situation ist durchaus prob-
lematisch im Hinblick auf das umfassende Problembewaéltigungsgebot, das in-
nerhalb des Planfeststellungsverfahrens Geltung beansprucht®®’. Dieses be-
sagt, dass der Planfeststellungsbeschluss alle Probleme und Konflikte bewal-
tigen muss, die durch das planfestgestellte VVorhaben verursacht werden. Nur
ausnahmsweise ist ein Vorbehalt hinsichtlich einer spateren Regelung zulas-
sig, wenn die spateren Problemlésungen von der Ubrigen Planung derart ab-
trennbar sind, dass sie deren Gesamtgeflige nicht mehr in Frage stellen kon-

nen?%,

Die gegenwartig von der Planfeststellung des Flughafens getrennte Flugrou-
tenfestlegung wird jedoch durch die vorangegangene Planfeststellung in nicht

unerheblichen Teilbereichen beeinflusst.

Durch die Lage der Start- und Landebahnen sowie der Anflugsektoren gem. §
12 Abs. 1 S. 2 Nr.5 LuftVG sind die Anfangs- und Endpunkte der Flugrouten
schon durch die Flughafenplanung festgelegt. Dies hat zur Folge, dass diese

zentralen Vorgaben fur die Festlegung der Flugrouten durch das BAF nicht

2% Grabherr, in: Grabherr/Reidt/Wysk (Hrsg.), Luftverkehrsgesetz Kommentar, Loseblatt, Miinchen

Stand: Juli 2011, § 8 Rn. 25.

235 Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Miinchen 2010, § 74
Rn. 8, § 44 Rn. 7ff.

236 Czybulka/Wandres, Rechtsschutz gegen zivilen Fluglarm bei der Festlegung von ,Flugrouten®,
DOV 1990, 1033 (1035).

37 Czybulka/Wandres, Rechtsschutz gegen zivilen Fluglarm bei der Festlegung von ,Flugrouten®,
DOV 1990, 1033 (1035).

2% Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 11. Auflage, Miinchen 2010, § 74 Rn.
26.
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mehr zu verandern sind, so dass das BAF bei der Gestaltung der Flugrouten
in wesentlichen Punkten auf Festlegungen Rucksicht nehmen muss, die be-
reits mit dem Planfeststellungbeschluss erfolgt sind®*,

Auch sind bei der Festlegung der Flugrouten die Aussagen des Planfeststel-
lungsbeschlusses bezlglich der Flughafenkapazitat zu bertcksichtigen. Dabei
ist jedoch zu beachten, dass die verschiedenen mdglichen Streckenalternati-
ven oftmals kapazitatsneutral sind und daher keine Auswirkungen auf die Ka-
pazitatsfestsetzungen innerhalb des Planfeststellungsbeschlusses haben?®.
Allerdings koénnen sich durchaus Konflikte etwa zwischen zum Larmschutz er-
forderlichen flugbetrieblichen Auflagen und den Kapazitatsfestsetzungen des
Planfeststellungsbeschlusses ergeben, bei denen derzeit von einem grund-
satzlichen Vorrang der Kapazitatsvorgaben des Planfeststellungsbeschlusses

ausgegangen wird.

Vor diesem Hintergrund erscheint es im Interesse einer umfassenden Prob-
lembewaltigung sinnvoll und geboten, bereits bei der Planfeststellung eines
Flughafens auch die kunftigen Flugrouten rechtlich bindend in den Planfest-
stellungsvorgang einzubeziehen, anstatt wie bisher die beiden Problemberei-
che rechtlich strikt zu trennen und die im Planfeststellungsverfahren ange-
nommenen voraussichtlichen kinftigen Flugrouten als rechtlich nicht bindend
einzuordnen. Die Folge, dass die nach § 27 a LuftVO tatsachlich festgelegten
Flugrouten grundsatzlich und erheblich von den im Planfeststellungsverfahren
zugrunde gelegten Flugrouten abweichen kénnen, trennt rechtlich zwei sach-
lich untrennbar miteinander verbundene Problemfelder, schwécht die durch
das Planfeststellungsverfahren bewirkte Legitimation und Konfliktbewaltigung
im Hinblick auf den Flughafen und verhindert eine zusammenhangende um-
fassende Prufung aller vorstellbarer Alternativen beziglich Flughafen und

Flugrouten.

239

Repkewitz, Festlegung von Flugrouten - Materielle und formelle Anforderungen, Rechtsschutz,

VBIBW 2005, 1 (8).
249 pfaff/Heilshorn, Flugroutenfestlegung als Abwagungsentscheidung, NVwWZ 2004, 412 (414).
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11. Kann das UBA auch zu nicht larmbezogenen Aspekten Stellung beziehen, wenn
diese Einfluss auf die Auswahl der zur Entscheidung kommenden Flugroutenalterna-

tiven haben?

Die Beteiligung des UBA am Verfahren der Festlegung von Flugrouten ist also
ausweislich des Gesetzeswortlautes dann vorgeschrieben, wenn die Festle-
gung einer Flugroute besondere Bedeutung fur den Schutz der Bevolkerung
vor Fluglarm hat, und sie ist deshalb vorgeschrieben, damit das UBA in diesen
Verfahren die Gesichtspunkte des Schutzes der Bevélkerung vor Fluglarm als
unabhangige eigenstandige wissenschaftliche Behoérde sachkundig einbringt

und ihre hinreichende Berlcksichtigung im Verfahren Uberpruft.

Damit ist die Berticksichtigung des Schutzes der Bevolkerung vor Fluglarm die
zentrale und wesentliche eigene Aufgabe, die dem UBA bei der Festlegung
von Flugverfahren nach 8§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 LuftVG, bei denen die entspre-
chenden Rechtsverordnungen nach 8 32 Abs. 4 ¢ S. 2 LuftVG im Benehmen
mit dem UBA erlassen werden, zugewiesen ist. Hieraus folgt, dass das UBA
zu allen Aspekten des Schutzes der Bevolkerung vor Fluglarm, die aus einer
beabsichtigten Flugroutenfestlegung folgen, seine Stellungnahme abgeben
kann und dass das BAF diese Stellungnahme bei seiner Entscheidung be-

ricksichtigen muss.

