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Vorwort

Die Umsetzung von Windenergievorhaben wird Jahr fiir Jahr schwieriger und stoft nicht
selten an Grenzen, die vor gar nicht langer Zeit noch iiberhaupt nicht in Sicht waren. Unter
den Umstdnden Flichen fiir neue Projekte zu finden und diese zu realisieren, erweist sich
als eine alles andere als leicht zu bewiltigende Herausforderung. Neben der Akteursviel-
falt und einer starken Segmentierung bei der Sicht auf die anstehenden Probleme fiihrt
nicht zuletzt eine uneinheitliche, teilweise sogar widerspriichliche Rechtsprechung der
Obergerichte zu betréchtlichen Irritationen, die sowohl auf der Makroebene — Stichwort:
Umsetzung der Energiewende — als auch auf der Mikroebene problematisch sind.

Das gemeinsam von DOMBERT Rechtsanwilte und der Koordinierungsstelle
Windenergierecht (k:wer) am 18.06.2015 in Braunschweig unter dem Titel ,,Aktuelle He-
rausforderungen der Windenergienutzung® durchgefiihrte Seminar verfolgte das Ziel, vor
diesem Hintergrund auf zentralen Handlungsfeldern einen Beitrag zur Schaffung einer
groBeren Handlungssicherheit zu leisten.

Experten aus Wissenschaft, Technik und Rechtsberatung referierten und diskutier-
ten zu drei Themenschwerpunkten:

— dem Spannungsverhéltnis Windenergie — Luftverkehr,

— dem Umgang mit planungs- und genehmigungsrechtlichen Regelwerken, Emp-
fehlungen und Konventionen,

— neuen Instrumenten zum Umgang mit Nutzungskonflikten.

Fiir den Tagungsband wurden die Beitrdge liberarbeitet, teilweise auch ergénzt. Dabei
wurde besonderer Wert darauf gelegt, neben der prizisen Herausarbeitung der spezifi-
schen Problemlagen konkrete, fiir die Praxis nutzbare Losungsansitze aufzuzeigen.

Allen, die mit ihren Beitrdgen zum Erfolg der Tagung beigetragen haben und an der Er-
stellung der vorliegenden Schrift beteiligt waren, sei hiermit herzlich gedankt.

Potsdam/Braunschweig, November 2015

Rechtsanwalt Dr. Jan Thiele Prof. Dr. Edmund Brandt
DOMBERT Rechtsanwilte Leiter der Koordinierungsstelle
Windenergierecht (k:wer)
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Edmund Brandt

Das Spannungsfeld Luftverkehrsrecht — Windenergieanlagen.
Folgerungen vor dem Hintergrund der neueren Rechtsprechung

I. Einleitung

Mit den jiingsten Entscheidungen des OVG Liineburg' hat sich die Diskussion im Span-
nungsfeld Schutz von Flugsicherungseinrichtungen einerseits — Genehmigung von Wind-
energieanlagen andererseits weiter verscharft.?

Aus rechtlicher Sicht handelt es sich um folgende zentrale Konfliktbereiche:

— Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,... wenn dadurch Flugsicherungseinrich-
tungen gestort werden konnen” (§ 18a LuftVG)

— Bedeutung der gutachtlichen Stellungnahme der DFS Deutsche Flugsicherung
GmbH

— Bedeutung der Entscheidung des Bundesaufsichtsamts fiir Flugsicherung (BAF)
— Bindungswirkung der Entscheidung des BAF fiir die Genehmigungsbehorde

— Gerichtliche Uberpriifbarkeit
der gutachtlichen Stellungnahme der DFS
der Entscheidung des BAF
der Entscheidung der Genehmigungsbehorde und
Reichweite der Uberpriifung.

Im vorliegenden Beitrag werden die einzelnen Fragen der Reihe nach in der Weise be-
handelt, dass zundchst der Diskussionsstand entfaltet und dann unter Heranziehung der
juristischen Auslegungsregeln eine Klarung versucht wird. Im Einzelnen geht es um
die Auslegung von § 18 Abs. 1 Satz 1 LuftVG (unter II.), die Herausarbeitung der Be-
deutung der gutachtlichen Stellungnahme der DFS (unter I11.), die Herausarbeitung der
Bedeutung der Entscheidung des BAF (unter 1V.) sowie iibergreifend die Kldrung der
gerichtlichen Uberpriifbarkeit (unter V.). Abgerundet wird der Beitrag durch eine Zu-
sammenfassung (unter VI.).

