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GEGENSTAND DES GUTACHTENS

Der Konflikt zwischen Windenergieanlagen und Flugsicherungseinrichtungen gerat zunehmend
in den Fokus der Offentlichkeit." Die Deutsche Flugsicherung GmbH (DFS) betreibt bundes-
weit 60 Funknavigationsanlagen.? Auf Nordrhein-Westfalen entfallen davon elf.® Die Funkna-
vigationsanlagen finden sich Uberwiegend in Gebieten mit einer flachen Gelandestruktur. Hier
wird das Signal am geringsten gestort. Eben solche Gebiete sind aber aufgrund ihrer guten
Windverhdltnisse auch fur Windenergieanlagen besonders geeignet. Nach Auffassung der DFS
sowie des Bundesaufsichtsamtes fir Flugsicherung (BAF) konnen grundsétzlich auch Wind-
energieanlagen die Funkwellen von Navigations- und Uberwachungseinrichtungen der DFS be-
einflussen, sodass Nutzungskonflikte im gesamten Bundesgebiet absehbar sind. In der Praxis
wird zwar das amerikanische GPS-System flr Gber 90 % der Fliige verwendet. Die Analogtech-
nik der Funknavigationsanlagen wird jedoch fiir den tbrigen Teil der Flugbewegungen weiter
herangezogen und im Ubrigen als Backup-Technologie bereitgehalten. Selbst wenn dieses Sys-
tem damit mittelfristig zur Disposition steht, bleibt der Konflikt zwischen Flugnavigationsanla-
gen und dem Ausbau der Windenergie absehbar fiir die kommenden Jahre aktuell.* Um Flugsi-
cherungseinrichtungen zu schiitzen, verbietet § 18a LuftVG die Errichtung von Bauwerken,

wenn dadurch Flugsicherungseinrichtungen gestort werden kénnen.

Balser, Flugsicherung stoppt Windkraft, SZ-online v. 28.7.2014; Bartsch, Windrader verwirren Flieger —
und Energieunternehmen, SPON 8.10.2013; Kaiser, Fluglotsen blockieren Ausbau der Windkraft, Mana-
ger Magazin online, 24.6.2013; Pfeiffer-Goldmann, Flugsicherung stoppt Windkraft, Frankfurter Neue
Presse online, 20.8.2012.

Leipziger Institut fur Energie GmbH, Vorhaben lle: Stromerzeugung aus Windenergie, Wissenschaftli-
cher Bericht, S. 209, abrufbar unter: https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/XY Z/zwischenbericht-
vorhaben-2e.pdf (zuletzt abgerufen am 14.10.2014); ebenso EnergieAgentur.NRW, Flugsicherheit und
Windenergie: Bremse flir die Energiewende?, 8. September 2014, abrufbar unter:
http://www.energiedialog.nrw.de/flugsicherheit-und-windenergie-bremse-fuer-die-energiewende/ (zuletzt
abgerufen am 24.10.2014).

EnergieAgentur.NRW, Flugsicherheit und Windenergie: Bremse fiir die Energiewende?, 8. September
2014, abrufbar unter: http://www.energiedialog.nrw.de/flugsicherheit-und-windenergie-bremse-fuer-die-
energiewende/ (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).

Die weitergehenden Fragen der Abldsung der analogen Flugnavigationsinfrastruktur durch die digitale
Flugnavigation lber das zum Jahr 2020 geplante, im Aufbau befindliche européische Navigationssystem
Galileo werden im Rahmen dieses Gutachtens nicht behandelt. Siehe dazu Européische Kommission, In-
formationsseiten zum Projekt Satellitennavigation Galileo,
http://ec.europa.eu/enterprise/policies/satnav/galileo/index_en.htm; Europdische Weltraumorganisation
(ESA), http://www.esa.int/Our_Activities/Navigation/The future - Galileo/What is_Galileo.
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Die Internationale Zivilluftfahrtorganisation (ICAO — International Civil Aviation Organisation)
empfiehlt einen Schutzbereich um Flugsicherungseinrichtungen, innerhalb welchem eine
mdogliche Stérung der Flugsicherungseinrichtung durch Windenergieanlagen gepriuft werden
soll.> Dieser betrug urspriinglich 3 km und wurde 2009 ausgeweitet auf einen Schutzbereich von
nun 15 km um Flugsicherungseinrichtungen. Flugnavigationsanlagen stehen oft auf Flughéfen
und Flugplatzen, so dass sich der urspringliche Schutzbereich von 3 km regelmaRig mit den
Bauschutzbereichen um Flughéfen und Flugplétze Uberschnitt. Dadurch kam es nur sehr selten
zu Konfliktféallen zwischen Flugsicherungseinrichtungen und dem Ausbau der Windenergie. Die
Ausweitung der Schutzbereiche auf 15 km hat jedoch zu Priifradien in einem erheblichen Teil
des Bundesgebiets und zu einem Zielkonflikt mit dem Ausbau der Windenergie gefihrt.
Sollte innerhalb dieser Schutzbereiche jede Windenergienutzung ausgeschlossen werden, flihrte
das bundesweit zu erheblichen Flachenverlusten fir die Windenergie. Allein in Nordrhein-
Westfalen waren 20 % der Landesflache durch solche Schutzbereiche fur Windenergieanlagen
gesperrt.® Zudem werden Repoweringprojekte erschwert, wenn sich die Altanlagen innerhalb
der Schutzbereiche befinden, da grolkere Windenergieanlagen die Genehmigungsfrage neu auf-

werfen.’

Durch diesen Konflikt zwischen Windenergieanlagen und Flugsicherungseinrichtungen kommt
der Ausbau der Windenergie aktuell erheblich ins Stocken und die Ausbauziele des Bundes
und der Lander geraten unter Druck. Allein in Nordrhein-Westfalen soll der Anteil des Stroms
aus Windenergie bis 2020 auf 15 % gesteigert werden.? Bundesweit liegt das jahrliche Ausbau-
ziel der Windenergie an Land gem. 8 3 Nr. 1 EEG 2014 bei 2.500 MW. Nach einer Umfrage des
Bundesverbandes fur Windenergie (BWE) unter seinen Mitgliedern im Mai/Juni 2013 sind tber
3.000 MW an Zubauleistung der Onshore-Windenergie durch Konflikte mit Belangen der Flug-
sicherung blockiert. Allein durch Konflikte mit sog. Drehfunkfeuern kénnen tiber 1.700 MW

Anleitungsmaterial des Européischen und Nordatlantischen Biiros der ICAO zum Umgang mit Anlagen-
schutzbereichen, 2. Version (2009), kurz: EUR DOC 015, Anhang 1 sowie Anhang 4.

EnergieAgentur.NRW, Flugsicherheit und Windenergie: Bremse fir die Energiewende?, 8. September
2014, abrufbar unter: http://www.energiedialog.nrw.de/flugsicherheit-und-windenergie-bremse-fuer-die-
energiewende/ (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).

Dazu Seiferth/Samp, EnWZ 2014, 106 (111) m. w. N.

Vgl. Landesamt fir Natur, Umwelt und Verbraucherschutz Nordrhein-Westfalen (LANUV), Potenzial-
studie Erneuerbare Energien NRW, Teil 1 — Windenergie, 2012/13, abrufbar unter:
http://www.lanuv.nrw.de/veroeffentlichungen/fachberichte/fabe40/fabe40-1.pdf (zuletzt abgerufen am
20.10.2014), S. 11.

5/52


http://www.energiedialog.nrw.de/flugsicherheit-und-windenergie-bremse-fuer-die-energiewende/
http://www.energiedialog.nrw.de/flugsicherheit-und-windenergie-bremse-fuer-die-energiewende/

Leistung nicht realisiert werden. In Nordrhein-Westfalen konnten 416 MW Leistung nicht reali-

siert werden.®

Als zunehmend problematisch erweist sich, dass Genehmigungsbehérden die Genehmigung von
Windenergieanlagen mit Verweis auf 8 18a LuftVG verweigern und sich hinsichtlich der mogli-
chen Stérung auf den jeweiligen Fachbeitrag des BAF beziehen, das sich wiederum einzig auf
eine Stellungnahme der DFS stitzt.

Viele Fragen im Zusammenhang mit § 18a LuftVG sind trotz der zunehmenden Relevanz der
Vorschrift ungeklart. Rechtsprechung und Literatur zu § 18a LuftVG sind in vielen Punkten

uneinheitlich.

e UnkKilar ist schon, nach welchem PriifungsmalRstab eine ,,Stérung“ i.S.d. § 18a LuftvVG

tiberhaupt zu beurteilen ist.

e Weiterhin ist das Verhaltnis der am Genehmigungsverfahren beteiligten Behorden
untereinander unklar. So ist umstritten, inwieweit die jeweiligen Behdrden an Ent-

scheidungen und Stellungnahmen der anderen Stellen gebunden sind.

o Dariiber hinaus ist umstritten, ob der Verwaltung ein Beurteilungsspielraum zukommt

und die gerichtliche Kontrolle dadurch eingeschrankt wird.*

e Schlieflich ist auch das Verhéltnis von Flugsicherung und Windenergienutzung in

Planungsverfahren ungeklért.

Im Folgenden werden die genannten Punkte umfassend begutachtet. Zunachst werden die recht-
lichen Grundlagen des Genehmigungsverfahrens dargestellt (dazu unter B.). Sodann wird das
Errichtungsverbot des § 18a LuftVG im Genehmigungsverfahren (dazu unter C.) und in einem

moglichen Gerichtsverfahren (dazu unter D.) untersucht. AbschlieBend werden am Beispiel des

10

BWE, BWE-Umfrage Windenergie und Flugsicherheit, abrufbar unter: http://www.wind-
energie.de/sites/default/files/attachments/page/arbeitskreis-radar/20130815-bwe-umfrage-radar.pdf (zu-
letzt abgerufen am 24.10.2014).

Fir die Annahme eines Beurteilungsspielraumes: VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris,
Rn. 36; VG Dusseldorf, Urt. v. 27.7.2014 — 11 K 3648/12 — juris, Rn. 47; gegen die Annahme eines Beur-
teilungsspielraumes: VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 33; VG Aachen, Urt.
v. 24.7.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 115; VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris,
Rn. 59; Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (405); Weiss, NVwZ 2013, 14 (18); Meyer/Wysk, in: Grab-
herr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 17 Stand: Juni 2013, § 18a, Rn. 52.
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Landes Nordrhein-Westfalen Fragen im Zusammenhang mit Planungsverfahren erortert (dazu
unter E.)
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RECHTLICHE GRUNDLAGEN

Windenergieanlagen, mit Ausnahme von Kleinwindanlagen, unterfallen dem Zulassungsregime
des Bundesimmissionsschutzgesetzes und sind genehmigungsbedurftig (8 4 Abs. 1 BImSchG
i.V.m. 8 1 4. BImSchV, Nr. 1.6 des Anhangs der 4. BimSchV). Sie sind nach § 6 Abs. 1 BIm-
SchG zu genehmigen, wenn die immissionsschutzrechtlichen Pflichten erfullt sind sowie die
Belange des Arbeitsschutzes und andere ¢ffentliche-rechtliche Vorschriften nicht entgegenste-
hen. Bei § 18a LuftVG handelt es sich um eine andere 6ffentlich-rechtliche Vorschrift und da-

mit um zwingendes Prifprogramm einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung.

Im Genehmigungsverfahren sind gem. § 10 Abs. 5 BImSchG (im vereinfachten Verfahren in
Verbindung mit § 19 Abs. 2 BImSchG) die Behdrden zu beteiligen, deren Aufgabengebiete
durch das Vorhaben bertihrt werden. Die fir die Genehmigung der Windenergieanlagen zustén-
dige Behorde (Genehmigungsbehdrde) holt die Stellungnahmen aller anderen Behérden ein. In
Nordrhein-Westfalen sind die Kreise und kreisfreien Stédte als untere Umweltschutzbehor-
den fiir die Genehmigung zustandig (gem. § 1 Abs. 1 bis 3i. V. m. § 2 Abs. 1 Satz 1 ZustVU)."*
Sollen Windenergieanlagen im Umfeld von Flugsicherungseinrichtungen gebaut werden, wird
die Genehmigungsbehdrde die zustdndige Luftfahrtbehdrde — in Nordrhein-Westfalen sind das
die Bezirksregierungen Dusseldorf und Mdunster (§ 2 Satz 1 LuftfahrtZustvVO) — um eine
Stellungnahme bitten. Die Luftfahrtbehorde unterrichtet nach § 18a Abs. 1a Satz 3 LuftVG das
BAF, sobald es von Bauwerksplanungen innerhalb der relevanten Schutzbereiche Kenntnis er-
hélt. Das BAF entscheidet sodann Uber die potenzielle Stérung. Diese Entscheidung trifft das
BAF gem. § 18a Abs. 1 Satz 2, 3 LuftvVG auf der Grundlage einer gutachterlichen Stellungnah-
me der Flugsicherungsorganisation und teilt sie der Landesluftfahrtbehérde mit. Die Luft-
fahrtbehérde macht die Entscheidung durch das BAF zum Gegenstand ihrer Stellungnahme ge-
genuber der Genehmigungsbehdrde. Die Genehmigungsbehdrde selbst wird den Antrag auf Er-
richtung der Windenergieanlage entweder genehmigen, unter Auflagen genehmigen oder ableh-

nen.

11

Dies folgt daraus, dass die Genehmigung von Windenergieanlagen nach Nummer 1.6 des Anhangs der 4.
BImSchV im Anhang | zur ZustVU nicht aufgefihrt ist und sich aus Anhang Il zur ZustVU nichts Ab-
weichendes ergibt.

In Hessen ist nach 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 der Immissionsschutz-Zusténdigkeitsverordnung (ImSchZustVO) das
jeweilige Regierungsprésidium zustandig, da in den malRgeblichen Vorschriften der ImSchZustVVO nichts
anderes bestimmt ist. In Bayern sind nach Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ des Bayerischen Immissionsschutzgesetzes
(BaylmSchG) die Kreisverwaltungsbehdrden zusténdig, also die Landratsdmter und kreisfreien Gemein-
den.
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Im Ergebnis kommt es also zu einem gestuften Verwaltungsverfahren, in dem insgesamt
vier verschiedene Stellen mit der Genehmigung der Windenergieanlage und dem Schutz der
Flugsicherungseinrichtung befasst sind: Genehmigungsbehérde, Luftfahrtbehdrde, BAF und
DFS. Durch dieses aufwendige Beteiligungsverfahren sollen alle relevanten Fachbehérden in
das Verfahren einbezogen werden. Zwischen BAF und Genehmigungsbehorde ist die Luftfahrt-
behorde geschaltet, die die Genehmigungsanfragen biindelt und dann an das BAF weitergibt.
Auf die Weise wird das BAF nicht von unzéhligen Genehmigungsbehdrden auf kommunaler

Ebene direkt angesprochen, sondern jeweils nur von den zustandigen Landesluftfahrtbeh6rden.

Die Genehmigungsbehdrden haben sicherzustellen, dass die zustandige Luftfahrtbehorde
Kenntnis von dem Vorhaben erhdlt und die Mdglichkeit hat, die Entscheidung des BAF einzu-
holen. Eine ohne die Entscheidung des BAF erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung
ist rechtswidrig, wenn eine Stérung von Flugsicherungseinrichtungen zu erwarten ist und damit
das materielle Bauverbot des § 18a LuftVG greift.

12

Zu diesem Institut und der teils uneinheitlichen Terminologie siehe nur Hk-VerwR/Schwarz, 3. Aufl.
2013, 8 9 VWVIG, Rn. 50 f.
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DAS ERRICHTUNGSVERBOT IM GENEHMIGUNGSVERFAHREN

Die Einbindung des Errichtungsverbots in das Genehmigungsverfahren erfolgt in der Praxis
durch eine sehr aufwendige und intransparente Beteiligung mehrerer Behorden. Dies sorgt zu-
nehmend fir Kritik. Erst kirzlich bezeichnete Robert Habeck, Minister fiir Energiewende,
Landwirtschaft, Umwelt und l&andliche Rdume in Schleswig-Holstein, die Verfahren als ,, nicht
mehr zeitgemdf3 “.* Sie seien intransparent, nicht nachvollziehbar und beriicksichtigten nicht die
Ziele der Energiewende.* Dieser Kritik ist im Einzelnen nachzugehen und die rechtlichen
Rahmenbedingungen des Errichtungsverbots im Genehmigungsverfahren sind aufzuzeigen. Zu-
néachst sind die Entscheidung des BAF (dazu unter 1.) und die Stellungnahme der Flugsiche-
rungsorganisation (dazu unter 11.) zu untersuchen. Sodann gilt es den PrifungsmaRstab des Er-
richtungsverbots darzustellen (dazu unter I11.). Schlielich ist auf die Rolle der Genehmigungs-

behorde einzugehen (dazu unter 1V.).

Die Entscheidung des BAF

Gesetzlich ist in § 18a Abs. 1 Satz 2 LuftVG angeordnet, dass Uber die Frage, ob Flugsiche-

rungseinrichtungen gestort werden kénnen, das BAF entscheidet.

Aufgabe und Funktion des BAF

Das BAF ist die nationale Aufsichtsbehdrde fiir den Bereich der Flugsicherung. Es wurde 2009
nach Anderung von Art. 87d GG gesetzlich errichtet.” Es fallt als Bundesoberbehérde in den
Geschéftsbereich des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) und

hat seinen Sitz in Langen (Hessen).*

13

14

15

16

Ministerium fiir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt und landliche Rdume Schleswig-Holstein, Pres-
semitteilung vom 4.6.2014, Gutachten zum Ausbau der Windenergie im Schutzbereich von Flugsiche-
rungsanlagen vorgestellt.