DarUber hinaus ist das UBA aber auch berechtigt, zu allen anderen Umstan-
den Stellung zu nehmen, die vom BAF bei seiner Abwagungsentscheidung
Uber die Festlegung von larmrelevanten Flugrouten zu bertcksichtigen sind.
Das Benehmen des UBA bezieht sich nicht nur oder ausschlie3lich auf die
spezifisch larmrelevanten Aspekte einer Rechtsverordnung nach 8 32 Abs. 4
S. 1 Nr. 8 LuftVG, sondern die Verordnung insgesamt wird im Benehmen mit

dem UBA erlassen.

Aus diesem umfassenden Bezug des Benehmens auf die Rechtsverordnung
insgesamt folgt die Berechtigung des UBA, zu allen Gesichtspunkten Stellung
zu nehmen, die fur die Entscheidung tUber den Erlass der Rechtsverordnung

relevant sind.
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12. Welche Relevanz muss dem Kriterium Flissigkeit und Sicherheit des Verkehrs
eingeraumt werden? Gibt es Falle von abwéagbarer relativer Sicherheit im Gegensatz
zu absoluten Sicherheits-Ausschlussfaktoren?

Fur die Festlegung von Flugrouten besteht grundsétzlich eine Abwéagungs-
pflicht, deren Inhalt und Umfang sich nach den gesetzlichen Vorgaben sowie
nach dem rechtsstaatlich fur jede Abwagung unabdingbar Gebotenen rich-

ten?*!,

In der vorzunehmenden Abwagung kommt der Luftsicherheit Gberragende und
nicht durch Abwéagung zu Uberwindende Bedeutung im Sinne eines Planungs-
leitsatzes zu. Die Flussigkeit des Luftverkehrs ist demgegenuber qualifiziert im
Sinne eines Optimierungsgebotes zu berticksichtigen, das jedoch unter be-
sonderen Umstanden hinter andere Belange zurlcktreten kann. Solche ande-
re Belange ergeben sich aus der Eigenschaft der Festlegung von Flugrouten
als raumbedeutsame Planung, die durch die Konzentration von Flugbewegun-
gen Uber bestimmten Gebieten zwangslaufig verschiedene Probleme und Inte-

ressenkonflikte verursacht?*?.

Insbesondere ist im Rahmen des Abwagungsvorgangs dem Schutz der Bevol-
kerung vor dem durch den Luftverkehr verursachten La&rm Rechnung zu tra-
gen. Diese Verpflichtung ergibt sich normativ aus 8 29 b Abs. 2 LuftVG, nach
dem die Luftfahrtbehérden und die Flugsicherungsorganisation auf den Schutz

der Bevolkerung vor unzumutbarem Fluglarm hinzuwirken haben.

Unzumutbar ist Fluglarm nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts dann, wenn durch ihn erhebliche Belastigungen verursacht werden,
die die Schadlichkeitsschwelle Uberschreiten. Allerdings steht selbst solcher
unzumutbarer Larm der Festlegung einer Flugroute nicht zwingend entgegen.
Vielmehr kénnen auch mit unzumutbarer Larmbelastigung verbundene Flug-
routen festgelegt werden, wenn die entsprechende Flugroute aus Grinden der

Sicherheit des Luftverkehrs zwingend geboten ist.?*?

241 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11.03 = BVerwGE 121, 152 (157f).

222 Hierzu naher Libben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kolner Kompendium Luftrecht, Band 2
Luftverkehr, Kdln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 817 Rn. 89ff. m.w.N.

243 ,Das Luftfahrt-Bundesamt hat sich an der anderweitig getroffenen Grundentscheidung tber den
zulassigen Umfang der Verkehrsmenge auszurichten. Zum Larmschutz kann es nur insoweit beitra-
gen, als Sicherheitsanforderungen dies zulassen. Wo VerteilungsmalRnahmen unter Ausschépfung al-
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Allerdings ist bei der Festlegung von Flugrouten der durch diese verursachte
Fluglarm auch unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle abwagungsrelevant und
zu berucksichtigen. Jedoch reichen im Hinblick auf nicht unzumutbare, also
nicht die Schadlichkeitsschwelle erreichende Larmbelastigungen bereits ver-
niinftige, vertretbare Uberlegungen aus, die die Festlegung der Route gegen-
Uber dem Larmschutzinteresse der Bevélkerung rechtfertigen®**. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat hierzu entschieden:

,Die Wertung, die § 29 b Abs. 2 LuftVG zugrunde liegt, lasst den Schluss zu,
dass das Interesse am Schutz vor Fluglarm, der nicht unzumutbar ist, hintange-
stellt werden darf, wenn sich hierfir sachlich einleuchtende Griinde ins Feld
fuhren lassen. Dies trifft auch fur die Festlegung von Flugverfahren zu. Muss
die Entscheidung fiir eine bestimmte Flugroute nicht mit unzumutbaren Larmbe-
lastungen erkauft werden, so genligt es, wenn sie sich mit vertretbaren Argu-
menten untermauern lasst. Das Luftfahrt-Bundesamt braucht nicht obendrein
den Nachweis zu erbringen, auch unter dem Blickwinkel des Larmschutzes die
angemessenste oder gar bestmdgliche Losung gefunden zu haben. Einen
Rechtsverstol3 begeht es nur dann, wenn es die Augen vor Alternativen ver-
schlief3t, die sich unter Larmschutzgesichtspunkten als eindeutig vorzugswiirdig
aufdrangen, ohne zur Wahrung der fur den Flugverkehr unabdingbaren Sicher-

. . . X . 245,
heitserfordernisse weniger geeignet zu sein.

