Rechtliche Fragen der Sicherheit im

Luftverkehr (Teil 2)

Vorsitzende Richterin des 9. Senats am Hessischen VGH, Monika Thirmer

Dass von Windkraftanlagen in der Nahe zu Flugplatzen
Gefahren nicht nur theoretisch ausgehen kdnnen, wie der Be-
urteilung des Falles Kassel-Calden zugrunde gelegt wurde, son-
dern sich mitunter auch realisieren, zeigt ein tragischer Unfall,
der sich am Sonderflugplatz Melle-Grénau am 2. Februar 2017
bei allerschdnstem Wetter ereignet hat.

An diesem sonnigen, frihlingshaften Donnerstagmittag mit
blauem Himmel prallte ein kleines einmotoriges Flugzeug auf

gegen den Stahlgittermast geprallt (BFU17-0115-3X). Auch bis
heute (14.07.2019) sind weder ein Zwischenbericht noch ein Un-
fallbericht Uber den Vorgang recherchierbar, die Grinde fur die
Kollision sind also bislang jedenfalls &ffentlich nicht zugéanglich.
Einen weiteren ,Dauerbrenner” zum Thema Windkraft und Luft-
verkehr in den letzten Jahren lieferte das Thema ,,Stérungen
von Funkfeuern (VOR/DVOR) durch Windkraftanlagen”.
In einem mittlerweile ver&ffentlichten Urteil vom 11. Oktober
2018 - Az. 9 A 867/15 - durf-

te auch der 9. Senat sich mit
diesem Thema beschaftigen.
In der Regel geht es dabei
- wie auch in diesem Fall -
um die Verweigerung der
Zustimmung der Deutschen
Flugsicherung GmbH - DFS
— als der zustandigen Flugsi-
cherungsorganisation zur ge-
planten Errichtung von Wind-
kraftanlagen im Rahmen des
jeweiligen immissionsschutz-
rechtlichen  Genehmigungs-
verfahrens. Grundlage dafir
ist § 18a Abs. 1 LuftVG; diese
Vorschrift verbietet die Errich-
tung von Bauwerken, wenn
dadurch  Flugsicherheitsein-
richtungen gestdrt werden
koénnen. Darlber, ob eine Sto-
rung zu besorgen ist, entschei-
det das Bundesaufsichtsamt
fur Flugsicherung — BAF — auf
der Grundlage einer gutach-
terlichen Stellungnahme der
Flugsicherungsorganisation,
also der DFS. Der gutachtli-
chen Beurteilung liegen wie-
derum die Regelungen des
Annex 10 der ICAO sowie des
europdischen  Regionalbiros

Abb. 1: Quelle: https://www.flugplatz-melle.de/Platz/platz_anflug.php

einem Feld in Melle-Westerndorf gegen das Stahlgerist, das
den Mast einer Windkraftanlage bildet. Die Maschine war kurz
zuvor am wenige Kilometer entfernten Flugplatz Melle-Grénau
gestartet, der Pilot und einziges Besatzungsmitglied Uberlebte
den Aufprall nicht (Bericht in der FAZ vom 2. Februar 2017).

Dem Bericht der BFU zufolge war der Pilot zunachst im Sinkflug
auf ca. 20 m Hoéhe gegangen und mit einem Kurs von ca. 10°
in einem gleichbleibenden Geradeausflug von ca. 400 m Lan-
ge ohne Korrekturen und mit konstantem Triebwerksgerausch
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der ICAQ, in diesem Fall das
ICAQ EUR Doc 015, zugrunde.
Dass das BAF damit ein in-
ternes Gutachten erstellen l&sst und damit quasi selbst die
technischen Standards vorgebe, gehért zu den stets in solchen
Verfahren erhobenen Riigen. Die Rechtsprechung hat allerdings
bisher genauso stetig festgestellt, dass es sich dabei um die An-
wendung international anerkannter und bestverfiigbarer Regeln
der Technik, der Praxis und der Normung handelt, die als Ori-
entierungshilfe bei der Auslegung und Anwendung des § 18a
Abs. 1 LuftVG herangezogen werden kénnen (so bspw. BVer-
wG - Az. 4 C 1/15 -, nach juris, dort Rn. 15). Demnach verlangt