Ministerium flir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt und landliche R4&ume Schleswig-Holstein, Pres-
semitteilung vom 4.6.2014, Gutachten zum Ausbau der Windenergie im Schutzbereich von Flugsiche-
rungsanlagen vorgestellt — Energiewendeminister Habeck: ,, Die Verfahren des Bundes missen tberarbei-
tet werden. .

Artikel 1 des Gesetzes v. 29.07.2009, BGBI. | S. 2424,
Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 4. Aufl. 2013, S. 109.
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Die Einfiihrung des BAF als Aufsichtsbehorde geht zuriick auf die ,,Single European Sky*-
Verordnungen (EG) von 2004," die eine funktionale Trennung zwischen Aufsichts- und
Durchfiihrungsaufgaben auf dem Gebiet des Luftverkehrs vorschreiben.'® Wahrend die opera-
tive Durchfiihrung der Flugsicherungsaufgaben Sache der Flugsicherungsdienste wie z. B. der
DFS ist, Uibernimmt das BAF die Regulierungs- und Uberwachungsfunktionen.'® Es zertifiziert
die Flugsicherungsorganisationen und hat die Aufsicht tber alle Organisationen, Systeme, Ver-
fahren und Personen, die fiir die Erbringung von Flugsicherungsdiensten eingesetzt werden.?
So beaufsichtigt es Flugvermessungsdienste, legt Flugverfahren fest, verfolgt Verletzungen der
Regeln Uber das Fuhren von Luftfahrzeugen und tbernimmt das Frequenzmanagement im Be-

reich von Flugsicherungsanwendungen.?

Das Prufprogramm des BAF im Rahmen des § 18a LuftVG umfasst nach eigener Darstellung
Fragen nach dem genauen Standort, der Form und GroRe des geplanten Bauwerks in Bezug auf
die Flugsicherungseinrichtung, die Ermittlung der Bauwerke, die bereits im Schutzbereich um
die Anlage stehen, und die Beurteilung der Schwere einer mdglichen Beeintrachtigung der Si-

cherheit des Luftverkehrs durch weitere Bauwerke.?

Entscheidung des BAF kein Verwaltungsakt

Die Entscheidung des BAF Uber das Errichtungsverbot erfolgt in Rahmen eines gestuften Ver-
waltungsverfahrens. Gestufte Verwaltungsverfahren existieren in unterschiedlicher Form:
Teilweise bildet ein selbststandiges, zuvor durch Verwaltungsakt abzuschliefendes Verwal-

tungsverfahren bei einer Behdrde die VVoraussetzung fur ein anderes Verwaltungsverfahren bei

17

18

19

20

21

22

Im Einzelnen handelt es sich dabei um die nachfolgenden drei Verordnungen des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 10.3.2004: VO Nr. 549/2004 zur Festlegung des Rahmens fiir die Schaffung ei-
nes einheitlichen europdischen Luftraums (,,Rahmenverordnung®) (ABl. EU Nr. L 96 S. 1); VO
Nr. 550/2004 (ber die Erbringung von Flugsicherungsdiensten im einheitlichen europdischen Luftraum
(,,Flugsicherungsdienste-Verordnung*) (ABL. EU Nr. L 96 S. 10); VO Nr. 552/2004 {iber die Interopera-
bilitdt des europdischen Flugverkehrsmanagementnetzes (,,Interoperabilitits-Verordnung*) (ABL. EU Nr.
L 96 S. 26).

Siehe BR-Drs. 831/08 S. 1.
BAF, Das Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung, Eine Behorde stellt sich vor, Mérz 2012, S. 2.
Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 4. Aufl. 2013, S. 110.

Siehe  dazu die  Angaben auf der Homepage des BAF, abrufbar  unter:
http://www.baf.bund.de/DE/BAF/Aufgaben/aufgaben_node.html (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).

BAF, § 18a LuftVG Anlagenschutzbereiche der Flugsicherung, Ein Leitfaden zum Prifungs- und Ge-
nehmigungsverfahren, Stand: August 2013, S. 3.
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einer anderen Behorde (sog. vorgreifliches Verfahren).? In der Regel trifft jedoch eine Behérde
eine vorbereitende Entscheidung, auf deren Grundlage die federfiihrende Behdrde den Verwal-
tungsakt erlasst. Die vorbereitende Entscheidung ist dann als unselbststandige Mitwirkungs-
handlung kein Verwaltungsakt.?*

Die Rechtsprechung beurteilt die Entscheidung des BAF einheitlich nicht als Verwaltungsakt.”
Dem ist zuzustimmen. Die Entscheidung des BAF ist schon nicht auf Auflzenwirkung gerich-
tet, wie es fir einen Verwaltungsakt gem. § 35 Satz 1 VWVfG erforderlich wére.*® Nach
8 18a Abs. 1 Satz 3 LuftVG teilt das BAF seine Entscheidung lediglich der zustdndigen Landes-
luftfahrtbehdérde mit. Diese informiert dann die zustandige Genehmigungsbehdrde. Nur diese
befindet sich mit dem Antragsteller unmittelbar in Kontakt und berticksichtigt die Entscheidung
des BAF bei der Genehmigungserteilung oder -versagung. Adressat der Entscheidung des BAF
ist also nicht der Vorhabentrager. Konsequenterweise findet daher durch das BAF auch keine
Anhdrung moglicher Betroffener gem. § 28 VwWVTG statt. Die Entscheidung des BAF ist eine
rein behérdeninterne Mitwirkungshandlung im Rahmen eines gestuften Verwaltungsverfahrens

und kein Verwaltungsakt.?’

Die Stellungnahme der Flugsicherungsorganisation

Die Entscheidung des BAF ergeht gemdall § 18a Abs. 1 Satz 2 LuftVG auf der Grundlage einer
gutachterlichen Stellungnahme der Flugsicherungsorganisation. Diese soll in einer vertieften

fachtechnischen Analyse priifen, ob im jeweiligen Fall Stérungen zu erwarten sind.”®

23

24

25

26

27

28

Kopp/Ramsauer, VWVTG, 15. Aufl. 2014, 8 9 Rn. 43, mit einem Beispiel aus dem Denkmalschutzrecht.

Kopp/Ramsauer, VWVTG, 15. Aufl. 2014, § 9 Rn. 44, mit den Beispielen des bindenden gemeindlichen
Einvernehmens nach § 36 BauGB und der naturschutzrechtlichen Stellungnahme, von der die federfiih-
rende Behdrde gemaR § 17 Abs. 2 BNatSchG abweichen kann.

VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 59; VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A
107/11 — juris, Rn. 28; VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — juris, Rn. 33.

Kopp/Ramsauer, VwVfG, 15. Aufl. 2014, 835 Rn.124; von Alemann/Scheffczyk, in: Ba-
der/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, Ed. 24 Stand 1.7.2014, § 35 VWVIfG, Rn. 222.

So auch: Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 17 Stand: Juni 2013,
§ 18a, Rn. 35, 50; Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (405); Meyer/Wysk, NVwZ 2013, 319 (320); a.A.
Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S.69f.

BAF, § 18a LuftVG Anlagenschutzbereiche der Flugsicherung, Ein Leitfaden zum Priifungs- und Ge-
nehmigungsverfahren, Stand: August 2013, S. 4.
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Aufgabe und Funktion der DFS

Die wichtigste Flugsicherungsorganisation in Deutschland ist die DFS.? In Deutschland werden
die Aufgaben der Flugsicherung innerhalb eines ,, Systems der Beauftragung Privater “ durchge-
fiihrt.*® Den Vorgaben der ,,Single European Sky“-Verordnungen (EG) folgend, wurde die ur-
spriingliche Bundesanstalt fir Flugsicherung (BFS) privatisiert und als DFS in der Rechtsform
einer GmbH neu geschaffen.31 Die DFS betreibt Kontrollzentralen in Langen, Bremen, Karlsru-
he und Minchen sowie 16 Kontrolltiirme an internationalen deutschen Verkehrsflughafen. Zu-
dem ist die DFS in der EUROCONTROL-Zentrale in Maastricht vertreten. Ende 2013 beschaf-
tigte sie rund 6.000 Mitarbeiter.*

Auf der Grundlage der Erméchtigung in 8 31b Abs. 1 Satz 1 LuftVG wurden der DFS die ho-
heitlichen Aufgaben der Flugverkehrsdienste iibertragen.* Im Bereich der Flugverkehrsdienste
ist die DFS gesetzlich befugt, in eigenem Namen die hoheitliche Befugnisse des Flugverkehrs-
kontrolldienstes, des Flugalarmdienstes, des Fluginformationsdienstes und des Flugverkehrsbe-
ratungsdienstes (8 27c Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a bis d LuftVG) auszutiben und ist insoweit Be-

liehener.®

Neben der hoheitlichen Aufgabe der Flugverkehrsdienste entwickelt und betreibt die DFS u. a.
Navigationssysteme.* Einrichtungen, die die Fluggerate mit Positions- und Zeitinformationen
beliefern, sind sog. Navigationsdienste im Sinne des 8 27c Abs. 2 Nr. 3 LuftVG. In diesen Be-

reich fallen auch die Drehfunkfeuer.*® Navigationsdienste zahlen zu den Unterstiitzungsdiensten

29

30
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36

Eine Aufstellung aller vom BAF beaufsichtigten Flugsicherungsorganisationen findet sich unter
http://www.baf.bund.de/DE/Themen/Flugsicherungsorga/flugsicherungsorga_node.html (zuletzt abgeru-
fen am 24.10.2014).

Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 13 Stand: September 2009, Einl.
Rn. 121.

Siehe dazu Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 4. Aufl. 2013, S. 120 ff.
DFS, Geschaftsbericht 2013, S. 9.

8 31b Abs. 1 LuftVG iVm § 1 FS-AuftragsV (Verordnung zur Beauftragung eines Flugsicherungsunter-
nehmens vom 11.November 1992 (BGBI. | S. 1928, zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 24.
August 2009 (BGBI. | S. 2942).

VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 23; zum Begriff des Beliehenen
Kopp/Ramsauer, VWVTG, 15. Aufl. 2014, 8 1 Rn. 58 ff.

DFS, Geschéftsbericht 2013, S. 9.

Risch, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 14 Stand: August 2010, § 27c,
Rn. 68.

13/52


http://www.baf.bund.de/DE/Themen/Flugsicherungsorga/flugsicherungsorga_node.html

fir die Flugsicherung.®” GeméaR § 27¢ Abs. 2 Satz 3 LuftVG sind Unterstiitzungsdienste keine
hoheitliche Aufgabe des Bundes. Sie werden zu Marktbedingungen als privatwirtschaftliche
Dienstleistung erbracht. Damit handelt die DFS im Bereich der Navigationsgerate privatwirt-
schaftlich. Dieser Doppelstatus der DFS, einerseits als mit Hoheitsbefugnissen ausgestatteter
Beliehener, andererseits als wirtschaftlich tatiger privater Dritter,®® ist bei der Beurteilung der
Stellungnahme der DFS im Verfahren nach § 18a LuftVG besonders zu berticksichtigen.

Im Rahmen der Entscheidung nach § 18a LuftVG hat die DFS eine Stellungnahme abzugeben
und daftr eine fachtechnische Analyse vorzunehmen. Methodisch stutzt sich die DFS dabei auf
die ICAO-Dokumente. Diese machen jedoch nur recht allgemeine VVorgaben. So heif3t es u.a.:

,,Die Analyse erfolgt auf der Grundlage der Erfahrung und des Fachwissens der Ingeni-
eure, die die Aufgabe durchfiihren, beschrénkt sich jedoch nicht darauf. Das Verfahren
kann zur Ermittlung, ob das Bauvorhaben im bestehenden Umfeld signifikante Auswir-
kungen haben wirde, eine theoretische Analyse, numerische Simulation und Modellie-

rung umfassen. “*

Ferner besagt der speziell auf Windenergieanlagen bezogene Anhang 4 des ICAO EUR
DOC 015:

., Mit den oben dargestellten Worst-Case-Annahmen kann in Computersimulatio-
nen Uberpruft werden, welche Auswirkungen Windkraftanlagen auf VOR-Anlagen

40
haben. “

Die praktische Umsetzung dieser Vorgaben durch die DFS wurde jiingst als ,,kritisch® und
fragwiirdig* bewertet.”* Die Prognose der DFS sei daher ,,wenig belastbar*.** Je nach Ergebnis

der Analyse empfiehlt die DFS dem BAF, dem Bauvorhaben zu widersprechen oder ihm zuzu-

37
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8§ 27c Abs. 2 Satz 2 LuftVG.

VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 17.
ICAO EUR DOC 015, ziff. 5.2.2.

ICAO EUR DOC 015, Anhang 4.

Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S. 92f.

Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S.93f.
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stimmen. In Zweifelsfallen empfehlen die ICAO-Dokumente, dem Bauvorhaben zu widerspre-
chen.® Die Darstellung des Analyseergebnisses gegeniiber dem BAF beschréankt sich haufig auf
einen Satz, wonach der zuldssige Stdrbeitrag geméaR Plausibilitatsberechnungen nach Errichtung
der geplanten Windenergieanlage uberschritten oder nicht tiberschritten wird. Diese Plausibili-
tatsberechnungen wurden in der Praxis bisher nicht vorgelegt. Eine dariiber hinausgehende
Uberpriifung des geplanten Vorhabens im Einzelfall, etwa durch eine Messung und eine Prii-

fung schadensmindernder Mafinahmen, erfolgt nicht.

Keine Bindung an die Stellungnahme der DFS

Die Stellungnahme der DFS ist im Verfahren nach § 18a LuftVG gesetzlich angeordnet. Das
BAF hat eine entsprechende Stellungnahme also einzuholen. An diese Stellungnahme ist das

BAF in seiner Entscheidung aber nicht gebunden.*

2.1 Eindeutiger Wortlaut

Bereits aus dem Wortlaut des 8 18a LuftVG ergibt sich, dass das Gutachten lediglich die
Grundlage der Entscheidung durch das BAF bildet. Das bedeutet aber gerade, dass die Ent-
scheidung nicht durch das Gutachten vorweggenommen wird.

2.2 Trennung von Aufsichts- und Durchflihrungsaufgaben

Die Aufgabenbereiche von BAF und DFS sind zu trennen. Die Aufsichtsaufgaben des BAF diir-
fen nicht mit den Durchfiihrungsaufgaben der DFS vermengt werden. Diese funktionale Tren-
nung war gerade Sinn und Zweck der Einfilhrung des BAF.” Diese Trennung kann nicht

dadurch unterlaufen werden, dass die Stellungnahme der DFS als bindend erachtet wird.

2.3 Interessenkonflikte der DFS

Die Interessenlage der DFS spricht ebenfalls gegen eine Bindungswirkung ihrer Stellungnahme.
Denn es ist nicht auszuschliel3en, dass sich das privatwirtschaftliche Interesse der DFS auch in

der Begutachtung der Stérung nach § 18a LuftVG niederschlagt. Dies hangt mit der Art und

43
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ICAO EUR DOC 015, Ziff. 5.2.4.

Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (404); Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz
Kommentar, EL 14 Stand: August 2010, § 18a, Rn. 34.

Siehe BR-Drs. 831/08 S. 1.
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Weise der Stérungsbeurteilung zusammen (dazu ausfiihrlicher unter 111.). Bewertet wird die Sto-
rung von Flugsicherungsanlagen anhand sogenannter Winkelfehler.*® Jeder Anlage kommt ein
gewisses Fehlerbudget zu. Sobald dieses Budget ausgeschépft ist, kann eine Stérung der Anlage
nicht mehr ausgeschlossen werden. Entscheidend ist dabei, dass nicht nur externe Faktoren, wie
Hochhduser, Masten, topografische Erhebungen, Windenergieanlagen und Vegetation, Fehler-
quellen darstellen, sondern Fehler auch in der Anlage selbst ihre Ursache haben kdnnen. Diese
anlageneigenen Fehler kénnen durch kiirzere Wartungsintervalle und durch kirzere Korrek-
turintervalle der Nordausrichtung reduziert werden. Allerdings ist dies mit Kosten verbunden,
die von der DFS als Anlagenbetreiber zu tragen sind. Je mehr externe Fehlerquellen vorhanden
sind oder zugelassen werden, desto mehr verengt sich der Spielraum fiir anlageneigene Fehler.
Im Zweifel sind dann kirzere Wartungs- und Korrekturintervalle anzusetzen, die mit héheren
Kosten verbunden sind. Die DFS hat also ein wirtschaftliches Interesse daran, méglichst we-
nig externe Fehlerquellen zuzulassen, um einen mdglichst grofRen Spielraum fur anlageneigene

Fehler zu behalten.