Mithin ist die Sicherheit des Luftverkehrs das vordringlichste Ziel der Flugsi-

cherung®*®

und eine nicht durch Abwagung Uberwindliche Vorgabe fiur die
Festlegung von Flugrouten®"’, die Fliissigkeit des Luftverkehrs demgegentiber
ein durchaus im Einzelfall auch aus Grinden des Schutzes der Bevolkerung

vor unzumutbarem Fluglarm Gberwindbares Optimierungsgebot.

ler sicherheitsrechtlich vertretbaren Méglichkeiten keine Abhilfe versprechen, kann es nicht dafir ein-
stehen missen, vor unzumutbarem Fluglarm zu schitzen. Insoweit steht das durch § 29 b Abs. 2
LuftvVG vorgegebene Ziel unter dem Vorbehalt des Machbaren. Ist das Luftfahrt-Bundesamt mithin
nicht daran gehindert, sich in dem Zielkonflikt zwischen Luftsicherheit und Larmschutz flr eine mit un-
zumutbaren Folgen verbundene Ldsung zu entscheiden, so unterliegt es nach der Konzeption des
Gesetzgebers doch einem besonderen Rechtfertigungszwang. Den Nachweis, dass schonendere Mit-
tel nicht in Betracht kommen, kann es nur dann fithren, wenn ihm Uberwiegende Grinde der sicheren,
geordneten und flissigen Abwicklung des Luftverkehrs zur Seite stehen. Auch in der Kollision mit ge-
wichtigen Larmschutzinteressen haben sicherheitsrelevante Erwédgungen Vorrang. Der Schutz vor un-
zumutbarem Fluglarm ist von hoher Bedeutung, er darf aber nach der Wertung des Gesetzgebers
nicht auf Kosten der Luftsicherheit gehen.”; vgl. naher BVerwGE 121, 152 (160ff).

244 Naher Lubben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftver-
kehr, Kéln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 817 Rn. 95.

245 BVerwG, Urteil vom 24.6.2004, 4 C 11.03 = BVerwGE 121, 152 (164).

248 Meister, Flugroutenplanung und allgemeines Planungsrecht, ZLW 2004, 23 (43), mit Verweis auf
Urteil von VHG Kassel.

47| tibben, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kdlner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr,
Kdln 2009, Teil I, E. Luftverkehrsregeln, S. 817 Rn. 93.
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13. Welche Relevanz haben fir die Routenabwagung ICAO PANS-OPS (mit unter-
schiedlichem Rechtscharakter: Empfehlungen oder Vorschriften)?

A.) Das Chicagoer Abkommen und die ICAO

Das Abkommen Uber die internationale Zivilluftfahrt (im Folgenden: Chicagoer
Abkommen (ChA)) wurde am 7. Dezember 1944 in Chicago geschlossen.
Dieser multilaterale vélkerrechtliche Vertrag®*®, der den rechtlichen Rahmen
fur die internationale Zivilluftfahrt bildet, besteht aus zwei Teilen, in dessen
Teil | grundlegende Rechte und Pflichten der Internationalen Zivilluftfahrt auf-
gestellt werden. In Teil Il des Abkommens wird die Internationale Zivilluftfahrt-
organisation (International Civil Aviation Organization (ICAQO)) konstituiert, de-
ren primare Aufgabe es ist, Grundsatze und technische Methoden fir die in-
ternationale Luftfahrt auszuarbeiten sowie die Planung und Entwicklung des
internationalen Luftverkehrs zu férdern®®. Die ICAO bedient sich zur effekti-
ven Wahrnehmung der ihr im Abkommen Ubertragenen Aufgaben verschiede-
ner Organe, namentlich des Rates, der Versammlung und der Luftfahrtkom-

mission?>°.

Zu betrachtender Gegenstand der vorliegenden Frage sind die Procedures for
Air Navigation Services — Aircraft Operations®* (im Folgenden: PANS-OPS).
Bei Ihnen handelt es sich um Veré6ffentlichungen der ICAO, so dass im Fort-
gang der weiteren Betrachtung zunachst auf die allgemeinen Vorschriften zum
Erlass derartiger Veroffentlichungen eingegangen wird und in diesem Rahmen

eine Abgrenzung der verschiedenen Arten von Rechtsakten der ICAO erfolgt.

8 Die erstmalige Verkiindung erfolgte in Deutschland im BGBI. 1956 Abs. 2 S. 411; giiltig in der Fas-

sung der Anderungsprotokolle vom 14.6.1954 (BGBI. 1959 Abs. 2 S. 69); vom 21.6.1961(BGBI. 1962
Abs. 2 S. 884); vom 15.9.1962 (BGBI. 1964 Abs. 2 217); vom 12.3.1971 (BGBI. 1972 Abs. 2 S. 257);
vom 7.7.1971 (BGBI. 1978 Abs. 2 S. 500); vom 16.10.1974 (BGBI. 1983 Abs. 2 S. 763); vom
6.10.1980 (BGBI. 1997 Abs. 2 S. 1777); vom 10.5.1984 (BGBI. 1996 Abs. 2 S. 210); vom 6.10.1989
gBGBI. 1996 Abs. 2 S. 2498); vom 26.10.1990 (BGBI. 1996 Abs. 2 S. 2501).

49 Vgl. hierzu die einleitende Formulierung in Art. 44 CA. Eine verbindliche deutsche Sprachfassung
existiert nicht. Mal3geblich sind allein die englische, franzdsische, spanische und russische Fassung;
vgl. die Schlussformel des CA sowie das Protokoll tber die Verbindlichkeit der russischen Sprachfas-
sung vom 30.9.1977.

20 v/gl. die einleitende Formulierung des Art. 43 CA, der zwar den Rat und die Versammlung, nicht je-
doch die Luftfahrtkommission ausdriicklich erwahnt, die Zusammensetzung und Aufgaben letztge-
nannter jedoch in den Art. 56f. CA konkret dargestellt werden.

1 |nternational Civil Aviation Organization: Procedures or Air Navigation Services — Aircraft Opera-
tions, Volumes | und I, Doc. 8168 OPS/611, 5. Auflage 2006.
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B.) Rechtsetzung durch die ICAO-Organe

Um die von den PANS-OPS ausgehende rechtliche Relevanz fir die Routen-
abwagung einordnen zu konnen, muss zunachst grundséatzlich gepruft wer-
den, welche Regelungsinstrumente der ICAO zur Verfigung stehen und in
welchem Mal3e auf deren Grundlage erlassene Dokumente die Vertragsstaa-
ten rechtlich binden kénnen. Eine Bindung ist bei den PANS-OPS mdoglicher-
weise dann denkbar, wenn es sich bei diesen um gemafl dem ChA von den
ICAO-Organen im Rahmen ihrer Kompetenzen erlassenes verbindliches Se-

kundarrecht handelt.
l. Ausgangslage des ChA

Die vertragliche Grundlage fur eine rechtsetzende Tatigkeit der Organe der
ICAOQ findet sich in Art. 37 ChA:

Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, daran mitzuarbeiten, dass fur Vorschrif-
ten, Richtlinien, Verfahren und Organisation in Bezug auf Luftfahrzeuge, Per-
sonal LuftstralR3en, und Hilfsdienste der hochstmdgliche Grad an Einheitlichkeit
in allen Angelegenheiten erreicht wird, in denen dies die Luftfahrt erleichtert
und verbessert. Zu diesem Zweck wird die Internationale Zivilluftfahrt-
Organisation jeweils, soweit erforderlich, internationale Richtlinien, Empfeh-
lungen und Verfahren annehmen und erganzen in Bezug auf

c) Luftverkehrsregeln und Verfahren fir die Flugverkehrsleitung

ferner sonstige Angelegenheiten, die sich auf die Sicherheit, RegelméaRigkeit
und Leistungsfahigkeit der Luftfahrt beziehen, soweit dies jeweils angebracht
erscheint.”