1 OVG Liineburg, Urt. v. 03.12.2014 — 12 LC 30/12, juris, sowie Beschl. v. 22.01.2015 — 12 ME
39/14, juris.

2 Bereits nach einer Erhebung des Bundesverbandes WindEnergie vom August 2013 wurden
durch geltend gemachte Belange der Flugsicherheit Windprojekte von mehr als 3.500 MW blo-
ckiert: https://www.wind-energie.de/verband/fachgremien/arbeitskreise/luftverkehr-und-radar.
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II. Auslegung von § 18 Abs. 1 Satz 1 LuftvVG

Im Standardkommentar zum Luftverkehrsgesetz (LuftVG)® gehen Meyer/Wysk davon
aus, dass der baulichen Anlage* abstrakt gesehen eine Eignung zur Storung [Hervor-
hebung im Original] von Flugsicherungseinrichtungen nicht von vornherein abzuspre-
chen sein diirfe.> Notwendig, aber auch ausreichend sei die Moglichkeit der Stérung von
Flugsicherungseinrichtungen. Der Begriff der Stérung meine eine fiir ihre Funktion tat-
sdchlich nachteilige Einwirkung. Da es um erst geplante Bauwerke gehe, konne die Ein-
wirkung nicht bereits vorliegen und sei nicht empirisch — etwa durch Messungen — fest-
zustellen, ob das Tatbestandsmerkmal erfiillt sei, sondern durch eine Prognose zu klaren.
Dabei geniige es, wenn sich die Storung als hinreichend wahrscheinlich erweise. Das sei
der Fall, wenn sie konkret absehbar sei. Die blof3 abstrakte Moglichkeit einer solchen
Einwirkung, die auf allgemeinen Erfahrungssitzen iiber das generelle Stérungspotenzial
von Bauwerken im Nahbereich von Flugsicherungseinrichtungen fuB3e, reiche nicht aus.

Die Versagungsbefugnis hinge nicht davon ab, dass durch das Bauwerk eine kon-
krete und unmittelbare Gefahr fiir die Sicherheit des Luftverkehrs begriindet oder ver-
stiarkt werde. Die Gefahr werde bei Einwirkungen auf Flugsicherungseinrichtungen viel-
mehr gesetzlich vermutet. Das sei sachlich ohne Weiteres gerechtfertigt: Die Wahrung
der Belange der Sicherheit des Luftverkehrs gebiete ein auf weite Sicht auszurichtendes
Uberlegen und Planen, das sich stets danach auszurichten habe, eine sichere, fliissige und
geordnete Abwicklung des Luftverkehrsgesetzes zu gewihrleisten.” Daher seien auch sich
zukiinftig erst ergebende Gefahrdungen, die von durch Bauwerke gestorten Flugsiche-
rungseinrichtungen ausgehen konnten, relevant. Dabei gelte — wie stets im Recht der Ge-
fahrenabwehr und Risikovorsorge — im Sinne einer negativen Korrelation zwischen dem
Grad der Wahrscheinlichkeit des Stérungseintritts einerseits und dem dabei prognosti-
zierten Storungsausmalf andererseits der Grundsatz: Je grofler das zu erwartende Ausmalf
der Stérung und die daraus resultierenden Folgen seien, desto geringere Anforderungen
seien an die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Storung zu stellen. Vor dem Hintergrund
sei zu beriicksichtigen, dass Storungen der Luftverkehrssicherheit in aller Regel weitrei-
chende und gegebenenfalls sogar katastrophale Auswirkungen auf zentrale verfassungs-
rechtliche Schutzgiiter im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG hétten.?

In ihrem Gutachten zur Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von Wind-
energieanlagen und Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung
GmbH?’ wird vergleichsweise ausfiihrlich auf die Frage nach der Rechtsnatur und -wirkung

Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz: LuftVG. Kommentar (Loseblatt), Stand: Juni 2013.
Als Bauwerke i. S. v. § 18a LuftVG werden kiinstlich hergestellte physische Anlagen gefasst
(Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, § 18a Rn. 6).

Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/ Wysk, LuftVG, § 18a Rn. 6.

Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/ Wysk, LuftVG, § 18a Rn. 9.

Ebenda — unter Verweis auf § 27c Abs. 1 sowie § 12 Abs. 4 LuftVG.

Ebenda.

Hiittig u.a., Flugsicherheitsanalyse der Wechselwirkungen von Windenergieanlagen und
Funknavigationshilfen DVOR/VOR der Deutschen Flugsicherung GmbH, Berlin, 01.06.2014.
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von Entscheidungen des BAF ausgegangen.'® Im Vergleich dazu finden sich zum Tatbe-
standsmerkmal ,,Stérung® nur einige wenige kursorische Hinweise.

Sobald eine Stérung von Flugsicherungseinrichtungen moéglich sei, konstatieren die
Autoren ein unmittelbar gesetzlich angeordnetes Bauverbot."!' Der Gesetzgeber scheine
hier die Abwégungsentscheidung selbst getroffen zu haben, indem er dem Funktionieren
der Flugsicherung einen so hohen Stellenwert eingerdumt habe, dass jede Abwagungs-
entscheidung immer nur zugunsten der Flugsicherung ausfallen konne."?