Die wirtschaftlichen Interessen der DFS rechtfertigen und erfordern die Trennung von Auf-
sichts- und Durchfiihrungsaufgaben. Sinn und Zweck dieser Aufgabentrennung zwischen Auf-
sichtsbehérden und Flugsicherungsorganisationen bestehen darin, die Unabhéngigkeit der nati-
onalen Aufsichtsbehdrden herzustellen, damit diese ,, ihre Befugnisse unparteiisch und transpa-

.. 47
rent austiben. *

Aufgrund der komplexen und umstrittenen wissenschaftlichen Fragen, die letztlich nur noch
von Sachverstandigen beurteilt werden kénnen und die Verwaltung in ihrer Entscheidungsfa-
higkeit beschréanken, gilt es, besonders sorgsam die Qualitat und Unbefangenheit der Sachver-
standigen zu beachten. So forderte schon der friihere Richter am Bundesverfassungsgericht Udo
di Fabio:

, Wenn eine Verwaltungsentscheidung nicht mehr unter rechtsrationalen Gesichts-
punkten ausreichend beurteilt werden kann, weil im Grenzbereich des Wissens nur noch
Sachverstandigengremien tastend und wertend Feststellungen zu treffen vermégen, sollen

Kompensationen fiir die schwindende Sachkontrolle dahingehend vorgesehen werden,

46

47

ICAO, Anhang 10 zum Abkommen Uber die internationale Zivilluftfahrt, Aeronautical Telecommunica-
tions, Volume I, Radio Navigation Aids, Attachment C, Nr. 3.7.2.; vgl. auch VG Hannover, Urt. v.
22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 65.

Art. 4 Abs. 2 VO Nr. VO Nr. 549/2004.
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dass an die Auswahl und Unabh&ngigkeit der Sachverstéandigen, das Entscheidungsver-
fahren und die Begriindung der hier getroffenen Entscheidung besondere Anforderungen
gestellt werden. “*® (Herv. d. Verf.)

Dementsprechend kann angesichts des wirtschaftlichen Eigeninteresses der DFS ihre gut-
achterliche Stellungnahme nicht bindend fur die spatere Genehmigungsentscheidung sein. Dies
gilt besonders vor dem Hintergrund, dass die DFS ihre Plausibilitatsberechnungen nicht offen-
legt, und wird durch die jlngste Kritik an den Berechnungsmethoden der DFS noch unterstri-
chen.®

Das BAF sollte daher erforderlichenfalls weitere Gutachten und Stellungnahmen einholen, um
eine ausreichend fundierte Entscheidung zu treffen.

Prufungsmafstab des Errichtungsverbots

8 18a Abs. 1 LuftVG enthélt materielles Baurecht in Gestalt eines Errichtungsverbots fur Bau-
werke, die Flugsicherungseinrichtungen stéren kénnen.® Es ist nicht notwendig, dass eine Sto-

rung sicher eintritt.>!

Sie muss allerdings im konkreten Einzelfall mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sein.>® Das LuftVG macht keine besonderen Vorgaben hinsichtlich

der Prognoseentscheidung.

Das VG Hannover hat in seinem Beschluss vom 21. Dezember 2010 beziiglich der méglichen
Storung eines Verteidigungsradars durch Windkraftanlagen eine zweistufige Prifung entwi-
ckelt,® die vom OVG Liineburg mit Beschluss vom 13. April 2011 im Beschwerdeverfahren

bestatigt wurde.>* Danach setzt eine Stérung erstens voraus, dass die Windenergieanlage die
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Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 462.

Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S. 91 ff.

Meyer/Wysk, 8 18a, Rn. 4; Meyer/Wysk, NVwZ 2013, 319 (320);
Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S. 66.

VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 59.

VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — Rn. 30.

VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 55.
OVG Lineburg, Beschl. v. 13.04.2011 — 12 ME 8/11 — juris, Rn. 13.
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Funktion der Radaranlage nachteilig beeinflussen kann. Zweitens ist erforderlich, dass die Be-
einflussung die Funktion der Radaranlage fur den ihr zugewiesenen Zweck in nicht hinnehm-
barer Weise einschrénkt. Diese gestufte Prifung (berzeugt auch im Zusammenhang mit
8§ 18a LuftVG. Durch die gestufte Prufung kann zunéchst die spezifische Funktion der Anlage
berticksichtigt werden, denn nur eine relevante Funktionsstorung kann auch eine Stérung gem.
8§ 18a LuftVG sein. Auf der zweiten Stufe kdnnen dann wertende Kriterien beriicksichtigt wer-

den. Die beiden notwendigen Priifschritte werden daher im Folgenden naher untersucht.

Maoglichkeit der Beeinflussung

Im ersten Schritt ist zu ermitteln, ob durch die geplanten Windenergieanlagen eine Beeinflus-
sung von Flugsicherungseinrichtungen tberhaupt mdglich ist. Das BAF muss eine entsprechend

qualifizierte Prognoseentscheidung uber die Mdglichkeit einer Beeinflussung treffen.

1.1 Keine gesetzlichen Vorgaben

Das LuftVG enthalt keine spezialgesetzlichen Vorgaben dazu, wann eine Beeinflussung vor-
liegt.® In der Praxis greift das BAF auf das Abkommen (ber die Internationale Zivilluftfahrt
(ICAO-Abkommen) zuriick.”® Die ICAO entwickelt technische Standards der internationalen
zivilen Luftfahrt. In Anhdngen zum ICAO-Abkommen (sog. Annexen) sind technische Rege-
lungen zur zivilen Luftfahrt enthalten. Annexe 10 (Aeronautical Telecomunication) und 11 (Air
Traffic Services) enthalten Regelungen, die auch die Flugsicherungseinrichtungen betreffen.
Die Bindungswirkung des ICAO-Abkommens selbst ist im Zuge des Beitritts der Bundesrepub-
lik Deutschland zur ICAO eingetreten. Alle Organe der Bundesrepublik sind aufgrund des dazu
erlassenen Beitrittsgesetzes an die Regelungen dieses voélkerrechtlichen Abkommens gebun-
den.”” Die Annexe zum ICAO-Abkommen werden allerdings nach tiberwiegender Ansicht

nicht als Teile des ICAO-Abkommens betrachtet.”® Es fehlt ihnen einerseits eine unmittelbare
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VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 62 ff.; Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk,
Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 17 Stand: Juni 2013, § 18a, Rn. 13.

Vgl. VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 63; VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6
A 107/11 — juris, Rn. 31.

Die Bundesrepublik Deutschland ist dem Abkommen durch Gesetz vom 7. April 1956 (BGBI. 1956 Il
S. 411) beigetreten. Laut Bekanntmachung des Bundesministers des Auswaértigen vom 12. Oktober 1956
(BGBI. 1956 Il S. 934) ist das Abkommen fir die Bundesrepublik Deutschland am 8. Juli 1958 in Kraft
getreten.

Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 13 September 2009, Einl. Rn. 158
m. w. N.
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volkerrechtliche Verbindlichkeit. Mangels Umsetzung in nationales Recht sind die in den
Annexen zum ICAO-Abkommen enthaltenen Regelungen dartber hinaus auch innerstaatlich
nicht bindend.* Dennoch sind sie als maRgebliche fachliche Standards fiir die Beurteilung des
Stérungspotenzials zu beachten.®

Die Ermittlung, ob und wie sich ein Bauvorhaben negativ auf Flugsicherungseinrichtungen
auswirken kann, erfolgt anhand der Vorgaben des Dokuments ICAO EUR Doc 015 i.V.m.
ICAO Annex 10.°* Aus diesen Dokumenten ergibt sich, dass eine Beeinflussung der Flugsiche-
rungseinrichtungen zu erwarten ist, wenn bestimmte Anlagentoleranzen Uberschritten wer-
den. Die Navigationsanlage sendet ein Signal aus, das von Flugzeugen empfangen wird. Im Zu-
ge der Ubertragung oder des Empfangs dieses Signals entstehen Ungenauigkeiten. Diese Unge-
nauigkeiten werden als Winkelfehler bezeichnet. Sie konnen ihre Ursache in der Anlage selbst
haben (sogenannte Alignmentfehler), kdnnen aber auch aufgrund externer Stérungen (etwa
durch die Topologie und/oder Bauwerke wie etwa Hochspannungsmasten, Gebaude oder Wind-
parks) entstehen. Der Alignmentfehler wiederum setzt sich zusammen aus dem Nordausrich-
tungsfehler und der Ungenauigkeit der Anlage selbst.®” Ein gewisses Budget an Winkelfehlern
wirkt sich nach den bislang getroffenen Annahmen nicht auf die Funktionsfahigkeit der Flugsi-
cherungseinrichtung aus. Sollte dieses Budget jedoch Uberschritten werden, wird eine nicht
mehr hinnehmbare Beeinflussung der Flugsicherungseinrichtung angenommen. Anhand einer
Prognose wird durch eine vereinfachende Berechnung ermittelt, ob das besagte Fehlerbudget
iberschritten werden wirde. Die konkrete Berechnung ist unter Fachleuten umstritten. Dabei
geht es vor allem um die Hohe des maximal zul&ssigen Winkelfehlers (dazu unter 1.2) und um

die Hohe des zu beriicksichtigenden Alignmentfehlers (dazu unter 1.3).
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Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 17 Stand: Juni 2013, § 18a,
Rn. 13.

VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 64; BAF,§ 18a LuftVG Anlagenschutzberei-
che der Flugsicherung, Ein Leitfaden zum Priifungs- und Genehmigungsverfahren, August 2013, S. 2 f.

BAF, § 18a LuftVG Anlagenschutzbereiche der Flugsicherung, Ein Leitfaden zum Priifungs- und Ge-
nehmigungsverfahren, August 2013, S. 2 f.

VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 65.
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1.2 Maximal zuléssiger Winkelfehler

Besonders streitig ist die Frage, welcher Winkelfehler als maximales Fehlerbudget von UKW-
Drehfunkfeuern anzusetzen ist.® Einerseits werden +/- 3,0°, andererseits sogar +/- 3,5° fir zu-
lassig gehalten.** Rechtlich verbindliche Vorgaben dazu gibt es nicht. Selbst die ICAO-
Dokumente beschreiben keine einheitlichen Grenzwerte, sondern widersprechen sich sogar.®® So
lasst sich dem ICAO Annex 10 Anhang C, § 3.7.3.4 ein Fehlerbudget von +/- 3,0° entnehmen,
wéhrend sich aus ICAO DOC 8071 ein Fehlerbudget von 3,5° ergibt. Letztlich ist es eine na-
turwissenschaftlich-technische Frage, die vom BAF zu prufen und nachvollziehbar anhand des
Einzelfalls zu beantworten ist. Dabei muss sich das BAF bewusst sein, dass es von einem
Worst-Case-Szenario ausgeht, wenn es sich nur auf einen geringen maximal zuldssigen Win-
kelfehler von +/- 3,0° stitzt.

1.3 Alignmentfehler

Umstritten ist, in welchem Umfang Alignmentfehler zu beriicksichtigen sind.® Laut ICAO An-
nex 10 § 3.3.3 soll ein Wert von maximal +/- 2,0° beriicksichtigt werden. Der Forderung, statt-
dessen auf den tatsachlichen Betrieb der jeweiligen Flugsicherungseinrichtung mit realen Feh-
lerwerten abzustellen®, widersprechen das VG Schleswig und das VG Diisseldorf.®® Nach An-
sicht dieser Gerichte komme es auf die Abweichung im tatsachlichen Betrieb nicht an. Der An-
lagenbetreiber sei nicht gehalten, sein fiir den rechtméRigen Betrieb der Anlage zuldssiges
Fehlerbudget einzuschranken.® Beschranke man den zuldssigen Bereich des Alignmentfehlers

auf weniger als +/- 2°, erhéhe sich der Aufwand fur den Anlagenbetreiber und der Aufwand fir
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Zum technischen Hintergrund Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsana-
lyse der Wechselwirkungen von Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deut-
schen Flugsicherung GmbH, 2014, S. 50 ff.

+/- 3,0° fiir vertretbar hélt etwa das VG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — juris, Rn. 71. Fr
+/- 3,5° dagegen VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 67; Federwisch/Dinter,
NVwZ 2014, 403 (408); Weiss, NVwZ 2013, 14 (18).

Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S. 53.

Uberblick dazu m. w. N. Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (407 f.).

So VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 77; letztlich offengelassen durch VG
Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 46.

VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris, Rn. 40 f.; VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 - 11 K
3648/12 — juris, Rn. 87.

VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris, Rn. 41.
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die Abwicklung des Luftverkehrs, da eine hohere Anzahl wartungsbedingter Abschaltungen zu
erwarten sei.” Ausgehend von der Regelung in ICAO Annex 10 § 3.3.3.2 sei es vertretbar, fiir
die Fehlerprognose nicht auf den tatsdchlichen Betrieb mit dem realen Fehlerwert abzustellen,
sondern auf den fiir den rechtméRigen Betrieb der Flugsicherungseinrichtung maximal zul&ssi-
gen Wert.”" Gegen diese Auffassung filhrt das VG Hannover an, dass sich aus dem Wortlaut
von ICAO Annex 10 § 3.3.3.2 gerade kein Abwehrrecht des Betreibers der Flugsicherungs-
einrichtung gegen eine Reduzierung des anlageneigenen Fehlerbudgets herleiten lasse. Im Ub-
rigen handele es sich bei ICAO Annex 10 § 3.3.3.2 nicht um eine Rechtsnorm, die in der Abwé-
gung mit Rechten Dritter (iberhaupt eine materielle Rechtsposition begriinden kénne.” Ein ma-
ximal zuldssiger Fehlerwert ist damit rechtlich nicht verbindlich vorgeschrieben. Die erwahnte
Regelung in ICAO Annex 10 § 3.3.3.2 ist lediglich als fachlicher Standard zu werten, der das
BAF nicht von der notwendigen rechtlichen Entscheidung entbindet. Der pauschale Verweis auf
ICAO Annex 10 § 3.3.3.2 genugt fur eine ordnungsgemaRe Prognoseentscheidung nicht. Die
Behdrde muss vielmehr konkret darlegen, von welchem anlageninternen Fehlerwert sie im je-

weiligen Einzelfall ausgeht, und dies ausreichend begriinden.

Hinnehmbarkeit der mdglichen Beeinflussung

Sollte das BAF zu dem Ergebnis gelangen, dass eine Beeinflussung von Flugsicherungseinrich-
tungen zumindest moglich ist, darf sie allein darauf noch keine ablehnende Entscheidung stiit-
zen. So stellt das VG Hannover Klar, dass nicht jede Beeinflussung einer Radaranlage zugleich
eine Storung, also eine praktisch relevante Minderung ihrer Funktionsfahigkeit, ist.”® Dazu sei
weiter erforderlich, ,,dass die Beeinflussung die Funktion der Radaranlage fiir den ihr zugewie-
senen Zweck in nicht hinzunehmender Weise einschréankt “.” Auch das VG Oldenburg priift, ,,0b
die zuvor naturwissenschaftlich-technisch ermittelte Beeinflussung die Funktion der Funknavi-

gationsanlage fiir den ihr zugewiesenen Zweck in nicht hinzunehmender Weise einschrdnkt“.”
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VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris, Rn. 41.
VG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — juris, Rn. 87.
VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 - 4 A 1052/10 — juris, Rn. 78.

VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 56, bezogen auf ein Verteidigungsradar
der Bundeswehr.

VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 56.
VG Oldenburg Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 54.
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Es ist also zu prifen, ob die Beeinflussung eine Hinnehmbarkeitsschwelle Gberschritten hat.
Dieser zweite Prufungsschritt ist im Normtext des § 18a LuftVG im Begriff der Stérung ange-
legt, welcher weiter reicht als derjenige der Beeinflussung. Erst durch das wertende Kriterium
der Nicht-Hinnehmbarkeit wird auch die gebotene verfassungskonforme Anwendung von
8§ 18a LuftvVG mdglich, insbesondere im Hinblick auf Art. 14 GG und den Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit.”® Denn die Annahme, es kénnte zu einer Stérung der Flugsicherungseinrich-
tungen kommen, fuhrt zu einem materiellen Bauverbot und wirkt sich damit unmittelbar auf die
durch Art. 14 GG geschitzte Eigentumsposition aus.”” Um § 18a LuftVG verfassungskonform
anzuwenden, hat das BAF also eine Abwagung vorzunehmen. Dieses Abwagungsgebot kommt
auch im Begriff der Entscheidung zum Ausdruck, der eben ber eine bloRe Feststellung hin-

ausgeht und von der Behérde eine Wertung verlangt.™

Im Rahmen der Abwégung ist zunachst die Stérungswahrscheinlichkeit zu beurteilen. Dies er-
fordert eine umfassende Prognoseentscheidung. Je grofer die Stérungswahrscheinlichkeit,
desto eher ist der Eingriff in die Eigentumsposition hinnehmbar. Dabei ist zu beriicksichtigen,
ob das BAF bei der Feststellung der Mdglichkeit einer Beeinflussung von einem Worst-Case-
Szenario ausgeht und entsprechend ein niedriges Winkelfehlerbudget bei einem gleichzeitig ho-
hen Alignmentfehler zugrunde legt. Weiterhin ist das Ausmall einer mdglichen Stérung zu be-
achten. Dabei ist darzulegen, dass es nicht lediglich zu einem erhéhten Wartungsaufwand fir
die Betreiber der Flugsicherungsanlagen kommen kann, sondern dass tatséchliche eine Gefahr
fur die Flugsicherheit besteht. Der Schutz der Flugsicherungseinrichtungen ist kein Selbst-
zweck, sondern dient der Flugsicherheit. Nach dem VG Oldenburg ist es daher erforderlich,
dass nicht nur hypothetisch, sondern mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in berschaubarer
79

Zukunft mit einem Schadenseintritt (etwa Kollision, geféhrliche Anndherung) zu rechnen ist.