Abb. 2: Standort-VOR in Nienburg, Quelle: Wikipedia

die gesetzliche Regelung nach dem Willen des Gesetzgebers
auch nicht etwa die Gewissheit einer Stérung, es reicht vielmehr
schon deren Moglichkeit aus. Das ist deshalb von Bedeutung,
weil technisch in Bezug auf die Feststellung des Stérpotenzials
von Windkraftanlagen immer noch vieles streitig ist und auch
derzeit noch an neuen Verfahren der Ermittlung gearbeitet wird.
Der gesetzlich vorgesehenen gutachtlichen Stellungnahme der
Flugsicherungsorganisation und der darauf gestitzten Entschei-
dung des Bundesaufsichtsamt fiir Flugsicherung wird vom Ge-
setz zwar keine Richtigkeitsgewahr beigemessen, wohl aber
ein - im Vergleich mit anderen behdrdlichen Gutachten und
Entscheidungen - hervorgehobener Stellenwert. Sie gentigt wis-
senschaftlichen Anspriichen und wurde demnach bisher durch
wissenschaftliche Gegenpositionen weder in ihren Grundan-
nahmen, noch in ihrer Methodik oder ihren Schlussfolgerungen
substanziell in Frage gestellt. In einer solchen Situation wirde
es die Funktionsgrenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit tUber-
schreiten, wollte man den Verwaltungsgerichten abverlangen,
sich zwischen den verschiedenen vertretbaren wissenschaft-
lichen Positionen zu entscheiden. Denn es ist nicht Aufgabe
der Verwaltungsgerichte, wissenschaftliche Streitfragen zu ent-
scheiden, oder gar eine solche Entscheidung durch die Erteilung
von Forschungsauftragen zu erméglichen oder zu foérdern (vgl.
BVerwG - 4 C 1/15 -, juris Rn. 22 f).

Auch zum Zeitpunkt der Entscheidung des Hess. Verwaltungs-
gerichtshofs im Oktober 2018 hatte sich keine Anderung der
Situation ergeben, die zu einer anderen Erkenntnis hétte fihren
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kénnen. Der 9. Senat hat sich dabei auch ausfuhrlich mit den
unterschiedlichen Ansatzen zur Ermittlung und Bewertung des
Stoérpotenzials von Windkraftanlagen auseinandergesetzt (Hess.
VGH, Urteil vom 11.10.2018 — 9 A 867/15 -), die vorgelegten
Gutachten waren entweder samtlich schon in friheren Ent-
scheidungen, auch des Bundesverwaltungsgerichts, zugrunde
gelegt worden, oder lieBen deshalb keinen anderen Schluss zu,
weil es sich bei dem in Streit stehenden Flugfunkfeuer ,METRO"
um ein VOR handelt, wahrend die vorgelegten wissenschaftli-

Abb. 3: Quelle: Initiative gegen Flugldrm Mainz

chen Gutachten und Stellungnahmen sich mit dem technisch
nicht vergleichbaren Doppler-VOR befasst haben. Die Entschei-
dung ist rechtskraftig, da kein Rechtsmittel eingelegt wurde.
Auch bei der erneuten Entscheidung Uber die RechtméaBigkeit
der Festsetzung des neuen Abflugverfahrens ,Stdumflie-
gung” vom Flughafen Frankfurt Main, das infolge des Aus-
baus um die Nordwestlandebahn erforderlich geworden war,
hat sich der 9. Senat von Griinden der flugbetrieblichen Sicher-
heit leiten lassen (Urteil vom 14.02.2019 — 9 C 651/16.T -, juris).
Malstab fur die neuerliche Priifung der im Wege der Durch-
fuhrungsverordnung zum Luftverkehrsgesetz und damit einer
Rechtsnorm erfolgten Festlegung nach Zurickverweisung durch
das Bundesverwaltungsgericht war die gegentber der Progno-
se des Planfeststellungsbeschlusses fiir das Jahr 2020 deutlich
geringere Zahl von Abfliigen auf dieser Strecke. Dies resultierte
daraus, dass entgegen der Prognose von DFS und BAF sowohl
damals als auch zum Zeitpunkt der letzten Entscheidung des
Senats die Abflige auf der Strecke der Stidumfliegung trotz
Errichtung eines DVOR nicht unabhéangig von den Abfligen
von der Startbahn West mit der Abflugrichtung 18 betrieben
werden konnten, weil immer wieder Abweichungen von dem
idealen Kursverlauf zu beobachten waren.