Art. 38 ChA regelt die Moéglichkeit des Abweichens von nach Art. 37 ChA er-

lassenen Richtlinien und Verfahren (sog. opting-out-Verfahren):

Jeder Staat, der es fiir undurchflihrbar hélt, einer internationalen Richtlinie
oder einem solchen internationalen Verfahren in jeder Hinsicht nachzukom-
men, oder seine eigenen Vorschriften und Malinahmen mit einer internationa-
len Richtlinie oder einem internationalen Verfahren nach ihrer Abanderung in
volle Ubereinstimmung zu bringen, oder der es fur nétig halt, Vorschriften oder
Verfahren anzunehmen, die irgendwie von denjenigen abweichen, die durch
eine internationale Richtlinie festgesetzt sind, wird den Unterschied zwischen
seiner eigenen Regelung und derjenigen, die durch die internationale Richtli-
nie festgelegt ist, sofort der Internationalen Zivilluftfahrt- Organisation anzei-
gen. Bei Anderungen von internationalen Richtlinien wird jeder Staat, der sei-
ne eigenen Vorschriften oder Verfahren nicht entsprechend andert, dies inner-
halb von 60 Tagen nach Annahme der Anderung der internationalen Richtlinie
dem Rat anzeigen oder angeben, was er zu veranlassen beabsichtigt. In je-
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dem derartigen Fall wird der Rat sofort allen anderen Staaten den Unterschied
anzeigen, der zwischen einem oder mehreren Punkten einer internationalen
Richtlinie und der entsprechenden inlandischen Regelung in diesem Staat be-
steht.”

Da es sich bei der ICAO um eine internationale Organisation im klassischen
Sinne handelt, sind deren Rechtsakte volkerrechtlicher Natur, was zur Folge
hat, dass zu ihrer Geltung im innerstaatlichen Recht ein Transformationsakt

notwendig ist*?

. Die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Vertragsstaaten
kénnen durch Rechtsakte der ICAO jedoch insoweit erweitert werden, als die
Staaten sich bereits durch die Ratifikation des ChA derartigen Bindungen un-
terworfen haben. Diese mdglichen, in die Hoheitsgewalt der Vertragsstaaten
eingreifenden Handlungen der ICAO-Organe sind nach dem grundséatzlichen
Verstandnis von der Souverénitat der Staaten nur dann volkerrechtlich aner-
kennbar, wenn die Handlungsermachtigungen den ICAO-Organen ausdriick-
lich durch das ChA eingeraumt wurden und eine Ausdehnung der Erméchti-

253 |Insbesondere aus

gungsnormen Uber deren Wortlaut hinaus nicht erfolgt
diesem Grund und vor dem Hintergrund der Abgrenzbarkeit und Rechtsklar-
heit sind die Bestimmungen der Art. 37 f. ChA, die der ICAO eine rechtsetzen-
de Befugnis verleihen, nach deren Wortlaut auszulegen.

Art. 37 lit. ¢c) ChA gibt der ICAO insoweit die grundsatzliche Befugnis, Luftver-
kehrsregeln und Verfahren fir die Flugverkehrsleitung auszuarbeiten.

Art. 28 ChA trifft Aussagen Uber die grundsatzliche Verpflichtung der Ver-
tragsstaaten im Bereich der Luftfahrteinrichtungen und vereinheitlichten Sys-

teme:

Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, soweit er es fur durchftihrbar halt,

a) in seinem Hoheitsgebiet Flughafen, Funk- und Wetterdienste und andere
Luftfahrteinrichtungen zur Erleichterung der internationalen Luftfahrt gemar
den Normen und Verfahren bereitzustellen, die auf Grund dieses Uberein-
kommens jeweils empfohlen oder festgelegt werden;

252

Vgl. zum Ganzen bereits Pache, Mdglichkeiten der Einfiihrung einer Kerosinsteuer auf innerdeut-

schen Fliigen, Umweltforschungsplan des Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz und Reaktor-
sicherheit, Forschungsbericht 363 01 091, Text 12-05, S. 26ff. m.w.N.

23 50 bereits Pache, Moglichkeiten der Einfiihrung einer Kerosinsteuer auf innerdeutschen Flugen,
Umweltforschungsplan des Bundesministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, For-
schungsbericht 363 01 091, Text 12-05, S. 27 m.w.N.
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b) die entsprechenden vereinheitlichten Systeme fiur Fernmeldeverfahren,
Verschlisselungen, Markierungen, Signale, Befeuerung und andere Be-
triebsverfahren und -regeln, die auf Grund dieses Ubereinkommens jeweils
empfohlen oder festgelegt werden, anzunehmen und einzuftihren;

c) an internationalen MalRhahmen mitzuarbeiten, um die Vero6ffentlichung
von Luftfahrtkarten gemal3 den Normen zu gewabhrleisten, die auf Grund
dieses Ubereinkommens jeweils empfohlen oder festgelegt werden.

Zu prufen ist insoweit, welche verschiedenen Regelungstypen den ICAO-
Organen zur Verfugung stehen, welchen Rechtscharakter diese haben und
wie in diesem Zusammenhang die PANS-OPS einzuordnen sind.

I. Richtlinien und Empfehlungen der ICAO-Organe

Eine grundsatzliche Unterteilung von ICAO-Rechtsakten ist in eine solche
nach ,standards® (Richtlinien) und ,recommended practices” (Empfehlungen),

die als Annexe zum ChA gefiihrt werden®*, moglich®®.
Die von der ICAQO erarbeitete Definition fur standards lautet:

“Standard: Any specification for physical characteristics, configuration, matéri-
el, performance, personnel or procedure, the uniform application of which is
recognized as necessary for the safety or regularity of international air naviga-
tion and to which Contracting States will conform in accordance with the Con-
vention; in the event of impossibility of compliance, notification to the Council
is compulsory under Article 38.”