Die Intensitat der prognostizierten Stérung muss daher geeignet sein, sich gegen das durch
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Far VerhaltnismaRigkeitserwagungen, speziell mit Blick auf Art. 14 GG auch
Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S. 72 ff., 90 f.; Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (407). VG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K
3648/12 — juris, Rn. 124 ff. lasst offen, ob im Rahmen des 18a Abs. 1 Satz 1 LuftVG Uberhaupt Raum flr
eine VerhaltnismaRigkeitsprifung besteht, oder ob ein Ausgleich liber § 19 LuftVG zu erfolgen hat.

VG Aachen, Urteil vom 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 121.

Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S. 69.

VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 55; siehe insoweit auch VG Aachen, Urteil
vom 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 90.
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8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB gesteigerte Interesse des Vorhabentrdgers und die Betroffenheit des
Grundstiickseigentiimers in Art. 14 GG durchzusetzen.®

Letztentscheidungskompetenz der Genehmigungsbehdrde

Wie bereits oben dargelegt (siehe unter 1.2.), handelt es sich bei der Entscheidung des BAF
nicht um einen Verwaltungsakt, sondern um eine Mitwirkungshandlung in einem gestuften
Verwaltungsverfahren. Daraus ergibt sich, dass die Letztentscheidung ber die Genehmigung
oder Ablehnung der Windenergieanlage nicht vom BAF, sondern von der jeweiligen Genehmi-
gungsbehdrde getroffen wird. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Genehmi-
gungsbehorde an die Entscheidung des BAF gebunden ist. Dies wirde bedeuten, dass das BAF

durch eine negative Entscheidung die Ablehnung der Genehmigung vorgeben kann.

Zum Teil wird vertreten, dass die in 8 18a LuftVG genannte Entscheidung bereits strukturell
keiner Abwagung durch die Genehmigungsbehorde zuganglich sei.®* Die Rolle der Genehmi-
gungsbehorde sei daher insoweit beschrénkt, als dass sie eine inhaltliche Priifung des Bauan-
trags gar nicht vornehme, sondern dem Antragsteller lediglich die Entscheidung des BAF mit-

teile.

Die besseren Argumente sprechen allerdings gegen eine Bindungswirkung der Entscheidung
des BAF.%

Konzentrationswirkung

Gegen eine Bindung spricht die Konzentrationswirkung der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung gem. 8 13 BImSchG. Die Konzentrationswirkung umfasst auch die Entscheidung
nach § 18a LuftVG.% Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 13 BImSchG, wonach jede
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VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 67; VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 - 4
A 1052/10 — juris, Rn. 60.

Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von
Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, 2014,
S. 67.

VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 30 ff.; Hennecken, I+E 2014, 113 (115);
Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (404).

Wasielewski, Koch/Pache/Scheuing, GK-BImSchG, § 13 Rn. 36; VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5
B 6430/13 — juris, Rn. 32 ff.
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andere behérdliche Entscheidung erfasst ist, die mit der Anlage im Zusammenhang steht.* Be-
reits sprachlich fligt sich die Entscheidung nach § 18a LuftVG in § 13 BlmschG ein. Aus der
Konzentrationswirkung folgt eine umfassende Pruf- und Letztentscheidungskompetenz der
Genehmigungsbehorde. Dabei dndern sich die materiellen Voraussetzungen nicht. Die Ge-
nehmigungsbehdrde hat anhand der materiellen Anforderungen die Zul&ssigkeit der Anlage zu
priifen.®* Es steht der Genehmigungsbehérde frei, sich durch die Hinzuziehung externen Sach-

verstands zu behelfen.

Eine Ausnahme von der Konzentrationswirkung liegt nicht vor.*® Die Entscheidung des BAF
fallt nicht unter einen der in 8§ 13 BImSchG genannten Ausnahmefélle. Auch aus dem Fachrecht
selbst folgt keine Ausnahme von der Konzentrationswirkung. Der Gesetzgeber hat in
89 Abs. 1 Satz 3 LuftVG gezeigt, dass ihm das Instrument der Konzentrationswirkung und sei-
ne Ausnhahmen bekannt sind. Dennoch hat er fur § 18a LuftVG bewusst keine entsprechende

Ausnahmevorschrift erlassen.

Systematik der 8§ 12, 14, 17 und 18a LuftvG

Die Letztentscheidungskompetenz der Genehmigungsbehdrde folgt auch aus der unterschiedli-
chen Ausgestaltung der Mitwirkungsformen bei § 18a LuftVG einerseits und 88 12, 14 und
17 LuftVG andererseits.®” Bei § 12, 14 und 17 LuftVG hat sich der Gesetzgeber fir einen Zu-
stimmungsvorbehalt und mithin flr eine stark formalisierte Beteiligungsform entschieden. So
heiBt es in § 12 Abs. 2 Satz 1:

,,Nach Genehmigung eines Flughafens darf die fiir die Erteilung einer Baugeneh-
migung zustandige Behdrde die Errichtung von Bauwerken im Umkreis von 1,5 Ki-

lometer Halbmesser um den Flughafenbezugspunkt sowie auf den Start- und Lan-
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Jarass, BImschG, 10. Aufl. 2013, § 13 Rn. 4. Zur teilweise vertretenen Auffassung wonach nur behérdli-
che Entscheidungen mit AuBenwirkung, also (begiinstigende) Verwaltungsakte von der Konzentrations-
wirkung erfasst werden, siehe Seibert, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 71. EL 2014, BImSchG § 13
Rn. 103 ff.; Rebentisch, in: Feldhaus, BImschG, 61. EL 1995, § 13 Rn. 56.

BVerwGE 121, 182 (189); Scheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 01/2008, 3 (36 f.); Seibert, in:
Landmann/Rohmer UmweltR, § 13 BImSchG, Rn. 47.

So aber Huttig/Giemulla/Lehmann/Schyndel/Behrend/Kortas, Flugsicherheitsanalyse der Wechselwir-
kungen von Windenergieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung
GmbH, 2014, S. 89 f.

VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 34.
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deflachen und den Sicherheitsflachen nur mit Zustimmung der Luftfahrtbehdrden
genehmigen. “ (Herv. d. Verf.)

Entgegen der Zustimmung kann die Genehmigungsbehdrde die Genehmigung nicht erteilen. In
diesem Bereich ist sie an die Zustimmung gebunden.®® § 18a LuftVG weist dagegen strukturell
eine schwéchere Beteiligung auf. Hier entscheidet das BAF und teilt seine Entscheidung der zu-
standigen Luftfahrtbehdrde mit. Die Genehmigungsbehdrde wird die Entscheidung berticksich-
tigen, ist aber an diese nicht gebunden. Formal wird der Unterschied zwischen Zustimmung und
Entscheidung dadurch bekréftigt, dass die Zustimmung gem. § 12 Abs. 2 Satz 2 LuftVG fin-
giert wird, wenn sie nicht binnen zwei Monaten nach Eingang des Ersuchens der Genehmi-

gungsbehorde verweigert wird:

,,Die Zustimmung der Lufifahrtbehorden gilt als erteilt, wenn sie nicht binnen zwei
Monaten nach Eingang des Ersuchens der fir die Erteilung einer Baugenehmigung

zustindigen Behorde verweigert wird.

Fur die Entscheidungen gem. § 18a LuftVG ist eine solche Fiktion nicht vorgesehen, aber auch

gerade nicht notwendig, weil die Genehmigungsbehdrde letztlich selbst entscheiden kann.

Normzweck des § 18a LuftvVG

8 18a LuftVG bezweckt die Gewéhrleistung der sicheren, geordneten und fliissigen Abwicklung
des Flugverkehrs.®® Fiir das Errichtungsverbot kommt es also darauf an, ob nach objektiv-
rechtlichen Kriterien tatséchlich Storungen an Funkeinrichtungen eintreten kénnen. Die Vor-
schrift selbst setzt die materiellen Grenzen fir die RechtmaRigkeit des Vorhabens. An ein zu
Unrecht durch das BAF angenommenes Bauverbot nach 8§ 18a LuftVG ist die Genehmigungs-
behorde nicht gebunden, wenn sie zu dem Ergebnis kommt, dass eine Stérung ausgeschlossen
werden kann. Umgekehrt hat die Genehmigungsbehorde die Genehmigung zu versagen, wenn
sie Grund zu der Annahme hat, dass das BAF falschlich eine Stérung ausgeschlossen hat.** Es
entspricht der Bedeutung des Errichtungsverbots flir den Schutz der Flugeinrichtungen, dass die

Voraussetzungen des Verbots eigenstandig durch die federfiihrende Genehmigungsbehérde ge-
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VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 34; Thir OVG, Urt. v. 30.9.2009 — 1 KO
89/07— juris Rn. 44; VG Minden, Urt. v. 22.9.2010 — 11 K 445/09 — juris, Rn. 37.

8 14 Abs. 1 HS 2 und § 17 Satz 2 enthalten entsprechende Verweise auf § 12 Abs. 2 Satz 2 LuftVG.
§ 27c Abs. 1 LuftVG; vgl. dazu VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris, Rn. 30.
VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 34.
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pruft werden. Der Normzweck des 8§ 18a LuftVG spricht daher gegen eine Bindungswirkung
hinsichtlich der Entscheidung des BAF.* Eine gesetzliche Anordnung der Bindungswirkung de

lege ferenda ware systemwidrig und widersprache dem Normzweck.

Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz

SchlieBlich ist auch mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip und die Garantie effektiven Rechts-
schutzes bei behdrdlichen Entscheidungen (Art. 20 Abs. 3 und 19 Abs. 4 GG) sowie auf die be-
troffene Baufreiheit eines Grundstickseigentiimers (Art. 14 GG) sicherzustellen, dass die mit
dem Antrag befasste, zustandige Genehmigungsbehdrde die abschlieende Entscheidung eigen-

verantwortlich trifft.

Eine eindeutige und klare Zuordnung behordlicher Verantwortlichkeit ist aus rechtsstaatlicher
Sicht geboten, nicht zuletzt um effektiven Rechtsschutz gewahrleisten zu kénnen.® In einem
mehrstufigen Verwaltungsverfahren wie dem hiesigen, in dem allein die letzte behérdliche Ent-
scheidung als Verwaltungsakt ergeht und dem Betroffenen gerichtlichen Rechtsschutz ermdg-
licht, drohte dieser leerzulaufen, wenn eine vorgelagerte Entscheidung Bindungswirkung entfal-
ten wirde. Auch das Grundrecht der Eigentumsfreiheit in seiner Verfahrensdimension streitet —
in den Worten des friiheren Prasidenten des Bundesverfassungsgerichts Hans-Jurgen Papier —
dafir, dass in mehrstufigen Verwaltungsverfahren die Beteiligungs- und Klagerechte Betroffe-
ner ,,auf die letzten, zur aulRenverbindlichen Entscheidung flihrenden Verfahrensstufen* nur be-
grenzt werden kénnen, ,,soweit von den vorausliegenden Ebenen keine irreversiblen, nachteili-

gen Rechtswirkungen ausgehen«.**

Wire die Genehmigungsbehorde an die Einschatzung des BAF gebunden oder iberndhme sie
diese ungeprift, wirde sie den rechtsstaatlichen Mallgaben des effektiven Rechtsschutzes und
des Eigentumsschutzes durch Verfahren nicht gerecht. Dies gilt besonders dann, wenn die Ent-
scheidung des BAF nur mit einem kurzen Verweis auf die Stellungnahme der DFS begriindet
wurde. Ist die Entscheidung des BAF dagegen ausfiihrlich und umfassend begriindet, ist auch
der Begriindungsaufwand fiir die Genehmigungsbehérde entsprechend hoch, wenn sie von die-

ser Entscheidung abweichen will.
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A.A. VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris, Rn. 37.
So etwa Weisser, NVwZ 2011, 142 (145) m. w. N.
Papier, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, 71. EL (2014), Art. 14 Rn. 54.
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GERICHTLICHE KONTROLLE DER GENEHMIGUNGSENTSCHEIDUNG

Die Entscheidung der Genehmigungsbehérde (ber die Erteilung oder Versagung der Genehmi-
gung der Windenergieanlage ist gerichtlich Gberprifbar. Im Fall einer ablehnenden Beschei-
dung, die sich auf die Entscheidung des BAF stiitzt, kann allerdings nicht etwa die Entschei-
dung des BAF selbst angegriffen werden. Wie bereits gezeigt, schlie3t die Entscheidung des
BAF das Genehmigungsverfahren nicht ab und kann daher nur mit dem Rechtsbehelf gegen die
Sachentscheidung Uberpruft werden (844a VwGO). Statthaft ist daher die Verpflichtungsklage
auf Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Mit Blick auf einen mdglichen
Prozess sind im Folgenden einige Streitfragen zu klaren. Zunachst wird erldutert, wer die Darle-
gungslast flr die Voraussetzungen des § 18a LuftVG tragt (dazu unter 1.). Sodann ist der Um-
fang der gerichtlichen Kontrolle zu klaren (dazu unter 11.). Im Anschluss sind zwei Sonderkons-

tellationen gerichtlicher Kontrolle zu untersuchen (dazu unter I11.).

Darlegungslast der Behorde

Im Rahmen der Verpflichtungsklage obliegt es grundsatzlich dem Kléager, darzulegen, dass die
ablehnende Bescheidung rechtswidrig ist und er dadurch in seinen Rechten verletzt ist (§ 113
Abs. 5 Satz 1 VwGO). Im Zusammenhang mit der Ablehnung eines Genehmigungsantrags auf-
grund des § 18a LuftVG musste er darlegen, dass eine Stérung von Flugsicherungseinrichtun-
gen nicht moglich ist. Diese Verteilung der Darlegungslast wirde allerdings zu unbilligen Er-
gebnissen fuhren, da der Klager und Antragssteller regelmaRig keine Einsicht in die techni-
schen Details der Flugsicherungsanlage hat. Das OVG Liineburg hat daher zu Recht dem VG

Hannover darin zugestimmt,®

dass die Darlegungslast fiir die Storung bei demjenigen liegt, der
allein Einsicht in die technischen Details der Radaranlage hat und der sich auf entgegenstehende
Belange beruft. Das sind hier die DFS als Anlagenbetreiberin und das BAF als Aufsichtsbehor-
de. Das BAF muss daher die Méglichkeit einer Stérung plausibel und nachvollziehbar dar-
legen und seine Entscheidung gem. § 18a LuftVG im Prozess begriinden. Es reicht nicht, wie
h&ufig in Genehmigungsverfahren, ohne weitere Begriindung lediglich auf die Stellungnahme

der DFS zu verweisen.
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OVG Lineburg, Beschl. v. 13.04.2011 — 12 ME 8/11 — juris, Rn. 13.
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Problematisch ist insofern die von Verwaltungsgerichten vereinzelt geduf3erte Rechtsauffassung,
der DFS komme ,, aufgrund der besonderen Nihebeziehung zwischen Flugsicherungsorganisa-
tion und Flugsicherungseinrichtung und dem damit verbundenen tiberlegenen institutionalisier-
ten Sachverstand die Rolle eines amtlichen Gutachters* zu.*® Eine solche Sichtweise verkennt
die Doppelstellung der auch privatwirtschaftlich tatigen DFS und ihr 6konomisches Eigeninte-
resse. Die gutachterliche Stellungnahme der DFS ist gerade kein amtliches Gutachten einer
anderen Behorde, auf das sich die federfiihrende Behorde solange stiitzen darf, bis es durch ein
privates Sachverstdndigengutachten ernsthaft erschiittert worden ist. Zum Teil wird dies jedoch
unter Verweis auf eine Entscheidung des Bayerischen VGH zum Wasser- und Fischereirecht
vertreten.”” Dabei ging es allerdings um Stellungnahmen und Gutachten des Bezirks Oberbayern
-Fachberatung flr Fischerei-, der Bayerischen Landesanstalt fir Landwirtschaft -Institut fir Fi-
scherei- und des Wasserwirtschaftsamts Traunstein zu den Auswirkungen einer Forellenzucht-
anlage. Um diese zu erschiittern, verlangt der Bayerische VGH einen qualifizierten Vortrag,
. der sich nicht nur in ausreichendem MaR mit den behdrdlichen Gutachten auseinandersetzt,
sondern auch schliissig aufzeigt, warum das dort gefundene Ergebnis nicht als vertretbar ange-
sehen werden kann“.*® Diese strengen Anforderungen gelten erkennbar allein fiir amtliche Gut-
achten und sind auf die Stellungnahme der DFS nicht bertragbar. Denn als Beliehener uber-
nimmt die DFS zwar hoheitliche Befugnisse, aber aufgrund ihrer privatwirtschaftlichen Eigen-
interessen handelt sie nicht als neutraler amtlicher Gutachter. Wie dargelegt, ist deswegen das
BAF bereits im Genehmigungsverfahren gehalten, in Zweifelsféllen weiteren Sachverstand hin-

zuzuziehen und seine Entscheidung auf eine moglichst breite Grundlage zu stellen.

Im Ubrigen muss auch die Stellungnahme der DFS im Prozess fundiert begriindet werden.”
In der Praxis legt die DFS weder ihre Priifungsverfahren offen, noch gewahrt sie Einsicht in den
Betrieb der Flugsicherungseinrichtung.'® Zudem beschrénkt sich ihre Stellungnahme regelma-
Rig auf die Feststellung, dass der zuldssige Storbeitrag gemal Plausibilitatsberechnungen nach

Errichtung der geplanten Windenergieanlage tiberschritten sei.’* Es ist schlicht nicht méglich,
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VG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — juris, Rn. 51.

Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 17 Stand: Juni 2013, § 18a,
Rn. 53, mit Verweis auf BayVGH, Beschl. v. 24.11.2011 — 8 ZB 11.594 (siehe insbes. juris, Rn. 11 f.).

BayVGH, Beschl. v. 24.11.2011 — 8 ZB 11.594 — juris, Rn. 12.

Nicht explizit fur DFS, sondern fiir den Betreiber eines militarischen Luftradars: VG Hannover, Beschl.
v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 55.

Kritisch dazu auch Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (405).
Dazu Hennecken, I+E 2014, 113.
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eine derartige Stellungnahme zu widerlegen. Die Auffassung des VG Schleswig, wonach es den
Vorhabentragern obliegt, das Gutachten der DFS zu erschiittern,’® verkennt die eingeschrankte
Informationsmdoglichkeit des VVorhabentragers und fiihrt zu unbilligen Ergebnissen.

Umfang der gerichtlichen Kontrolle

Einige Verwaltungsgerichte sind der Auffassung, dass die Entscheidung des BAF gerichtlich

nur eingeschrankt tiberpriifbar ist.'*

Andere Verwaltungsgerichte sowie die Mehrheit der Lite-
ratur lehnen die Annahme eines Beurteilungsspielraums bei der Entscheidung nach
§ 18a LuftVG dagegen ab.'™ Diese uneinheitliche Rechtsprechung gibt Anlass, sich mit der

Frage vertieft auseinanderzusetzen.

Voraussetzungen fir Beurteilungsspielraume

Art. 19 Abs. 4 GG garantiert einen effektiven Rechtsschutz gegen Akte der 6ffentlichen Ge-
walt. Der Biirger muss wirkungsvollen Rechtsschutz erlangen kénnen. Dazu gehért auch eine
vollstdndige gerichtliche Nachprifung behdrdlicher Entscheidungen in rechtlicher und tatsachli-
cher Hinsicht."®® Dem Biirger muss zumindest eine volle Rechts- und Tatsacheninstanz zu-

stehen.'®

An getroffene Tatsachenfeststellungen und Rechtsansichten der Behoérde ist das Ge-
richt nicht gebunden.’®” Auch der Grundsatz der Gewaltenteilung gebietet Gerichten die voll-
standige Kontrolle der Verwaltung. Dies schliet gerade auch die letztverbindliche Normausle-

gung mit ein.*®®
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VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris, Rn. 39; so auch VG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2014
—11 K 3648/12 — juris, Rn. 67.

Zuletzt VG Frankfurt, Urt. v. 8.10.2014 — 8 K 3509/13.F (nicht rechtskraftig, Urteilsbegrindung liegt im
Zeitpunkt der Begutachtung noch nicht vor).

So auch Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (405); Weiss, NVwZ 2013, 14 (18); VG Aachen, Urt. v.
24.07.2013 - 6 K 248/09 — juris, Rn. 115; VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 59;
VG Aachen, Urt. v. 27.7.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 115; VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 -5 B
6430/13 — juris, Rn. 33.

BVerfG, NVwZ 2011, 1062 (1064); BVerfG, NVwZ 2010, 435 (437); BVerfGE 15, 275 (282); BVerfGE
78, 214 (226); BVerfGE 35, 263 (274).

BVerfGE 15, 275 (282); BVerfGE 78, 214 (226).
BVerfG, NVwZ 2011, 1062 (1064); BVerfG, NVwZ 2010, 435 (437); BVerfGE 15, 175 (282).
BVerfG, NVwzZ 2011, 1062 (1065).
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Lediglich in Ausnahmefallen dirfen der Verwaltung eigene Beurteilungsspielraume verblei-
ben.'® Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts endet die gerichtliche Kontrolle dort, ,,wo
das materielle Recht in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise das Entscheidungsverhalten
nicht vollstandig determiniert und der Verwaltung einen Einschétzungs- und Auswahlspielraum
belésst. Ob dies der Fall ist, muss sich ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben oder durch Ausle-
gung hinreichend deutlich zu ermitteln sein. “**° Erforderlich ist also, dass sich entweder aus-
driicklich oder zumindest durch Auslegung ermittelbar aus der Norm ergibt, dass der Verwal-
tung ein Beurteilungsspielraum verbleibt.** Eine derartige gesetzliche Grundlage ist notwen-
dig, denn es kann nicht den Gerichten obliegen, ,, die Grenzen zwischen Gesetzesbindung und

grundsatzlich umfassender Rechtskontrolle der Verwaltung zu verschieben “**2.

Daneben hat es das Bundesverfassungsgericht offen gelassen, ob es ausnahmsweise auch einen
Bereich geben kann, in dem die gerichtliche Priifkompetenz ohne spezielle gesetzliche Grundla-
ge einschrankt sein kann, ,,wenn eine weiter gehende gerichtliche Kontrolle zweifelsfrei an die
Funktionsgrenzen der Rechtsprechung stiefie“.** Das kann bei unbestimmten Rechtsbegriffen
der Fall sein. Diese konnen ,, wegen hoher Komplexitat oder besonderer Dynamik der geregel-
ten Materie so vage und ihre Konkretisierung im Nachvollzug der Verwaltungsentscheidung
[...] schwierig sein“.*** Der rechtsanwendenden Behorde kénne daher in solchen Fallen ohne
Verletzung rechtsstaatlicher Grundsétze ein ,, begrenzter Entscheidungsspielraum zuzubilligen
sein [...], weil sie auf Grund der ihr zur Verfiigung stehenden Handlungsformen fiir die erfor-
derlichen Anpassungen besser ausgeriistet ist als der Gesetzgeber und die Gerichte.”'" Das
setzt aber voraus, dass die Behorden selbst tber eine besondere Expertise verfugen. Anderen-
falls lasst es sich nicht rechtfertigen, warum nicht auch ein Gericht die entsprechende Sachfrage

mit Hilfe von Sachverstandigen angemessen beurteilen kann.
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BVerfG, NVwzZ 2011, 1062 (1064 f.); BVerfG, NJW 2005, 2289 (2294 f.); Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Dirig, GG-Kommentar, 71. EL (2014), Art. 19 Abs. 4, Rn. 191.

BVerfG, NVwZ 2011, 1062 (1065).

BVerfG, NVwZ 2011, 1062 (1065); Schmidt-ARBmann, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, 71. EL (2014),
Art. 19 Abs. 4, Rn. 191.

BVerfG, NVwZ 2011, 1062 (1065).
BVerfG, NVwZ 2011, 1062 (1065).
BVerfG, NVwZ 2010, 435 (437).
BVerfG, NVwZ 2010, 435 (438).
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Prognoseentscheidung

Die Beflirworter eines Beurteilungsspielraumes stlitzen sich darauf, dass es sich bei der Ent-

118 Z\war erken-

scheidung des BAF nach § 18a LuftVG um eine Prognoseentscheidung handelt.
nen sie an, dass der Charakter einer behdrdlichen Entscheidung als Prognoseentscheidung fir
sich betrachtet noch nicht die Annahme eines Beurteilungsspielraums rechtfertigt, sondern dass
weitere aulerrechtliche, wertende Elemente der Entscheidungsfindung hinzutreten mus-
sen."’ Dies sei hier jedoch der Fall. Die Prognoseentscheidung des BAF erschépfe sich nicht in
der Anwendung naturwissenschaftlich-technischer Erkenntnisse und Methoden, sondern erfor-
dere eine vertretbare Stellungnahme in einer wissenschaftlichen Diskussion, in der noch keine
allgemein akzeptierten Ergebnisse vorlagen.'*® Die offene wissenschaftliche Diskussion filhre
zu einer ,, Wertungsabhdngigkeit“ des Begriffs Storung."® Deshalb sei die von der Verwal-
tungsbehorde getroffene Entscheidung als rechtmdRig anzusehen, sofern es sich um eine im
Rahmen der wissenschaftlichen Diskussion vertretbare Entscheidung handelt.**® Zwar ergebe
sich die Beurteilungserméchtigung nicht ausdriicklich aus § 18a Abs. 1 LuftVG, diese lasse sich

der Vorschrift jedoch schliissig entnehmen.'?*

Dartiber hinaus trage das BAF nach der gesetzgeberischen Intention die Verantwortung fir eine
Entscheidung gemé&R § 18a LuftVG. Das BAF sei normativ erméchtigt und auch verpflichtet,
eine ,, abschlieffende Beurteilung im konkreten Fall abzugeben. “*? Dafir spreche auch die mit

der DFS ,, vernetzte, gesetzliche Risikozuweisung und Vorsorgeverantwortung des [BAF] “**
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VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — Rn. 37; VG Frankfurt, Urt. v. 8.10.2014 — 8 K 3509/13.F
(nicht rechtskraftig, Urteilsbegriindung liegt noch nicht vor).

VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — Rn. 47.
VG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — Rn. 55.
VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — Rn. 55.
VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — Rn. 37.

VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — Rn. 49.
VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — Rn. 37.

VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — Rn. 57.
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Kein Beurteilungsspielraum des BAF

Trotz der Prognoseentscheidung, die vom BAF zu treffen ist, sprechen die besseren Argumente

gegen einen Beurteilungsspielraum des BAF."

3.1 Fehlende Beurteilungserméachtigung

Es fehlt bereits an einer ausdriicklichen Beurteilungserméachtigung. Dass in eine Entscheidung
eine Prognose einflieRt, begriindet allein noch keine Beurteilungsermachtigung.'® Auch Prog-
noseentscheidungen der Verwaltung sind grundsatzlich gerichtlich voll uberprifbar.’?
Deshalb haben die Verwaltungsgerichte in Hannover, Aachen und Oldenburg zu Recht ent-
schieden, dass die Prognoseentscheidung, ob und inwieweit Windenergieanlagen die Funktions-
fahigkeit von Flugsicherungsanlagen beeinflussen, der vollen gerichtlichen Uberpriifung unter-
liegt."”” Das OVG Liineburg hat diese Frage im Zusammenhang mit einem Verteidigungsradar
zwar offen gelassen. Die Ablehnung eines Beurteilungsspielraums hélt das OVG aber jedenfalls

fir einen ,, gut vertretbaren rechtlichen und tatsichlichen Priifungsansatz “.*®

Auch die Komplexitat einer Verwaltungsentscheidung fihrt nicht zu einem Beurteilungsspiel-
raum.'?® Dieser ist nur gerechtfertigt, wenn von der Behérde auBerrechtliche Wertungen getrof-
fen oder beurteilt werden.™ AuRerrechtliche Wertungen sind z. B. Geschmack, Asthetik, sowie
moralische oder padagogische Werte."*" Soweit teilweise auf eine Wertungsabhangigkeit des

Begriffs Stérung hingewiesen wird,**

ist dem zu entgegen, dass es sich nicht um auferrechtli-
che Wertungen handelt, die einen Beurteilungsspielraum begriinden kdnnten. Als Rechtsbegriff

aus dem Gefahrenabwehrrecht ist eine Storung vielmehr stets wertungsabhangig und den-
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Ein Beurteilungsspielraum der Genehmigungsbehdrde wurde von der Rechtsprechung zu Recht nicht
thematisiert und ist erst recht ausgeschlossen.

BVerwGE 72, 38 (48).

BVerwGE 106, 351 (357) — Ausweisung; BVerwG DVBI. 1976, 788 — Immissionsprognosen; in diesem
Zusammenhang auch BVerwGE 81, 12 (17) im Hinblick auf ,,schddliche Auswirkungen® eines Pflanzen-
schutzmittels auf den Naturhaushalt.

VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 55; VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4
A 1052/10 — juris, Rn. 60; VG Aachen, Urt. v. 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 115;; VG Oldenburg,
Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 41; Weiss, NVwZ 2013, 14 (18).

OVG Lineburg, Beschl. v. 13.04.2011 — 12 ME 8/11 — juris, Rn. 13.
BVerfGE 88, 40 (58).

Wolff, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 114 Rn. 325.
Wolff, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 114 Rn. 326.

VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — Rn. 51.

32/52



noch gerichtlich voll Giberpriifbar.”** Der Riickgriff auf den Stérungsbegriff zeigt also, dass
dem BAF gerade kein Beurteilungsspielraum zukommt. Im Rahmen des § 18a LuftVG zeigt
sich die Wertungsabhangigkeit des Stérungsbegriffs in der Priifung der Hinnehmbarkeit der Be-
einflussung (siehe dazu unter C.111.2). An dieser Stelle flieBen Verhaltnismaligkeitserwéagun-
gen in die Entscheidung des BAF mit ein, die gerichtlich voll uberpriifbar sind.

SchlieBlich wird nicht etwa eine wertende Entscheidung durch ein pluralistisch besetztes Gre-
mium getroffen, das weisungsunabhéngig arbeitet und besonders fachlich oder demokratisch le-
gitimiert ist,"** sondern es entscheidet das BAF als Bundesoberbehdrde nach den allgemeinen
Regeln des Verwaltungsverfahrens. Es fehlt ein besonderes Verfahren, das die Verkiirzung
des Rechtsschutzes abfedern wirde. Im Gegenteil, der VVorhabentrdger wird vor der Entschei-
dung des BAF nicht einmal angehdrt. Auch dies zeigt, dass der Gesetzgeber dem BAF keinen

Beurteilungsspielraum eingeraumt hat.**®

3.2 Kein Beurteilungsspielraum kraft Risikozuweisung

Allein aus der Ubertragung der Entscheidung gem. § 18a Abs. 1 Satz 2 LuftVG auf das BAF
folgt ebenfalls noch kein Beurteilungsspielraum.*®® Dem Gesetzgeber ging es bei der Anderung
des 8 18a LuftVG im Zuge der Errichtung des BAF vielmehr um die Trennung der Zustandig-
keiten von BAF und DFS.** Es sollte klargestellt werden, dass das BAF als Aufsichtsbehérde
und nicht etwa die DFS die Entscheidung zu treffen hat. Eine Risikozuweisung in dem MafRe,
dass sogar die gerichtliche Kontrolle der Entscheidung eingeschrankt wird, war nicht beabsich-

tigt.

Gleichermalen gilt auch, dass aus der gesetzlich vorgeschriebenen Einbindung der DFS kein

Beurteilungsspielraum kraft Gberlegener Expertise folgt. Ein Uberlegener institutionalisierter

138

Sachverstand der DFS besteht wegen deren Doppelstatus nicht.™ Vielmehr gilt es zu beachten,

dass die DFS im Bereich der Flugsicherungseinrichtungen ausdriicklich eine privatwirtschaftli-
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Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz Kommentar, EL 17 Stand: Juni 2013, § 18a,
Rn. 52.

Vgl. dazu Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, § 114 Rn. 326; BVerwGE 39, 197 (204)
BVerwGE 59, 213 (215 ff.).

Dazu Federwisch/Dinter, NVwZ 2014, 403 (406).

VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2012 — 6 A 107/11 — juris, Rn. 37;VG Disseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K
3648/12 — Rn. 51.
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che Dienstleistung erbringt (8§ 27c Abs. 2 Satz 2 und 3 LuftVG), mit der sich die DFS im euro-
paweiten Wettbewerb behaupten muss. Die DFS verfolgt daher eigene privatwirtschaftliche In-
teressen, die ihre Stellung als tiberlegener und unabhéngiger Gutachter in Frage stellen.

3.3  Eingriffscharakter des Errichtungsverbots

Gegen die Annahme eines Beurteilungsspielraums spricht schlieBlich der Eingriffscharakter,
der dem Errichtungsverbot des 8§ 18a LuftVG zukommt. Zwar wirkt die Entscheidung des BAF
nicht unmittelbar nach aufien. Eine negative Prognoseentscheidung des BAF wird aber in den
meisten Féllen zu einer Ablehnung des VVorhabens durch die Genehmigungsbehdérde fiihren. Der
Vorhabentrager wird dadurch in seiner Baufreiheit beschrankt, so dass sich die Entscheidung
des BAF zumindest mittelbar auf die in Art. 14 GG geschiitzte Eigentumsposition auswirkt."
Mangels AuBenwirkung der Entscheidung des BAF hat der Vorhabentrager keine Mdglichkeit,
diese selbst anzugreifen. Erst die Versagung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
kann vom Vorhabentréger gerichtlich Uberpriift werden. Nach dem Bundesverfassungsgericht
ist es flr die Garantie des effektiven Rechtsschutzes notwendig, dass auch alle behérdlichen

0

Vorentscheidungen ,,einer umfassenden gerichtlichen Uberpriifung“** unterzogen werden,

wenn darauf eine Einschrankung der Eigentumsfreiheit beruht.**!

,, Andernfalls miissten be-
troffene Eigentlimer Eingriffe in ihr Grundrecht aufgrund behdrdlicher (Vor-)Entscheidungen
hinnehmen, gegen die ihnen Rechtsschutz ginzlich versagt geblieben wire. “*** Droht eine Be-
eintrachtigung von Art. 14 GG, gebietet das Bundesverfassungsgericht also eine umfassende
gerichtliche Kontrolle auch von behdérdlichen Vorentscheidungen. Die gerichtliche Kontrol-
le der Entscheidung des BAF kann daher nicht mit dem Hinweis auf einen Beurteilungsspiel-
raum beschrankt werden.'*® Dies ware mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes nicht zu ver-

einbaren und wiirde den Eingriffscharakter des Errichtungsverbots verkennen.
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VG Aachen, Urteil vom 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 121.
BVerfGE 134, 242 (311).
BVerfGE 134, 242 (311).
BVerfGE 134, 242 (311).
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Sonderkonstellationen

Die Beftirwortung der vollen gerichtlichen Kontrolle wird nicht durch zwei Sonderkonstellatio-
nen, in denen von der Rechtsprechung ausnahmsweise ein Beurteilungsspielraum anerkannt
wurde, in Frage gestellt. Die Rechtsprechung zu den Sonderkonstellationen verdeutlicht, warum
ein Beurteilungsspielraum nicht auf die Entscheidung nach § 18a LuftVG Ubertragen werden

kann.