Gegenuber der von dem BAF gewahlten Streckenfiihrung ha-
ben die Klager, die unbestreitbar von zum Teil hohem Fluglarm
belastet sind, auch in dem erneut durchgefihrten Verfahren kei-
ne Uberzeugende andere Streckenflhrung aufzeigen kénnen,
die sich als eindeutig vorzugswiirdige Alternative aufdrangt. Die
dargestellten Streckenfihrungen fihren entweder zu hoheren
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Larmbelastungen in anderen Bereichen, zu héheren Zahlen der
Betroffenen oder lediglich zu Verschiebungen der Larmbetrof-
fenheiten. Die vorgeschlagenen Nordwest-Abflugrouten sind
dagegen nicht nur wegen der hohen Fluglarmvorbelastung in
diesem Bereich, sondern auch flugbetrieblich bedenklich, da sie
mit dem Fehlanflugverfahren auf die Landebahn Nordwest in
Konflikt stehen.
Die von den Klagern eindeutig bevorzugte Verschiebung der
Streckenfiihrung nach Osten fuhrt zwar zu etwas geringerer
Larmbetroffenheit, wenn auch unter Verschie-
bung in gleichfalls schon vorbelastete Bereiche.
Sie verbietet sich als Zwischenlésung aus flug-
betrieblichen Griinden aber auch fur geringeren
Verkehr wegen der dann groBeren Nahe zur
Startbahn 18. Da sich die aus Sicherheitsgriinden
(ICAQ) einzuhaltenden Betriebsbereiche beider
Abflugstrecken bei dieser Streckenfiihrung noch
deutlicher tberlappen, mussten die Staffelungs-
abstande zwischen den Abflligen von der Start-
bahn 18 und denjenigen auf der Sidumfliegung
weiter vergroBBert werden. Dies hatte jedoch die
von der BAF Uberzeugend aufgezeigte Folge,
dass die Komplexitdt des Start- und Abflugge-
schehens zu-, die Sicherheit aufgrund dessen
jedoch abnehmen wiirde.
Ein weiteres Thema, das den 9. Senat beschéf-
tigt, ist das Verhaltnis zwischen geplanten
Windkraftanlagen und bestehenden mili-
tarischen Flugplatzen und Luftrdaumen.
Ein Fall, der noch auf seine Entscheidung wartet,
ist vom Verwaltungsgericht Kassel entschieden
und im Wege des Rechtsmittels von der Klage-
rin dem 9. Senat vorgelegt worden. Das Verwal-
tungsgericht hatte Uber Windkraftanlagen zu
entscheiden, die im Waldgebiet Knillwald-Nenterode geplant
sind (Urteil vom 22.03.2018 — 7 K 1274/16 KS -, juris). Diese An-
lagen sollen in einer Entfernung von 23 km zum Heeresflugplatz
Fritzlar errichtet werden, und dagegen erhob das Bundesamt
fur Infrastruktur, Umweltschutz und Dienstleistungen der Bun-
deswehr auf der Grundlage einer gutachtlichen Stellungnahme
der DFS im Genehmigungsverfahren flugbetriebliche Einwén-
de. Diese wurden u.a. auf Beeintrachtigungen des Flugbetriebs
nach Instrumentenflugregeln sowie des dort betriebenen Ra-
dars gestitzt. Der Erlass des beantragten Vorbescheids wurde
schlieBlich auf der Grundlage von § 14 LuftVG deshalb abge-
lehnt, weil die Anlage Nr. 1 die in diesem Bereich max. zulassige
Hohe von 553 m NN zur Gewahrleistung der Hindernisfreiheit
fur die Kursfihrungsmindesthéhe bei Instrumentenanflug um
144 m Uberschreite. Deshalb sei zu Recht die Zustimmung nach
§ 14 LuftVG verweigert worden.
Diese behordliche Ablehnung hat das Verwaltungsgericht be-
statigt und ausgefihrt, dass die Rechtsprechung der Bundes-
wehr bei der Beurteilung der Geféhrdung des militérischen
Flugbetriebs fir die Annahme einer konkreten Gefahr einen
gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbaren verteidigungspo-
litischen Beurteilungsspielraum zubillige. Dieser sei erst dann
Uberschritten, wenn die Gefahrenprognose in sich widerspriich-
lich, auf willktrlichen Annahmen beruhend oder aus sonstigen
Grlinden nicht nachvollziehbar sei. Derartige Mangel seien
auch hier nicht feststellbar, nach den aufgezeigten Szenarien
und der Méglichkeiten kiinftiger Anderungen stellten die ge-
planten Anlagen vielmehr nachvollziehbar eine konkrete Gefahr

Abb. 4: Quelle: Enertrag

fur dort trainierende Militarhubschrauber dar. Die Ubungen der
militérischen Luftfahrt unterldgen anderen Bedingungen als die
der zivilen Luftfahrt, sie seien nicht in gleichem Mal3 verlasslich
Uberprufbar und begutachtbar, und schlieBlich stehe einer de-
taillierten Uberprifung entgegen, dass die konkreten militéri-
schen Manéver und Ubungen einer Geheimhaltung unterliegen
mussen, um die Verteidigungsfahigkeit der Bundeswehr nicht
zu konterkarieren.

Dagegen wendet sich die Windkraftbetreiberin mit ihrem
Rechtsmittel, Uber das der 9. Senat demndchst zu entscheiden
haben wird.

© Monika Thurmer
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