Recommended practices werden folgendermaf3en definiert:

»~Recommended Practice: Any specification for physical characteristics, con-
figuration, matériel, performance, personnel or procedure, the uniform applica-
tion of which is recognized as desirable in the interest of safety, regularity or
efficiency of international air navigation, and to which Contracting States will
endeavour to conform in accordance with the Convention.”®

%4 Art. 54 lit. 1) ChA.

%5 Hierzu vertiefend Erler, Rechtsfragen der ICAO, Koln u.a. 1967, S. 116ff.

% Beispielhaft ICAO, Annex 6 zum ChA: Operation of Aircraft Part I, 7. Auflage 2008, Foreword; die-
se Definition von standards und recommended practices wird in allen Anhangen, mit Ausnahme des
Annex 9 verwendet, vgl. dazu bereits Pache, Mdglichkeiten der Einfiihrung einer Kerosinsteuer auf in-
nerdeutschen Fligen, Umweltforschungsplan des Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit, Forschungsbericht 363 01 091, Text 12-05 mit weiterfiihrenden Hinweisen auf S.
30, Fn. 69.
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Bereits einer Gegenuberstellung dieser beiden Bestimmungen lasst sich ent-
nehmen, dass Richtlinien eine héhere Verbindlichkeit als den Empfehlungen
zukommt®’.
a.) Richtlinien

Wahrend die Anwendung einer Richtlinie fir notwendig erachtet wird, wird je-
ne von Empfehlungen lediglich fur wiinschenswert gehalten. Hervorzuheben
ist, dass lediglich die Begriffsbestimmung der Richtlinien auf das opting-out-
Verfahren des Art. 38 ChA verweist, sich eine vergleichbare Regelung fur
Empfehlungen jedoch nicht finden lasst. Richtlinien kommt danach eine vol-
kerrechtliche Verbindlichkeit jedenfalls insoweit zu, als die Vertragsstaaten zur
Ubernahme dieser Regelungen in ihre nationale Rechtsordnung verpflichtet
sind®*8,

Hinsichtlich des Grades der Verbindlichkeit von Richtlinien finden sich bereits
im ChA selbst Aussagen zur Relevanz derartiger Rechtsakte. In der Literatur
werden zu diesem Aspekt verschiedene Ansichten vertreten, die von einer
strikten Verbindlichkeit bis hin zur vélligen Unverbindlichkeit reichen®®. So-
wohl Art. 37 Abs. 1 ChA als auch Art. 38 ChA beinhalten Formulierungen, die
daraufhin deuten, dass Richtlinien zwar als verpflichtend anzusehen sind, sich
aber eine Pflicht zur exakten Umsetzung daraus gerade nicht ergibt, sondern
vielmehr lediglich Aufgabe besteht, eine bestmogliche Umsetzung anzustre-
ben, wobei hier ein Ermessensspielraum den Vertragsstaaten bei der Ein-
schatzung ihrer Umsetzungsméglichkeiten zuzuerkennen ist*®®. Sinn und
Zweck der Richtlinien ist es, der Sicherheit und Regelmafigkeit des internati-
onalen Luftverkehrs zu dienen, so dass eine vollige Unverbindlichkeit von
Richtlinien nicht zielfihrend ware und auch vor diesem Hintergrund der vermit-

telnden Literaturansicht zuzustimmen ist, wonach das ChA eine eingeschrank-

27 Zum Verfahren des Erlasses von Richtlinien und Empfehlungen Abeyratne, Law Making and Deci-

sion Making Powers oft he ICAO Council — a Critical Analysis, ZLW 1992, 387 (388f.); Rosenthal,
Umweltschutz im internationalen Luftrecht, Kéln 1989, S. 152f.

%8 7um Ganzen Pache, Moglichkeiten der Einfiihrung einer Kerosinsteuer auf innerdeutschen Fliigen,
Umweltforschungsplan des Bundesministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, For-
schungsbericht 363 01 091, Text 12-05, S. 30f.

2% Hierzu ausfiihrlich Rosenthal, Umweltschutz im internationalen Luftrecht, K6In 1989, S. 153ff.

280 pache, Moglichkeiten der Einflihrung einer Kerosinsteuer auf innerdeutschen Fliigen, Umweltfor-
schungsplan des Bundesministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, Forschungsbe-
richt 363 01 091, Text 12-05, S. 31.
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te Verpflichtung der Vertragsstaaten begriindet, Richtlinien nach Moglichkeit?®*

in nationales Recht umzusetzen?®?.
Die bereits genannte Begriffsbestimmung der ICAO zu Richtlinien spricht da-
von, dass das opting-out-Verfahren des Art. 38 ChA nur auf die Falle Anwen-
dung finden soll, wenn eine ,Befolgung (der Richtlinie) unmdglich ist®®. Hie-
raus konnte man schlie3en, dass das subjektiv ausgestaltete Ermessen der
Vertragsstaaten aus Art. 38 ChA durch diese Formulierung eine Art objektive
Einschrankung erfahrt, die — aufgrund langjahrig praktizierter Anwendung oh-
ne ersichtlichen Widerspruch der Mitgliedsstaaten — eine weitergehende Ver-
bindlichkeit von Richtlinien zur Folge hatte®®?.
Obgleich die Begriffsdefinition eine moglicherweise erhdhte Verbindlichkeit zu
begriinden vermag, kann diese nicht eine extensive Verscharfung deren Cha-
rakters entgegen dem Wortlaut der Art. 37 Abs. 1 und 38 ChA zur Folge ha-
ben.
Nach wie vor bleibt festzuhalten, dass die Vertragsstaaten des ChA jedenfalls
in sachlich begrindeten (Ausnahme-)Féllen in ihrem Verhalten auch von den
durch die ICAO erlassenen Richtlinien unter Anwendung des opting-out-
Verfahrens abweichen kdonnen. Entscheidend ist hierbei sicherlich die Schwe-
re der gegen eine Befolgung der Richtlinien sprechenden Argumente sowie
der durch die Abweichung verfolgten Ziele.

b.) Empfehlungen
Wie bereits ausgefuhrt, wird in Abgrenzung zu Richtlinien die Anwendung ei-
ner Empfehlung nach dem Wortlaut der durch die ICAO gebrauchten Begriffs-
definition lediglich fir winschenswert gehalten. Ein weiterer wesentlicher Un-

terschied zu den Richtlinien ist, dass bei einer Abweichung von Empfehlungen

261

Hinsichtlich ihres diesbeziglichen Ermessens sind die Staaten an den Grundsatz von Treu und

Glauben gebunden, vgl. Dahm, Die vdlkerrechtliche Verbindlichkeit von Empfehlungen internationaler
Organisationen, DOV 1959, 361 (364).