Militarische Verteidigungsanlagen

In der Rechtsprechung von Bundesverfassungsgericht und Bundesverwaltungsgericht ist aner-
kannt, dass dem Bundesminister fur Verteidigung zur Erfullung der hoheitlichen Verteidi-
gungsaufgaben der Bundeswehr ein verteidigungspolitischer Entscheidungsspielraum zu-
steht.*** Mit Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG hat der Verfassungsgeber eine verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fir die militarische Landesverteidigung getroffen.'* Einrichtung und Funk-
tionsfahigkeit der Bundeswehr kommen danach verfassungsrechtliche Bedeutung zu.**® Es ist
Sache des Gesetzgebers und der fiir das Verteidigungswesen zustandigen Organe des Bundes,
diejenigen MalRnahmen zu beschlielen, die zur Konkretisierung des Verfassungsgrundsatzes
der militarischen Landesverteidigung erforderlich sind.**’ Welche MaRnahmen im Einzelfall
erforderlich sind, haben diese Organe nach weitgehend politischen Erwégungen in eigener Ver-
antwortung zu entscheiden.**® Im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG
ist dieser verteidigungspolitische Beurteilungsspielraum jedoch nicht unbegrenzt.**® Es ist daher
gerichtlich Uberprifbar, ob der Bundesverteidigungsminister von einem zutreffenden Sachver-
halt ausgegangen ist, den einschldgigen rechtlichen Rahmen erkannt hat, sich von sachgerechten
Erwdgungen hat leiten lassen und die zivilen Interessen in die gebotene Abwagung einbezogen

und nicht unverhéltnismagig zuriickgesetzt hat.**

144

145

146

147

148

149

150
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BVerfGE 48, 127 (159 f.); BVerwG, BauR 2007, 78 (79); BVerwGE 97, 203 (209).
BVerwG, BauR 2007, 78 (79), BVerwGE 97, 203 (209).

35/52



1.1 Beurteilungsspielraum bei militérischen Luftverteidigungsradars

Die Rechtsprechung hat einen verteidigungspolitischen Beurteilungsspielraum in Bezug auf
eine Storung von Luftverteidigungsradars der Bundeswehr durch Windenergieanlagen bejaht.
Bei der Frage, ob eine Windenergieanlage die Funktionsfahigkeit eines Luftverteidigungsradars
der Bundeswehr stort, hat das VG Hannover eine differenzierte Betrachtungsweise vorgenom-

men und seine zweistufige Priifung entwickelt.™

Auf der ersten Stufe wird gepruft, ob die
Windenergieanlage die Radaranlage nachteilig beeinflussen kann. Hierfur trage die Bundesre-
publik als diejenige, die allein Einsicht in die technischen Details ihrer Radaranlagen hat und

152

sich auf entgegenstehende Belange beruft, die Darlegungslast.” Ob und wie die Windenergie-

anlage die Funktion des Radars nachteilig beeinflussen werde, unterliege als naturwissenschaft-

158 Auf der zweiten

lich-technische Frage grundsatzlich der vollen gerichtlichen Kontrolle.
Stufe misse beriicksichtigt werden, dass nicht jede Beeinflussung einer Radaranlage zugleich
eine Storung sei. Es sei erforderlich, dass die Beeinflussung die Funktion der Radaranlage fiir
den ihr zugewiesenen Zweck in nicht hinzunehmender Weise einschrénkt. Diese Hinnehmbar-
keitsschwelle sei nicht naturwissenschaftlich-technisch zu definieren, sondern erfordere eine
wertende Einschétzung, die in den verteidigungspolitischen Beurteilungsspielraum der zustén-

digen Stellen der Bundeswehr falle.**

Diese haben zu Uberpriifen, welche Einschrankungen aus
militarischer Sicht hinnehmbar sind und welche nicht.™ In der Entscheidung des VG Hanno-
ver kam das Gericht zu dem Ergebnis, dass die Bundesrepublik schon nicht substantiiert darge-
legt hatte, dass die umstrittenen Windenergieanlagen das Verteidigungsradar der Bundeswehr
tatséchlich beeinflussen kénnen."® Auf den Beurteilungsspielraum kam es daher letztlich nicht

an.
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VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 56; OVG Luneburg, Beschl. v.
13.04.2012 — 12 ME 8/11 —juris, Rn. 13: ,,jedenfalls gut vertretbaren rechtlichen und tatsachlichen Pri-
fungsansatz*“.

VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 54.
VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 55.

BVerwG, Beschl. v. 5.9.2006 — 4 B 58/06 — juris, Rn. 7; VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 - 12 B
3465/10 — juris, Rn. 56.

VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 56.
VG Hannover, Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 — juris, Rn. 57.
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1.2 Keine Ubertragbarkeit auf zivile Flugsicherungsanlagen

Der vom VG Hannover herausgearbeitete und vom OVG Liineburg bestétigte verteidigungspo-
litische Beurteilungsspielraum im Hinblick auf militérische Verteidigungsradars ist auf zivile

Flugsicherungsanlagen aus zwei Griinden nicht Gbertragbar.

Erstens fehlt es bereits an einem verfassungsrechtlichen Grundauftrag, aus dem sich ein Beurtei-
lungsspielraum ergeben koénnte. Art. 87a Abs.1 Satz1 GG stellt die verfassungsrechtliche
Grundentscheidung ausdrucklich nur fir den Fall der militarischen Landesverteidigung auf. Der
Bereich der Verteidigung ist aber nicht betroffen, sofern es um blof3e Flugsicherung geht. Ein
Flugsicherungsradar der Bundeswehr ist — wie das VG Aachen ausdricklich klargestellt hat —
nicht mit einem Luftverteidigungsradar gleichzusetzen.™” Nur im Hinblick auf letzteres ist der
Verteidigungsauftrag des Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG relevant und den Entscheidungstragern ein
verteidigungspolitischer Beurteilungsspielraum einzuraumen.*® Die Flugsicherung eines milita-
rischen Flughafens unterscheidet sich grundsatzlich nicht von der Flugsicherung eines zivilen
Flughafens. Ziel ist in beiden Fallen ,, die sichere, geordnete und fliissige Abwicklung des Luft-
verkehrs. “** Hinsichtlich der bloBen Flugsicherung besteht daher kein Bediirfnis fiir einen Be-
urteilungsspielraum der Bundeswehr, ,,zumal dieser vorliegend zu einem gerichtlich nur einge-
schrankt Uberprifbaren Bauverbot fiihren und sich damit unmittelbar in einer Grundrechtsbe-
eintrachtigung Einzelner widerspiegeln wirde. Der Einfluss von Windenergieanlagen auf die
sichere, geordnete und flussige Abwicklung des An- und Abflugverkehrs auch eines militari-
schen Flughafens muss daher gerichtlich voll iiberpriifbar sein. “*® Wenn selbst im Bereich der
militarischen Flugsicherungsanlagen kein Beurteilungsspielraum besteht, dann ist dieser erst

recht nicht fir den Bereich ziviler Flugsicherungsanlagen zu gewahren.

Zweitens umfasst der verteidigungspolitische Beurteilungsspielraum einzig die Frage, ob eine
nachteilige Beeinflussung der Anlagen militarisch zumutbar ist oder nicht. Wie das VG Han-
nover feststellte, unterliegt die Frage, ob und wie eine Windenergieanlage die Funktion des Ra-
dars nachteilig beeinflussen wird, als naturwissenschaftlich-technische Frage grundsétzlich der
vollen gerichtlichen Kontrolle. Ein Beurteilungsspielraum besteht auf dieser Stufe gerade nicht.

Ein solcher ergibt sich nur auf einer zweiten Stufe aus dem Bedurfnis nach einer wertenden Ein-
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VG Aachen, Urt. v. 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 119 ff.
VG Aachen, Urt. v. 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 121.
VG Aachen, Urt. v. 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 121.
VG Aachen, Urt. v. 24.07.2013 — 6 K 248/09 — juris, Rn. 121.
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schétzung, ob aus militérischer Sicht eine Beeinflussung noch akzeptabel ist oder nicht. Milita-
rische Erwégungen sind aber fiir den Bereich der zivilen Flugsicherung unerheblich. Ein Be-

dirfnis nach einem Beurteilungsspielraum besteht im zivilen Bereich daher nicht.

Naturschutz

Im Naturschutzrecht gesteht das Bundesverwaltungsgericht der zustdndigen Genehmigungsbe-
hérde einen naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraum zu.*®* Dieser Rechtsprechung haben

sich auch einige Obergerichte angeschlossen.'®?

2.1 Entwicklung einer naturschutzfachlichen Einschatzungspréarogative

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt eine naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative an,
da es im Bereich des Naturschutzes regelméfiig um ¢kologische Bewertungen und Einschatzun-
gen gehe, fiir die normkonkeretisierende MaRstébe fehlten.'*® Die Rechtsanwendung sei ,, auf die
Erkenntnisse der tkologischen Wissenschaft und Praxis angewiesen, die sich aber nicht als ein-
deutiger Erkenntnisgeber“ erweise. Da verschiedene Methoden und darauf basierende natur-
schutzfachliche Einschétzungen wissenschaftlich vertretbar seien, musse die Wahl der Methode
letztlich der Behorde tiberlassen bleiben.'® Eine naturschutzfachliche Meinung sei einer ande-
ren Einschétzung nicht bereits deshalb iiberlegen oder ihr vorzugswiirdig, weil sie ,strengere

165

Anforderungen fiir richtig halt.™ Das sei erst dann der Fall, wenn sich diese Auffassung als all-

gemein anerkannter Standpunkt der Wissenschaft durchgesetzt hat und die gegenteilige Mei-
nung als nicht (mehr) vertretbar angesehen wird.*®® Die Priifung des Gerichts wird dadurch

letztlich auf eine Vertretbarkeitskontrolle beschrankt.'®’
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BVerwGE 130, 299 (327); 131, 274 (295 f.); 133, 239 (253); 140, 149 (176); 147, 118 (125 f.): BVerwG
NVWwZ 2009, 1296 (1302); BVerwG NVwZ 2014, 524 (525).

OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.10.2009 — 1 A 10200/09 — juris, Rn. 52; OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v.
19.1.2012 — 2 L 124/09 — juris, Rn. 46: Bay VGH, Beschl. v. 26.1.2012 — 22 CS 11.2783 — juris, Rn. 15;
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.9.2012 - OVG 11 S 61.12 — juris, Rn. 5.

BVerwGE 131, 274 (295 f.); 147, 118 (126).

BVerwGE 147, 118 (126).

BVerwG NVwZ 2009, 1296 (1304).

BVerwG NVwZ 2009, 1296 (1304).

BVerwGE 147, 118 (126); BVerwG NVwZ 2009, 1296 (1302).
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Die Annahme dieser weiteren Fallgruppe zum Beurteilungsspielraum hat in der Literatur teils
Skepsis,'® teils heftigere Kritik'® ausgeldst. Der durch Art. 19 Abs. 4 GG verbiirgte Rechts-
schutz schliel’e die Kontrolle der Verwaltungsentscheidung in tatsachlicher und rechtlicher Hin-
sicht mit ein. Ausnahmen im Sinne einer naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative seien
nicht gerechtfertigt.'’® Bedenken ergében sich ferner vor dem Hintergrund des Gewaltentei-
lungsgrundsatzes aus Art. 20 Abs. 2 GG. Durch die Einrdumung eines Beurteilungsspielraums
komme es zu einer bedenklichen Verschiebung von Kompetenzen.'”* Die bloRe Vertretbarkeits-
kontrolle des Gerichts laufe letztlich auf eine Vertretbarkeitskontrolle von Sachverstdndigenaus-
sagen hinaus. Verflgten die Behdrden weder Uber die nétige besondere Sachkunde noch Uber
ein Uberragendes Erfahrungswissen und bedienten sie sich deshalb externen Sachverstandes, so
sei nicht einzusehen, weshalb nicht auch ein Richter diese Frage unter Heranziehung externer

Sachverstandiger beantworten kénnen sollte.”

2.2 Keine Ubertragbarkeit auf § 18a LuftvVG

Die Kritik an der Rechtsprechung zum naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraum bedarf an
dieser Stelle keiner Bewertung. Die Rechtsprechung lasst sich jedenfalls nicht auf das Errich-

tungsverbot nach § 18a LuftVG Ubertragen.*

Gegen eine Ubertragung sprechen die unterschiedlichen verfassungsrechtlichen MaRgaben.
Wihrend das Grundgesetz die Flugsicherung lediglich als Teil der Kompetenz zur Luftver-
kehrsverwaltung (Art. 87d GG) thematisiert, ist der Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen
materielles Staatsziel (Art. 20a GG).

Vor allem aber ist die Entscheidung des BAF nach 8§ 18a LuftVG nicht mit der mehrstufigen
Artenschutzprifung zu vergleichen. Diese beinhaltet zundchst die Erfassung des Bestands der
geschiitzten Arten und sodann die Bewertung der ihnen drohenden Gefahren.'™ Diese Gefahren

konnen je nach betroffener Art ganz unterschiedlich sein. Entsprechend heterogen sind die tech-
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Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 8. Aufl. 2014, § 40 Rn. 212; Brand, NUR 2013, 482 (483 f.).
Gassner, DVBI. 2012, 1479 (1483); differenzierend Gellermann, NUR 2014, 597 (601).

Gassner, DVBI. 2012, 1479 (1482).

Brand, NUR 2013, 482 (483).

Gellermann, NUR 2014, 597.

A.A. VG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2014 — 11 K 3648/12 — juris, Rn. 59.

Zu den Stufen der Bestandserfassung und Risikobewertung siehe etwa BVerwG NVwZ 2014, 524; Gel-
lermann, NUR 2014, 597 (597).
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nischen und wissenschaftlichen Fragestellungen, denen sich Sachverstandige bei der Erfassung

und Bewertung zu widmen haben.'”

Die luftverkehrsrechtliche Priifung basiert dagegen auf un-
gleich groRerer Gewissheit. Die betroffene Flugsicherungseinrichtung steht fest und die Art und
Weise ihrer mdglichen Beeinflussung durch das Bauwerk, d.h. der zu erwartende Winkelfehler
lasst sich berechnen. Es ist also nicht unklar, bei welcher Einrichtung es zu welcher Art von
Fehler kommen kann. Umstritten ist lediglich, in welchem Umfang eine Beeinflussung durch

die Windenergieanlage stattfinden wird und beriicksichtigt werden muss.

Angesichts des Komplexitatsgrades der Artenschutzprifung verwundert es nicht, wie uneinig
die 0kologischen Fachwissenschaften nicht nur hinsichtlich der zu beachtenden Mafistabe, son-
dern auch bei der Wahl der anzuwendenden Erfassungsmethoden sind. Im Luftverkehrsbereich
existieren dagegen durchaus internationale fachliche Standards und Methoden bei der Be-
stimmung von Winkelfehlern. Die Sachverstidndigen sind sogar einig darin, wie die verschie-
denen bekannten Quellen von Winkelfehlern zu beriicksichtigen sind.'® Die Fragen, ab welcher
Hohe ein Winkelfehler zu einer Stérung im Sinne von § 18a Abs. 1 LuftVG fuhren kann und ob
ein pauschalierter Alignmentfehler der Anlage selbst zu beriicksichtigen ist, bringen dagegen in
ihrer Komplexitét die Rechtsprechung nicht an ihre Funktionsgrenzen. Auch die Auswirkungen
bereits bestehender Windenergieanlagen kann die Rechtsprechung in diesem Zusammenhang

durchaus tiberpriifen, wie die Entscheidung des VG Hannover exemplarisch demonstriert.*’”

Exemplarisch zu den Schwierigkeiten der Bestandserfassung von Fledermédusen (speziell zur ,,faunisti-
schen Potenzialanalyse“) BVerwG NVwZ 2014, 714 (718 f.).

Dazu VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 65.
VG Hannover, Urt. v. 22.9.2011 — 4 A 1052/10 — juris, Rn. 69 ff. (83 ff.).
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DAS ERRICHTUNGSVERBOTS IM PLANUNGSVERFAHREN AM BEISPIEL
NORDRHEIN-WESTFALENS

Das Errichtungsverbot des 8 18a LuftVG bezieht sich grundsatzlich nicht auf die Raumord-
nungs- oder Bauleitplanung, sondern auf konkrete Bauwerke, die erst durch immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungen hinreichend bestimmt werden.'”® Allerdings ist der Schutz von Flug-
sicherungseinrichtungen bereits bei Planungsentscheidungen zu beachten. Dies betrifft sowohl

die Raumordnungs- als auch die Bauleitplanung.

Durch den Planungsvorbehalt in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB kdnnen Gemeinden und Planungs-
verbande die grundsétzlich vorgesehene Privilegierung von Windenergieanlagen im Aullenbe-
reich (8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB) steuern. Dies erfolgt, indem ein entsprechendes Ziel in Raum-
ordnungsplanen ausgewiesen wird und Flachen fiur Windenergieanlagen im Flachennutzungs-

plan dargestellt werden.!”

Es stellt sich u.a. die Frage, ob Schutzbereiche von Flugsicherungseinrichtungen bereits plane-
risch zu beriicksichtigen sind. Es kdnnte angenommen werden, dass die von der ICAO vorge-
schlagenen Schutzbereiche von 15 km als Abstandsflachen in die Planung aufgenommen wer-
den missen. Eine Verpflichtung hierzu besteht jedoch nicht, weil die Vorschlage der ICAO fir
die Plangeber nicht rechtsverbindlich sind.® Dies schlieRt jedoch die Méglichkeit der Be-
ricksichtigung nicht aus. Zu beachten ist aber, dass selbst die ICAO den Schutzbereich von
15 km lediglich als Pruf- und nicht etwa als Tabubereich versteht. Schliellich gewinnt die Frage
von Schutzabstanden auch durch den neu eingefiihrten § 249 Abs. 3 BauGB an Bedeutung.
Nach dieser Vorschrift haben die Lander bis zum 31. Dezember 2015 die Mdéglichkeit gesetzlich
bestimmte Mindestabstande von Windenergieanlagen zu baulichen Nutzungen festzulegen.'®! In
Bayern hat die Staatsregierung bereits im Mai 2014 eine Gesetzesdnderung initiiert, wonach

Windkraftanlagen einen Mindestabstand von 10 H (H = Nabenhthe der Windkraftanlage zuzig-
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VG Oldenburg, Beschl. v. 5.2.2014 — 5 B 6430/13 — juris, Rn. 31.

Exemplarisch zur bauplanungsrechtlichen Unzul&ssigkeit einer Windenergieanlage auBerhalb eines
raumordnungsrechtlichen ,,Vorrangstandorts“ VG Hannover, Urt. v. 22.09.2011 — 4 A 1052/10 — juris,
Rn. 38 ff.

Zur rechtlichen Unverbindlichkeit dieser ,,fachlichen Orientierungshilfe statt vieler VG Oldenburg, Be-
schl. v. 05.02.2014 — 5 B 6430/13 — juris Rn. 40.

Siehe dazu Lippert/Kindler, DVBI. 2014, 1235 (1239 ff.); Raschke, NVwZ 2014, 414 (415).
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lich Radius des Rotors) zu Wohngeb&uden einhalten miissen, um noch privilegiert zu sein.*®
Die brandenburgische Landesregierung erklérte jlngst in der Antwort auf eine anl&sslich der
Erméchtigung in § 249 Abs. 3 BauGB gestellte Kleine Anfrage, keine pauschalen Absténde
zwischen Windkraftanlagen und Wohnbebauung festzulegen.'® Die Landesregierung Nord-
rhein-Westfalen hat gleichfalls ablehnend Stellung genommen.*® Zudem hat der Landtag des
Landes Nordrhein-Westfalen am 28. Marz 2014 beschlossen, von der Landeréffnungsklausel

185

keinen Gebrauch zu machen.™ Mindestabstande zu Flugsicherungseinrichtungen sind bislang

von keinem Land festgelegt worden.

Am Beispiel Nordrhein-Westfalens wird im Folgenden die planerische Situation sowohl mit
Blick auf die Raumordnungsplanung (dazu unter I.) als auch mit Blick auf die Flachennut-
zungsplanung (dazu unter I1.) naher beleuchtet.

Raumordnungsplanung

In Nordrhein-Westfalen erfolgt die Raumordnungsplanung durch einen Landesentwicklungs-
plan (LEP) sowie durch Regionalpléane. Darin kdnnen gem. § 8 Abs. 7 ROG u. a. Vorrangge-
biete und Eignungsgebiete ausgewiesen werden. Vorranggebiete haben eine zielférmige Innen-
wirkung und schlieen entgegenstehende Nutzungen innerhalb des Vorranggebietes aus (In-
nenwirkung). Eignungsgebiete schliefen demgegeniiber die festgelegte Nutzung an anderer
Stelle im Planungsraum aus (AuRenwirkung).’® § 8 Abs. 7 Satz 2 ROG ermdglicht eine Ver-
bindung von Vorrang- und Eignungsgebiet; die mit der Wirkung eines Eignungsgebiets ausge-

statteten Vorranggebiete entfalten dann Ausschlusswirkung nach auRen.*®’

1. Landesentwicklungsplan

Der gultige LEP von 1995 wird derzeit (iberarbeitet. Stellungnahmen zum Entwurf des neuen
LEP (Stand: 25. Juni 2013) konnten zwischen dem 30. August 2013 und dem 28. Februar 2014
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LT-Drucks. 17/2137, S. 2; ndher dazu Hennecken, I+E 2014, 113 (113 f.).
LT-Drucks. 5/9509, S. 2.

Beantwortung der kleinen Anfragen 1796 (LT-Drs. 4533), 1847 (LT-Drs. 4690), 2055 (LT-Drs. 16/5123),
2483 (LT-Drs. 6302), 2484 (LT-Drs. 6303) und 2671 (LT-Drs. 16/6772).

LT-Drs. 16/5290, Plenarprotokoll 16/55.
Bovet/Kindler, DVBI 2013, 488 (494).
Siehe zum Ganzen Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel (Hrsg.), ROG, 1. Aufl. 2010, § 8 Rn. 68 ff.
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abgegeben werden.'®® Im LEP-Entwurf fir Nordrhein-Westfalen werden die Tréager der sechs
Regionalplangebiete angehalten, Gebiete mit einem bestimmten Mindestumfang als Vorrang-
gebiete flr die Windenergienutzung festzusetzen. Insgesamt werden dadurch 54.000 ha als
Vorranggebiet vorgesehen.'® Zu den Aspekten, die bei der Festlegung geeigneter Standorte fiir
Windenergieanlagen im Interesse der Minimierung von Nutzungskonflikten zu priifen sind,

zahlt der LEP-Entwurf u. a. die Luftverkehrssicherheit.*

Eine Mengenvorgabe der Landesplanung gegeniiber der nachgeordneten Regionalplanung
liegt im planerischen Ermessen des Landes.'®* So hat das Land Niedersachsen schon friih Vor-
gaben in Form von installierter Leistung (Megawatt pro Landkreis) in seinem Landesraumord-

193 entstammenden

nungsprogramm getroffen.'®* Sachsen hat die seinem Energiekonzept
Strommengen (Gigawattstundenzahlen) vorgegeben'* und ist darin gerichtlich bestatigt wor-
den.' Jiingeren Datums ist die Anderung des Landesentwicklungsplans Hessen 2000 mit der
Vorgabe zur Vorranggebietsausweisung im Umfang von 2 % der Planungsregionsflache, die
u.a. mit den Ergebnissen einer Windpotenzialstudie des TUV begriindet wurde.'® Insofern steht
es auch Nordrhein-Westfalen grundsatzlich offen, eine entsprechende Mengenvorgabe zu tref-
fen, waobei sich wegen des Kriteriums der Raumbedeutsamkeit ein Raumbezug in Form von

Prozent- oder Hektarvorgaben empfiehlt, wie er auch im LEP-Entwurf verwendet wurde.

Solche Vorgaben sind allerdings durch die tatséchlich zur Verfugung stehende Flachenkulisse
und den auch auf Ebene der Regionalplanung erforderlichen Ermessensspielraum beschrankt.

Wenn eine landesweite Potenzialstudie eine Flachenkulisse ermittelt hat, so ist dies grundsatz-
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http://www.nrw.de/landesregierung/landesplanung/erarbeitung-des-neuen-lep-nrw.html (zuletzt abgerufen
am 24.10.2014).

Vgl. LEP-Entwurf NRW, Juni 2013, (LEP-Entwurf) 10.2-2 (S. 130).
LEP-Entwurf, Erlauterung zu 10.2-2 (S. 133).

Zur Zuléssigkeit von quantitativen Mengenvorgaben durch die Raumordnung: von Seht, DOV 2011, 915
(919f.); Bovet/Kindler, DVBI 2013, 488 (493).

Niederséchsisches Ministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Landesraumord-
nungsprogramm 1994, Erginzung 1998, Anderung 2002, Teil Il (LROP 11), Ziel C 3.5 05 mit Mindest-
vorgaben an festzulegender Vorrangflache fur aufgelistete Megawattleistungen in zehn Landkreisen,
http://lwww.ml.niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=1454&article_id=4542& _psmand=7.

Séchsisches Staatsministerium fur Umwelt und Landwirtschaft, Klimaschutzprogramm des Freistaats
Sachsen, Dresden 2001.

LEP Sachsen 2003, G 11.3 und Z 11.4.
OVG Bautzen, Urt. v. 17.07.2007 — 1 D 10/06, Rn. 31.
GVBI. Nr. 17 v. 10.07.2013, 479,481 f.,Nr.3.1Z 1, G 1.
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lich eine geeignete Grundlage, um eine Teilmenge der Potentialflache zur Vorranggebietsaus-
weisung vorzugeben. Die Potenzialstudie des Landesamts fiir Natur, Umwelt und Verbraucher-
schutz des Landes Nordrhein-Westfalen hat neben dem naturraumlichen Potenzial auch den
nordrhein-westfalischen Erlass fiir die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
(Windenergie-Erlass) vom 11. Juli 2011 beachtet. Dabei handelt es sich um norminterpretie-
rende Verwaltungsvorschriften, die flir nachgeordnete Behorden bindend sind. Fir die Regio-
nal- und Landesplanung sowie fiir die Gemeinden als Tragerinnen der Planungshoheit ist der
Windenergie-Erlass Empfehlung und Hilfe bei der Ausibung ihres Planungsermessens. Der
nordrhein-westfalische Windenergie-Erlass zéhlt auch § 18a LuftvVG zu den Vorschriften, aus
denen sich Baubeschrankungen fiir Windendenergieanlagen in der Umgebung von Flugplétzen

197

auch jenseits festgesetzter Bauschutzbereiche ergeben.™" Allerdings war Leitlinie des Erlasses

1% \Wenn landesweite Potenzialuntersu-

die Offnung von Flachen fiir die Windenergienutzung.
chungen wie in Hessen und Nordrhein-Westfalen auch Schutzbereiche um Flugsicherungsein-
richtungen als Potenzialflachen beriicksichtigen, so entspricht dies der Wertung, dass diese
Schutzbereiche keine harten Tabuzonen sind. Da die Schutzbereiche lediglich auf eine nicht
rechtsverbindliche ICAO-Empfehlung zurlickgehen, wére es widersprichlich sie als rechtlich
nicht zur Verfugung stehende Fl&chen zu werten. Insofern ist ihre Berlcksichtigung als Potenzi-

alflache schlissig.

Nordrhein-Westfalen hat in seinem Planentwurf neben der allgemeinen Mengenvorgabe eine
Proportionalitatsvorgabe getroffen. Danach hat die Ausweisung von Vorranggebieten propor-
tional zum regionalen Potenzial zu erfolgen. Dies erkennt die unterschiedlichen Potenziale ver-
schiedener Planungsregionen wie z.B. des landlicher gepragten Minsterlands und des urbaneren
Ruhrgebiets an. Dadurch werden Regionen mit einem unterdurchschnittlichen Potenzial vor ei-
ner sie Uberfordernden landesweiten Mengenvorgabe geschitzt. Die Vorgabe wiirde die Pla-
nungsregionen allein zur Ermittlung und Ausweisung des proportionalen Flachenanteils ver-
pflichten. Dazu, inwieweit dabei die von Luftverkehrsbelangen betroffenen Flachenkulisse her-
angezogen wird, trifft dieses Ziel keine Aussage. Die Landesregierung hatte nur durch die

Rechtsaufsicht der Landesplanung tber die Regionalplanung eine Steuerungsmaoglichkeit.

Die Landesregierung Nordrhein-Westfalen hat sich im LEP-Entwurf dartiber hinaus dazu ent-

schieden, die in der Potenzialstudie ermittelten notwendigen proportionalen Beitrédge der ein-
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Gemeinsamer Runderlass, Erlass fur die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen und Hin-
weise flr die Zielsetzung und Anwendung (Windenergie-Erlass), 11.7.2011, Ziff. 8.2.5.

Dazu Fest, ZNER 2011, 402 (404).
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zelnen Planungsregionen als Hektarvorgaben zu beschreiben. Die Umsetzung dieses Ziels der
Raumordnung obliegt der Regionalplanung. In der Regionalplanung miissen alle Belange ein-
schliellich der Luftverkehrssicherheit im Planverfahren abgearbeitet und die Umsetzbarkeit des
gefundenen Ergebnisses begriindet werden. Dabei kann ein Trager der Regionalplanung die be-
absichtigte Geltungsdauer des LEP von fiinfzehn Jahren und die in diese Zeit fallende geplante
Fertigstellung des Satellitennavigationssystems Galileo als dann neuen Stand der Technik be-
ricksichtigen. Ebenfalls kénnen die fehlende Rechtsverbindlichkeit der ICAO-Empfehlung und
fehlende Hinweise auf eine Nichtumsetzbarkeit von Seiten der Luftverkehrsverwaltung und der
DFS beriicksichtigt werden. Insofern steht es grundsatzlich im planerischen Ermessen, die Po-
tenzialflachen in Anlagenschutzbereichen zu beriicksichtigen oder sie aus Vorsorgegriinden

freizuhalten.

2. Regionalplanung

In den letzten Jahren mehren sich bundesweit die Versuche, durch die Regionalplanung zuséatz-
liche Standorte fur die Windenergie zu 6ffnen. Beispielsweise sind in Baden-Wirttemberg fiir
die Windenergie nach dem reformierten Landesplanungsgesetz keine Ausschlussgebiete mehr
zulassig, sondern nur noch Vorranggebiete." Nordrhein-Westfalen verfolgt planerisch im
Gegensatz etwa zu Hessen?® den Ansatz, auf der Ebene der Raumordnung Vorranggebiete
grundsétzlich ohne die Wirkung von Eignungsgebieten auszuweisen, also ohne die Nutzung an-
derer Gebiete fur Windenergie auszuschlieBen. Diese Praxis bloRer Vorranggebietsplanung
wurde 2010 durch eine Anderung der Durchfilhrungsverordnung zum Landesplanungsgesetz

21 Auf diese Weise kann mit den Instrumenten

(LPIG) auf eine rechtssichere Grundlage gestellt.
der Raumordnungsplanung eine radumliche Mindestvorgabe zugunsten von Windenergieanlagen
festgelegt werden, ohne den Kommunen die weitere eigene Standortplanung mit Ausschluss-
wirkung zu verwehren. Auf der Ebene der Bauleitplanung kénnen dann die Gemeinden durch
die Ausweisung von Konzentrationszonen auch aulerhalb der regionalplanerisch festgelegten

Vorranggebiete geeignete Flachen fir Windenergieanlagen festlegen.

199
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Eingehend dazu Schlarmann/Conrad, VBIBW 2013, 164.

Vgl. exemplarisch den sachlichen Teilplan Erneuerbare Energien des Regionalplans Sudhessen (Entwurf
Dezember 2013), der Vorranggebieten fir die Windenergie zugleich die Wirkung von Eighungsgebieten
verleiht, abrufbar unter http://www.rp-
darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?cid=99f53294d4166a36cf4c4331¢c137306b (zuletzt abgerufen am
24.10.2014).

Dazu Fest, ZNER 2011, 402 (404).
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Bei der Ausarbeitung des Planungskonzepts sind im ersten Schritt Tabuzonen®? zu ermitteln,
die fiir Windenergieanlagen ungeeignet sind.?”® Zu den sog. harten Tabuzonen zahlen Gemein-
degebietsteile, ,, die fiir eine Windenergienutzung, aus welchen Griinden immer, nicht in Be-
tracht kommen, mithin fiir eine Windenergienutzung ,schlechthin ‘ ungeeignet sind “.*** Es stellt
sich daher die Frage, ob auch um Flugsicherungseinrichtungen Schutzbereiche im Sinne harter
Tabuzonen zu beachten sind.?®® Dabei kdme ein Schutzbereich von 3 km oder 15 km in Frage.
Die Beriicksichtigung eines Schutzabstandes von 15 km als harte Tabuzone hatte erheblichen
Einfluss auf die fur Windenergie noch verfligbaren Flachen. Da er lediglich auf eine nicht
rechtsverbindliche ICAO-Empfehlung zuriickgeht und auch von der ICAO nur als Priifbereich
verstanden wird, ist er keine harte Tabuzone. Anders ware dies, wenn aus einer entsprechend
qualifizierten Stellungnahme des BAF hervorginge, dass Windenergieanlagen in diesem Gebiet
keinesfalls genehmigungsfahig sind. Dies ist jedoch nicht zu erwarten. Die DFS selbst empfiehit
zwar der Landes- und Regionalplanung, ,,innerhalb von Anlagenschutzbereichen keine Vor-
rang- und Eignungsgebiete zur Windenergienutzung auszuweisen*, verneint aber explizit ein

generelles Bauverbot fiir Windenergieanlagen in diesen Bereichen.?®

Daher besteht auch im Radius von 3 km keine harte Tabuzone. Zwar ist es mdglich, dass in die-
sem Nahbereich eine Windenergieanlage stdren konnte, das Stérungspotenzial muss allerdings
im Einzelfall gem. § 18a LuftvVG erst ermittelt werden. Diese Einzelfallbewertung gem.
8§ 18a LuftVG kann nicht bereits auf der Regionalplanungsebene vorweggenommen werden.
Auch die Umgebung rund um Flugsicherungseinrichtungen ist daher als Potenzialflache zu be-
riicksichtigen. Allerdings sollte im zweiten Planungsschritt, wie im Regionalplan Siidhessen,?’
der Umkreis von 3 km wegen der grofReren Wahrscheinlichkeit einer Storung frei gehalten und

nicht als VVorranggebiet ausgewiesen werden.
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Zum Begriff der Tabuzone siehe BVerwGE 145, 231; Stiier/Garbrock, ZfBR 2014, 647.
Scheidler, VerwArch 103 (2012), 587 (593 ff.).