262 30 bereits Pache, Maoglichkeiten der Einfihrung einer Kerosinsteuer auf innerdeutschen Fligen,
Umweltforschungsplan des Bundesministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, For-
schungsbericht 363 01 091, Text 12-05, S. 31; Rosenthal spricht insoweit von einer ,gelockerten
Rechtspflicht®, Umweltschutz im internationalen Luftrecht, Kéin 1989, S. 154.

263 Vgl. den Wortlaut ,....in the event of impossibility of compliance...”.

%4 Hierzu ausfihrlich Pache, Moglichkeiten der Einfiihrung einer Kerosinsteuer auf innerdeutschen
Fligen, Umweltforschungsplan des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher-
heit, Forschungsbericht 363 01 091, Text 12-05, S. 32f.
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gerade keine Informationspflicht der Vertragsstaaten vorgesehen ist, auf das
opting-out-Verfahren des Art. 38 ChA somit verzichtet wird.

Besteht bei Richtlinien unter den Voraussetzungen der Art. 37 Abs. 1, 38 ChA
fur die Vertragsstaaten die Mdglichkeit von Alleingangen, so gilt dies erst recht
fur Empfehlungen, bei denen bewusst auf das Erfordernis einer Anzeigepflicht
verzichtet wurde.

Ein abweichendes Verhalten eines Vertragsstaates von den per definitionem
nicht verbindlichen Empfehlungen der ICAO ist daher moglich, jedoch sollten
auch hier im Sinne der Sicherheit und RegelmaRigkeit des Luftverkehrs nur
solche Abweichungen erfolgen, die aufgrund ortlicher Gegebenheiten oder

sonstiger wesentlicher Anforderungen geboten sind.

[ll. Stellung der PANS-OPS

Die PANS-OPS erganzen die Richtlinien und Empfehlungen. Sie enthalten
Regelungen, denen eine gewisse Reife fehlt, um sie als SARPS anzunehmen
bzw. solches Material, das als zu detailliert angesehen wird, um es in die An-

nexe zum ChA aufzunehmen?®.

Wahrend — wie dargestellt — bereits hinsichtlich der Umsetzung bzw. Anwen-
dung von Richtlinien und Empfehlungen nach den Vorgaben des ChA und den
Definitionen der ICAO Ermessensspielraume der Vertragsstaaten bestehen,
sind nunmehr der Stellenwert und die daraus resultierende rangmafige Rele-

vanz der PANS-OPS zu untersuchen.

Sowohl im Vorwort des Volume | als auch Volume Il der PANS-OPS finden
sich ICAO-eigene Bestimmungen zum Stellenwert und zur Umsetzung der

Verfahren (procedures — im Folgenden ,ICAO-Verfahren®):

»3. Status: Procedures for Air Navigation Services (PANS) do not have the
same status as Standards and Recommended Practices. While the latter are
adopted by Council in pursuance of Article 37 of the Convention and are sub-
ject to the full procedure of Article 90, PANS are approved by Council and are
recommended to Contracting States for worldwide application.”

“4. Implementation: The implementation of procedures is the responsibility of
Contracting States; they are applied in actual operations only after, and in so
far as States have enforced them. However, with a view to facilitating their

265

So wortlich Rosenthal, Umweltschutz im internationalen Luftrecht, Kéln 1989, S. 152 m.w.N.
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processing towards implementation by States, they have been prepared in a
language which will permit direct use by operations personnel. While uniform
application of the basic procedures in this document is very desirable, latitude
is permitted for the development of detailed procedures which may be needed
to satisfy local conditions.”

“5. Publication of Differences:

5.1 The PANS do not carry the status afforded to Standards adopted by the
Council as Annexes to the Convention and, therefore, do not come within the
obligation imposed by Article 38 of the Convention to notify differences in the
event of non-implementation.

5.2 However, attention of States is drawn to the provisions of Annex 15 related
to the publication in their aeronautical information publications of lists of signif-
icant differences between their procedures and the related ICAO procedures.”

266

Diese von der ICAO erlassenen Bestimmungen legen insoweit fest, dass den
ICAO-Verfahren nicht derselbe Stellenwert wie Richtlinien und Empfehlungen
zukommt. Das zur Erfullung der Vorgaben des Art. 37 ChA erforderliche form-
liche (Beschluss-)Verfahren des Art. 90 ChA muss nicht durchlaufen werden,
vielmehr geniigt zur Legitimierung der ICAO-Verfahren die (einfache) Geneh-
migung durch den Rat*®’. Die Anwendung der ICAO-Verfahren wird den Ver-
tragsstaaten lediglich ,empfohlen®, was hinsichtlich des Anwendungsgebots
eine im Vergleich zu den Richtlinien deutliche Abschwéchung darstellt.

Wollen die Vertragsstaaten von den ICAO-Verfahren abweichen, so besteht in
diesen Fallen keine Verpflichtung, die ICAO hierlber zu unterrichten. Jedoch
wird den Vertragsstaaten die Aufforderung erteilt, gemafd Anhang 15 zum ChA
wesentliche Abweichungen in ihren Luftfahrthandblchern zu veroffentli-
chen?®®,

Die PANS-OPS stellen insoweit lediglich rechtlich nicht verbindliche Verhal-
tensvorschriften dar®®®, eine abwagerische Relevanz geht von ihnen gleich-
wohl aus. Ihre Beachtung erscheint im Sinne der Sicherheit und Leichtigkeit
des Luftverkehrs und der bestmdglichen Einheitlichkeit/Vergleichbarkeit luft-

%% |nternational Civil Aviation Organization: Procedures or Air Navigation Services — Aircraft Opera-

tions, Volumes | und I, Doc. 8168 OPS/611, 5. Auflage 2006, Foreword, Ziff. 3, 4 und 5 sowie dariber
hinaus die Zusammenfassung ,ICAO Technical Publications” auf der vorletzten Seite der Dokumente.
267 zum Verfahren vgl. Schaffer, Der Schutz des zivilen Luftverkehrs vor Terrorismus - Der Beitrag der
International Civil Aviation Organization (ICAO), Baden-Baden 2007, S. 129 m.w.N.