BVerwGE 145, 231 (233).

Nagel/Schwarz/Képpel, UPR 2014, 371 (376).

Siehe Antwort auf Fragen 4.4, 5.1 und 5.2 unter
http://www.dfs.de/dfs_homepage/de/Flugsicherung/Umwelt/Windkraft/ (zuletzt abgerufen am
24.10.2014).

Sachlichen Teilplan Erneuerbare Energien des Regionalplans Sudhessen (Entwurf Dezember 2013), der
Vorranggebieten fur die Windenergie zugleich die Wirkung von Eignungsgebieten verleiht, abrufbar un-
ter http://www.rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA _Internet?cid=99f53294d4166a36cf4c4331¢137306b
(zuletzt abgerufen am 24.10.2014).
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Die Bezirksregierung Arnsberg berucksichtigt in ihrem Regionalplanentwurf (Sachlicher
Teilplan ,,Energie” 2014) im Verfahren zur Festlegung von Vorranggebieten fur die Windener-
gie u.a. die Luftverkehrssicherheit. Dabei beschrénkt sich indes das Planungskonzept ,, auf das
direkte Umfeld der Flugh&fen und Flugplatze in der Region. Die Thematik der Radaruberwa-
chung des Luftraumes kann auf Ebene der Regionalplanung hingegen nicht geklart werden. Ei-
ne Prifung der Vereinbarkeit von Windenergieanlagen und Radaranlagen kann jeweils nur im

Einzelfall in Kenntnis des konkreten Anlagentyps und Standortes erfolgen. “*®

Die Bezirksregierung Munster hat am 27. Juni 2014 den Regionalplan Minsterland bekannt
gemacht.?® Der Teilplan ,,Energie“*® befindet sich noch im Entwurfsstadium. Darin widmet
sich die Bezirksregierung Fragen der Windenergieplanung. Die im Teilplan fir die Windener-
gienutzung vorgesehenen Flachen von 9.500 ha Ubertreffen die im LEP-Entwurf geforderten
Flachen von 6.000 ha dabei deutlich.?** Die Bezirksregierung formuliert mehrere Ziele mit Be-
zug zur Windenergie. U.a. heilt es unter Ziel 2.2: ,,In den Windenergiebereichen haben Wind-
kraftanlagen Vorrang vor anderen raumbedeutsamen Planungen und Vorhaben, wenn diese mit
dem Bau und Betrieb von Windkraftanlagen nicht vereinbar sind. “ Die Bezirksregierung wirft
auch die Frage auf, ob der Schutz von Flugsicherungseinrichtungen bereits im Planungsverfah-

212

ren beachtet werden muss.”“ Mangels abschlieBender Klarung durch die Rechtsprechung be-

lasst die Bezirksregierung die von Flugsicherungseinrichtungen betroffenen Windenergieberei-
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S. 8 ff. (10), abrufbar unter http://www.bezreg-
arnsherg.nrw.de/themen/r/regionalplan/tp_energie/entwurf/index.php (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).
Daneben enthalt der Planentwurf einen Anhang 2 zu Vorranggebieten im Interessen- und Vorlagenbe-
reich militarischer GroRradaranlagen.

http://www.bezreg-muenster.de/startseite/Dez_32_Regionalplan-
2012/Regionalplan_Muensterland/index.html (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).

Regionalplan Miinsterland, Sachlicher Teilplan ,,Energie” — Entwurf, Stand: 30. Juni 2014, abrufbar unter
http://www.bezreg-muenster.de/startseite/Dez_32_Regionalplan-
2012/Teilplan_Energie/Planungsunterlagen/Textliche_Darstellung.pdf (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).

Regionalplan Miinsterland, Sachlicher Teilplan ,,Energie* — Entwurf, Stand: 30. Juni 2014, abrufbar unter
http://www.bezreg-muenster.de/startseite/Dez_32_Regionalplan-
2012/Teilplan_Energie/Planungsunterlagen/Textliche_Darstellung.pdf (zuletzt abgerufen am 24.10.2014),
Rn. 38.

Regionalplan Miinsterland, Sachlicher Teilplan ,,Energie* — Entwurf, Stand: 30. Juni 2014, abrufbar unter
http://www.bezreg-muenster.de/startseite/Dez_32_Regionalplan-
2012/Teilplan_Energie/Planungsunterlagen/Textliche_Darstellung.pdf (zuletzt abgerufen am 24.10.2014),
Rn. 234 ff.
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che im Entwurf dieses Teilplans. Gleichzeitig gibt sie den fur die Flugsicherung zusténdigen

Behdrden Gelegenheit, im weiteren Erarbeitungsverfahren Stellung zu nehmen.*?

Indem die Regionalplanungsbehérden gleichermalien die Anlagenschutzbereiche nicht als harte
Tabuzonen werten, entsprechen sie insoweit der Rechtsprechung von Bundesverwaltungsgericht
und OVG Miinster.? Erst Stellungnahmen der Luftverkehrsbehdrden im Rahmen des Beteili-
gungsverfahrens kénnen ein Anlass sein, einzelne in einem Planentwurf enthaltene Flachen zu
streichen. Allerdings mussen diese Stellungnahmen sich konkret auf Schutzbereiche nach § 18a
LuftVG in geplanten Vorranggebieten beziehen und (iber pauschale Freihalteempfehlung aller
Schutzbereiche hinausgehen. Sofern eine solche konkrete Stellungnahme ausbleibt, steht es im
planerischen Ermessen der Regionalplanung, aus VVorsorgegriinden Flachen als weiche Tabuzo-
nen auszuschlieBen, um die Umsetzbarkeit der Planung sicherzustellen. Solange die Flachenku-
lisse durch die Verringerung der VVorranggebietskulisse nicht die Hektarvorgaben von Ziel 10.2-

2 LEP-Entwurf unterschreitet, besteht kein Konflikt mit der Landesentwicklungsplanung.

Flachennutzungsplanung

Auf der Ebene der Gemeinden besteht die Mdglichkeit, die Windenergieplanung noch konkreter
auszugestalten. Nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB kénnen Flachennutzungspléne die Ausstattung
des Gemeindegebiets mit Anlagen zur dezentralen Erzeugung von Strom vorsehen, worunter
auch Windenergieanlagen fallen.”® Gemeinden kénnen dazu in Flachennutzungsplanen Gebiete
flr Windenergienutzung ausweisen (sog. Konzentrationszonen) und damit gleichzeitig Wind-
energieanlagen im Ubrigen Planungsgebiet ausschliefen. Wenn eine Gemeinde den Beschluss
fasst, einen Flachennutzungsplan aufzustellen, kann sie gem. § 15 Abs. 3 BauGB unter be-
stimmten Voraussetzungen auf Antrag erreichen, dass Genehmigungsverfahren von Windener-
gieanlagen fiir bis zu ein Jahr ausgesetzt werden.?™® Bei Vorliegen besonderer Umstande kommt
gemal § 15 Abs. 3 Satz 4 BauGB eine Aussetzung fiir ein weiteres Jahr in Betracht. Durch eine

umfassende Flachennutzungsplanung soll eine ungeordnete ,,Verspargelung® der Landschaft
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Regionalplan Minsterland, Sachlicher Teilplan ,,Energie* — Entwurf, Stand: 30. Juni 2014, abrufbar unter
http://www.bezreg-muenster.de/startseite/Dez_32_Regionalplan-
2012/Teilplan_Energie/Planungsunterlagen/Textliche_Darstellung.pdf (zuletzt abgerufen am 24.10.2014),
Rn. 238.

BVerwG, Urt. v. 11.04.2013 — 4 CN 2.12; OVG Miinster, Urt. v. 01.07.2013 — 2 D 46/12.NE; siehe dazu
auch Nagel/Schwarz/Koéppel, UPR 2014, 371; Stiier/Garbrock, ZfBR 2014, 647.

Né&her dazu Schlarmann/Conrad, VBIBW 2013, 164 (165).
Siehe dazu VG Minden, Beschl. v. 12.5.2014 — 11 L 180/14 — juris, Rn. 5.
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217

verhindert werden.=" Allerdings darf es dadurch nicht zu einer reinen Verhinderungsplanung

kommen, bei der die Flachen fiir Windenergienutzung unverhaltnismagig begrenzt werden.**®

Bei der Ausarbeitung des Planungskonzepts ist in gleicher Weise vorzugehen, wie bei der
Raumordnungsplanung. Zundachst sind Tabuzonen zu ermitteln, die fiir Windenergieanlagen un-
geeignet sind.”® Hier gilt das zur Raumordnungsplanung Festgestellte gleichermaRen. Der
15 km Schutzbereich um Flugsicherungsanlagen ist danach per se keine zu beriicksichtigende
Tabuzone. Ob der 3 km Radius um Flugsicherungsanlagen als weiche Tabuzone ausgewiesen
wird, liegt im Ermessen des Planungstrégers. Es ist jedoch (iberzeugend, den Umkreis von 3 km
frei zu halten und nicht als Konzentrationszone auszuweisen. Sonst besteht die Gefahr, dass
trotz Ausweisung des Gebiets zur Windenergienutzung aufgrund eines Konflikts mit Flugsiche-
rungseinrichtungen Windenergieanlagen nicht genehmigt werden konnen.?”® Diesen absehbaren

Widerspruch gilt es zu vermeiden.
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BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, NVwZ 2003, 733 (735); OVG Koblenz, Urt. v. 21. 1. 2011 — 8
C 10850/10, NVwZ-RR 2011, 432 (435).

BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 — 4 C 15/01, NVwZ 2003, 733 (735); siehe auch Scheidler, VerwArch 103
(2012), 587 (590 ff.).

Beispielhaft fir eine Konzentrationsflache im FNP jingst BVerwG, Urt. v. 31.10.2013 — 4 CN 1.12 —
ZfBR 2013, 475.

Nagel/Schwarz/Képpel, UPR 2014, 371 (376).
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ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

Die rechtliche Begutachtung des Errichtungsverbots gem. § 18a LuftVG und seiner Bedeutung

im Genehmigungsverfahren, im Prozess und fur Planverfahren konnte eine Reihe von Streitfra-

gen Klaren.

1.

3.1

3.2

Zunéchst ist festzuhalten, dass die Entscheidung des BAF selbst kein Verwaltungsakt
ist, sondern eine bloRe Mitwirkungshandlung im Rahmen eines gestuften Verwaltungs-
verfahrens. Insoweit besteht in der Rechtsprechung Einigkeit. Vereinzelte abweichende
Literaturmeinungen (berzeugen nicht. Sie verkennen die fehlende AuRenwirkung der
Entscheidung des BAF.

Das BAF ist bei seiner Entscheidung nicht formal an die Stellungnahme der DFS ge-
bunden. Vielmehr hat es seiner Entscheidung eine umfassende Beurteilung des Einzelfalls
zu Grunde zu legen. Hier ist der Doppelstatus der DFS als mit Hoheitsbefugnissen aus-
gestatteter Beliehener einerseits und wirtschaftlich tatiger Privater andererseits zu beach-
ten. Dieser Doppelstatus flihrt dazu, dass die DFS aufgrund ihrer eigenen Interessenlage
als neutraler Gutachter ungeeignet ist. Es ist dem BAF daher zu empfehlen, weitere Gut-
achten einzuholen. Keinesfalls darf die Entscheidung des BAF praktisch von der DFS

vorweggenommen werden.

Der Priifungsmalistab des eigentlichen Errichtungsverbotes ist umstritten. Es empfiehlt

sich in Anlehnung an die Rechtsprechung des VG Hannover eine zweistufige Prifung.

Auf der ersten Stufe ist die Moglichkeit einer Beeinflussung zu prufen. Dabei ist klar zu
begrinden, warum welcher maximale Gesamtwinkelfehler und welcher Alignmentfehler
zugrunde gelegt werden. Gesetzlich verbindliche Vorgaben gibt es dazu nicht. Insbeson-
dere sind die ICAO-Dokumente nicht rechtsverbindlich. Jiingste Kritik an den Methoden

der DFS zeigen, dass hier ein genaueres VVorgehen notwendig ist.

Auf der zweiten Stufe ist die Hinnehmbarkeit der Beeinflussung abzuwégen. Auf die-
ser Stufe bleibt damit Raum fur eine VerhaltnismaRigkeitsprifung, die betroffene Grund-
rechte, insbesondere Art. 14 GG, beriicksichtigt. Die VerhaltnisméaRigkeitsprifung ist Vo-
raussetzung fiir eine verfassungskonforme Anwendung des § 18a LufVG. In diesem Zu-
sammenhang ist nur dann von einer Stérung auszugehen, wenn tatsachlich eine Gefahr

fir die Flugsicherheit besteht.
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7.1

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens bleibt die Letztentscheidung der Genehmi-
gungsbehdérde lberlassen. Eine Bindung an die Entscheidung des BAF besteht nicht. In-
soweit ist dem VG Oldenburg zu folgen. Die Konzentrationswirkung des Verwaltungs-
verfahrens sowie die Systematik des LuftVG sprechen fiir dieses Ergebnis. Es entspricht
auch dem Normzweck des § 18a LuftVG und wird allein rechtstaatlichen und grundrecht-

lichen Anforderungen gerecht.

Sollte es zu einem Gerichtsverfahren kommen, trifft die Behtrde die Darlegungslast hin-
sichtlich der Voraussetzungen des Errichtungsverbots. Der Stellungnahme der DFS
kommt keine herausgehobene Bedeutung zu, vielmehr ist sie aufgrund der privatwirt-
schaftlichen Eigeninteressen der DFS kritisch zu bewerten. Jedenfalls ist sie nicht wie ein
amtliches Gutachten zu behandeln.

Insgesamt ist die Genehmigungsentscheidung einschlieBlich des Errichtungsverbots ge-
richtlich voll Uberprifbar. Es gibt keinen behdrdlichen Beurteilungsspielraum. An
diesem Punkt ist die Rechtsprechung uneinheitlich. Die besseren Argumente sprechen je-
doch daftir, keine Ausnahme von der grundsatzlich vollen gerichtlichen Uberprifbarkeit
zuzulassen. Zwingende Griinde fiir eine solche Ausnahme bestehen nicht. Im Ergebnis
geht es um eine naturwissenschaftlich-technische Frage, die von Gerichten nicht schlech-
ter beurteilt werden kann als von den zustandigen Behdrden. Es konnte auch gezeigt wer-
den, dass Sonderkonstellationen, auf die vereinzelt verwiesen wird, sich von dem unter-
suchten Sachverhalt erheblich unterscheiden. Die Sonderkonstellationen betreffen einer-
seits militarische Verteidigungsspielraume und andererseits eine naturschutzfachliche
Einschatzungsprarogative. Die von § 18a LuftVG bezweckte Gefahrenabwehr ist davon

Zu trennen.

SchlieBlich wurde am Beispiel Nordrhein-Westfalens das Verhaltnis von Flugsicherung

und Windenergienutzung im Planungsverfahren untersucht.

Auf der Ebene der Raumordnungsplanung betreibt Nordrhein-Westfalen eine Vorrang-
planung ohne Ausschlusswirkung. Leitlinie dabei ist der Windenergie-Erlass vom 11. Juli
2011. Ein aktueller Landesentwicklungsplan ist in VVorbereitung. Es wird eine Ermagli-
chungsplanung mit einer Mindestmengenvorgabe und Proportionalitatsvorgabe zur
Ausweisung von Vorranggebieten in der Regionalplanung vorgenommen. Diese stehen

im planerischen Ermessen des Landes.
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7.2  Auch die Regionalpline in Nordrhein-Westfalen werden derzeit {iberarbeitet und bein-
halten eine Vorrangplanung ohne Ausschlusswirkung. Dabei verschiebt sich die Pla-
nungsentscheidung mit Regelausschlusswirkung fir die Windenergienutzung auf die
kommunale Ebene. Die Einzelfallbewertung gem. § 18a LuftVG kann nicht bereits auf
der Planungsebene vorweggenommen werden. Auch die Umgebung rund um Flugsiche-
rungseinrichtungen ist daher als Potenzialflache zu beriicksichtigen. Allerdings sollte im
zweiten Planungsschritt der Umkreis von 3 km wegen der Wahrscheinlichkeit einer Sto-

rung frei gehalten und nicht als Vorranggebiet ausgewiesen werden.

7.3  Bei der Flichennutzungsplanung ist zu beachten, dass die von der ICAO herangezoge-
nen Schutzbereiche um Flugsicherungsanlagen nicht als harte Tabuzonen anzusehen sind.
Somit bleibt den Kommunen ausreichend Flexibilitdt. Allerdings ist zu beachten, dass
keine Konzentrationszonen ausgewiesen werden diirfen, in denen Vorhaben im Geneh-
migungsverfahren letztlich scheitern wiirden. Aus diesem Grund empfiehlt es sich auch
bei der Flachennutzungsplanung, den Umkreis von 3 km um Flugsicherungseinrichtungen

frei zu halten.
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