288 schaffer, Der Schutz des zivilen Luftverkehrs vor Terrorismus - Der Beitrag der International Civil
Aviation Organization (ICAO), Baden-Baden 2007, S. 130 m.w.N.; vgl. insoweit zu den PANS-OPS
Volume II: DFS, Luftfahrthandbuch Deutschland, GEN 1.7-14, 13.3.2008.

?%% 30 im Ergebnis wohl auch OVG NW, Urteil vom 30.3.2004, Az. 20 D 128/00.AK, S. 14.
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verkehrsspezifischer Regelungen durchaus winschenswert. Eine dem Grunde
nach weltweite rechtliche Verbindlichkeit &hnlich der der Richtlinien geht von
ihnen jedoch nicht aus. Ein Abweichen von PANS-OPS ist somit in jedenfalls
sachlich begrindeten Fallen nicht nur mdglich, sondern im Ergebnis gerade

auch von den betreffenden Vorschriften selbst vorgesehen.

14. Ab wann ist — nach geltender Rechtsprechung — von nicht-abwagbarem ,unzu-

mutbarem Fluglarm®“ gemal § 29 b Abs. 2 LuftVG auszugehen. Wie ist mit der Quer-

beziehung zu den Grenzwerten des Fluglarmgesetzes umzugehen?

A) Unzumutbarer Fluglarm

Eine gesetzliche Normierung, ab wann unzumutbarer Fluglarm vorliegt, enthalt
das LuftVG nicht. Gleichzeitig ist es jedoch zur Anwendung des § 29 b Abs. 2

LuftvVG erforderlich, Grenzwerte fir unzumutbaren Fluglarm festzulegen.

In der Rechtsprechung und Literatur wurden verschiedene Stufen hinsichtlich
der Intensitdt von Fluglarm entwickelt. Auf erster Stufe stehen geringflgige
und damit unbeachtliche Larmimmissionen, auf zweiter Stufe folgt abwa-
gungserheblicher Larm und auf der dritten Stufe stehen fachplanungsrechtlich
unzumutbare gesundheitsrelevante Larmimmissionen iSd § 29 b LuftvVG, ge-
folgt von unmittelbar gesundheitsschadigenden und eigentumsrechtlich als
Enteignung wirkenden Larmimmissionen®”®. Damit sind zwar verschiedene
Larmstufen eingerichtet, die zu einer Eingruppierung der Larmimmissionen
fuhren, gleichzeitig kann dieser Eingruppierung jedoch nicht enthommen wer-

den, ab welchen Immissionsgrenzwerten unzumutbarer Larm vorliegt.

Das BVerwG hat entschieden, dass der Begriff des unzumutbaren Larms im
8 29 b LuftVG sich mit dem immissionsschutzrechtlichen Begriff der erhebli-
chen Larmbelastigung deckt?’!. Die Rechtsprechung orientiert sich demnach
fur die Festlegung des unzumutbaren Larms am BImSchG. Zwar schlief3t § 2
Abs. 2 S. 1 BImSchG den Anwendungsbereich des BImSchG auf Flugplatze

270

Ekardt/Schmidtke, Die Reichweite des neuen Fluglarmrechts - zugleich zu einigen Grundproble-

men von Grenzwerten - , DOV 2009, 187 (190).
21 BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03, LS. 3, Rn. 34 = NVwZ 2004, 1229.
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bzw. Fluglarm aus, doch sollen die materiellen Regeln des BImSchG als An-
haltspunkte durchaus auf das Luftverkehrsrecht angewendet werden, sofern

die spezielleren Regelungen des LuftVG dem nicht entgegen stehen®’.

Das BVerwG hat zudem festgelegt, dass die einfachgesetzliche Grenzlinie
der Zumutbarkeit von Fluglarm im LuftVG einheitlich bestimmt werde und nur
die Rechtsfolgen bei einer Genehmigung nach § 6 LuftVG, der Planfeststel-
lung nach § 9 Abs. 2 LuftVG und im Rahmen der Luftaufsicht unterschiedlich
ausgestaltet seien?’®. Dabei kénne man laut BVerwG von unzumutbarem
Fluglarm nicht bereits dann sprechen, wenn dieser im Rahmen des Planfest-
stellungsverfahrens als Abwéagungsgesichtspunkt miteinbezogen werden
muss, da bereits Fluglarm unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle bis zur Gren-
ze des Unerheblichen abwagungsrelevant ist?’*. Zudem geht es bei dem Krite-
rium der ,Zumutbarkeit® auch nicht darum, etwaige Gesundheitsgefahren oder
die Beeintrachtigung verfassungsrechtlich geschuitzter Rechtspositionen ab-

zuwehren?’,

§ 29 b Abs. 2 LuftVG setzt im Interesse des Larmschutzes schon unterhalb
dieser durch das Verfassungsrecht markierten Zumutbarkeitsschwelle an®’®.
Da 8§ 29 b Abs. 2 LuftVG allerdings von unzumutbaren Larmeinwirkungen
spricht, bedeutet dies gleichzeitig, dass davon nicht jegliche L&rmimmissionen
erfasst sein kénnen®”’. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass ein Fluglarm
nur dann als unzumutbar iSd 8§ 29 b Abs. 2 LuftVG eingestuft werden kann,
wenn dieser auch nach sonstigem Luftrecht als unzumutbar qualifiziert werden
wirde®’®. Hierbei ist insbesondere auf § 29 Abs. 1 S. 3 LuftVG und auf das

luftverkehrsrechtliche Planungsrecht zuriickzugreifen®”®. Dabei werden durch

272

Jarass, in: Jarass, Bundesimmissionschutzgesetz Kommentar, Minchen, 8. Auflage 2010, § 2

BImSchG Rn. 21f.

273 BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03, Rn. 29 = NVwZ 2004, 1229.

2" BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03, Rn. 29; de Witt, Schutzkonzepte gegen nachtlichen Larm,
UPR 2006, S. 8 (9).

275 BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwZ 2004, 1229.

2% BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwWZ 2004, 1229 (1231).

2" BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03 = NVwWZ 2004, 1229 (1231).

2’8 BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03, Rn. 29; OVG NW vom 13.11.2008, Rn. 76.

2’9 BVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03, Rn. 29.
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den Gesetzgeber nur solche Larmeinwirkungen erfasst, bei denen eine Erheb-

lichkeit der Schadlichkeitsgrenze tiberschritten wird?®,

Sobald Fluglarm unzumutbar iSd 8§ 29 b Abs. 2 LuftVG ist, hat dies nicht un-
weigerlich zur Folge, dass ein Ausgleich zu erfolgen hat?®*. Jedoch kénnen in
einem solchen Fall nur zwingende Grunde, wie die Sicherheit des Luftver-
kehrs, eine unzumutbare Beeintrdchtigung ohne Ausgleich rechtfertigen. Zu-
dem machen unzumutbare Larmimmissionen eine Flugroute nicht per se un-
zulassig®®. Allerdings kann diese nur unter der Voraussetzung gerechtfertigt
werden, dass auch eine Verlagerung der Flugroute an anderer Stelle zu un-

zumutbarem Fluglarm fithren wiirde??,

B.) Werte des Fluglarmgesetzes

Im Jahr 2007 wurde das Gesetz zum Schutz gegen Fluglarm novelliert und
normiert nun u.a. neue Fluglarmgrenzwerte®®*. Zweck des neuen Fluglarmge-
setzes ist der Schutz des Menschen vor Fluglarm und die Schaffung des Aus-
gleichs der Interessen der Luftfahrt und der vom Fluglarm betroffenen Anwoh-
ner®® dadurch, dass in der Umgebung von Flugplatzen zum Schutz der All-
gemeinheit und der Nachbarschaft vor Gefahren, erheblichen Nachteilen und
erheblichen Belastigungen durch Fluglarm bauliche Nutzungsbeschréankungen

und baulicher Schallschutz sichergestellt werden?®°.

Die im alten Fluglarmgesetz festgelegten Vorgaben waren weder gedacht
noch geeignet, zur Bestimmung flugplanungsrechtlicher Grenzwerte herange-
zogen zu werden®’. Bis zum Inkrafttreten des novellierten Fluglarmgesetzes
wurde daher die Unzumutbarkeit nach Mal3gabe einer auf das konkrete Objekt

bezogenen Gewichtung der Interessen und Belange der Allgemeinheit und

2% BVVerwGE vom 24.6.2004, 4 C 11/03, Rn. 29.

281 BVerwG, Urteil vom 28.6.2000, 11 C 13/99 = NJW 2000, 3584.

282 BVerwG, Urteil vom 28.6.2000, 11 C 13/99 = NJW 2000, 3584 (3586); Repkewitz, Festlegung von
Flugrouten — Materielle und formelle Anforderungen, Rechtsschutz, VBIBW 2005, S. 1 (5).

283 Repkewitz, Festlegung von Flugrouten — Materielle und formelle Anforderungen, Rechtsschutz,
VBIBW 2005, S. 1 (5, 6).

284 Umfassend hierzu Mechel, Der Fluglarmschutz nach der Gesetzesnovelle 2007, ZUR 2007, 561ff.
28 Giemulla/Rathgeb, Das neue Fluglarmgesetz, DVBI 2008, 669 (669).

28 & 1 Gesetz zum Schutz gegen Fluglarm.

87 Ekardt/Schmidtke, Die Reichweite des neuen Fluglarmrechts — Zugleich zu einigen Grundproble-
men von Grenzwerten - , DOV 2009, 187 (187f.); Koch/Wieneke, Umweltprobleme des Luftverkehrs,
NVwZ 2003, 1153 (1167).
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des Betreibers der Verkehrsanlage bestimmt®®®. Seit dem Inkrafttreten des
neuen Fluglarmgesetzes im Jahre 2007 werden teilweise entsprechend 8§ 8
Abs. 1 S. 3 LuftVG, 8 13 Abs. 1 S. 1 Fluglarmgesetz auch die in § 2 Abs. 2
Fluglarmgesetz festgelegten Werte fur die Bestimmung schadlicher Umwelt-

einwirkungen durch Fluglarm?®® beriicksichtigt.

Fraglich ist, welche Aussage den normierten LA&rmwerten genau zukommt. Je-
denfalls gelten diese als Mindeststandard im Bereich des luftverkehrsrechtli-
chen Planfeststellungs- und Genehmigungsverfahrens®°. Hierfiir spricht der
Wortlaut des § 8 Abs. 1 S. 3 LuftVG, wonach diese Werte ,beachtet” werden
miissen®**. Auch die Tatsache, dass es sich lediglich um eine Novellierung
des alten Fluglarmgesetzes handelt, welches unumstritten keinen abschlie-
Renden Charakter hatte, legt nahe, dass die Grenzwerte nur als Mindeststan-
dards zu verstehen sind?®2. Die Grenzwerte diirfen damit planerisch nicht zu

Lasten der Betroffenen tiberschritten werden?®.

Allerdings wurde im Rahmen der Gesetzesnovelle 2007 keine Anderung des
8§29 b Abs. 2 LuftvG vorgenommen und damit auch nicht festgeschrieben,
dass die Larmwerte des § 2 Abs. 2 Fluglarmgesetz gleichzeitig auch die Un-
zumutbarkeitsschwelle definieren®®*. Folglich kann bei einer Uberschreitung
der Larmwerte des Fluglarmgesetzes auch nicht automatisch von einem un-

zumutbaren Fluglarm iSd § 29 b Abs. 2 LuftVG ausgegangen werden.

28 OVG NW vom 13.11.2008, 20 D 124/06.AK, Rn. 77.

289 50 der Wortlaut in § 8 Abs. | S. 3 LuftVG.

2% Ekardt/Schmidtke, Die Reichweite des neuen Fluglarmrechts - zugleich zu einigen Grundproble-
men von Grenzwerten - , DOV 2009, 187 (190); Giemulla/Rathgeb, Das neue Fluglarmgesetz, DVBI
2008, 669 (677).
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2008, 669 (677).
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men von Grenzwerten - , DOV 2009, 187 (191).
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