In der gutachtlichen Stellungnahme von Battis/Moench/von der Groeben'* zur
Bedeutung des Errichtungsverbots des § 18a bei der Genehmigung wird lediglich ausge-
fiihrt, es sei nicht notwendig, dass eine Storung sicher eintrete. Sie miisse allerdings im
konkreten Einzelfall mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein. Das Luft-
verkehrsgesetz mache keine besonderen Vorgaben hinsichtlich der Prognoseentschei-
dung.'* Nicht gesagt wird, woraus die Autoren ableiten, dass a) eine Prognoseentschei-
dung zu treffen sei und b) woraus sich erheben soll, dass die Stdrung mit einer gewissen
Wabhrscheinlichkeit zu erwarten sein muss."

Das OVG Liineburg referiert als ibereinstimmende Auffassung, dass zur Erfiillung
des gesetzlichen Tatbestands die Mdglichkeit der Stérung einer Flugsicherungseinrich-
tung reiche. Der Begriff der Stérung meine eine fiir die Funktion der Einrichtung nach-
teilige Einwirkung. Ob eine solche zu erwarten sei, sei — weil es um geplante Bauwerke
gehe — durch eine Prognose zu klaren.'® Zu der Frage, wann anzunehmen sei, dass Flug-
sicherungseinrichtungen durch Bauwerke gestort werden kdnnten, ergebe sich aus § 18a
LuftVG nichts. Insgesamt fehlten dazu gesetzliche oder anderweitige rechtlich konkretisie-
rende Festlegungen. Von daher sei unter Beriicksichtigung aller maf3geblichen Umsténde
des Einzelfalls festzustellen, wann die Mdglichkeit einer fiir die Funktion der Flugsiche-
rungseinrichtung nachteiligen Einwirkung den Begriff erfiille. Eine konkrete und un-
mittelbare Gefahr fiir die Sicherheit des Luftverkehrs bzw. die Wahrscheinlichkeit eines
konkreten Schadenseintritts sei nicht erforderlich. Bei Einwirkungen auf Flugsicherungs-
einrichtungen werde eine Gefahr gesetzlich vermutet. Die Wahrung der Belange der Si-
cherheit des Luftverkehrs gebiete es, die anzustellenden Uberlegungen an einer sicheren,

10 Siehe dazu weiter unten unter I'V.

11 Hiittig u. a., Flugsicherheitsanalyse, S. 67.

12 Ebenda. Aus den Ausfithrungen wird nicht deutlich, wo iiberhaupt der Ankniipfungspunkt
fiir eine Abwégung liegen soll. Unklar ist weiterhin, was sich hinter der Formulierung, der
Gesetzgeber scheine die Abwagungsentscheidung selbst getroffen zu haben, verbergen soll.

13 Battis/Moench/von der Groeben, Zur Bedeutung des Errichtungsverbots des § 18a LuftvVG
bei der Genehmigung von Windenergieanlagen, Berlin, 6. November 2014, S. 17.

14 Ebenda.

15 Im weiteren Verlauf referieren die Autoren sodann beziiglich der moglichen Stérung die vom
VG Hannover in seinem Beschl. v. 21.12.2010 — 12 B 3465/10 entwickelte zweistufige Prii-
fung, wonach eine Stdrung erstens voraussetzt, dass die Windenergieanlage die Funktion der
— im konkreten Fall — Radaranlage nachteilig beeinflussen konne. Zweitens sei erforderlich,
dass die Beeinflussung die Funktion der Radaranlage fiir den ihr zugewiesenen Zweck in
nicht hinnehmbarer Weise einschridnke. Auf der zweiten Stufe kdnnten wertende Kriterien
beriicksichtigt werden (a.a.O., S. 171).

16 (Fn. 1), juris, Rn. 50, 67.
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fliissigen und geordneten Abwicklung des Luftverkehrs auszurichten. Dabei seien auch
erst zukiinftig sich ergebende Gefdahrdungen, die von durch Bauwerke gestorten Flug-
sicherungseinrichtungen ausgehen konnten, zu beriicksichtigen. Stérungen der Luftver-
kehrssicherheit konnten weitreichende Auswirkungen auf verfassungsrechtliche Schutz-
giiter im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG haben. Auch dies sei bei der Frage, welche
Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit einer Stérung zu stellen seien, zu bedenken.!”

Sowohl die Vorgehensweise als auch die erzielten Befunde divergieren betrachtlich.
Vor dem Hintergrund erscheint es geboten, die Auslegung konsequent methodenstreng
vorzunehmen und dabei nach der normativen Ausgangslage (dazu unter 1.) und der He-
ranziehung von Hilfsgréfen (dazu unter 2.) zu unterscheiden.

1. Normative Ausgangslage

Eine Legaldefinition des Begriffs ,,Storung™ gibt es im LuftVG in der Tat nicht. Die
Begriffskldrung hat demzufolge mit Hilfe der {iblichen Auslegungsregeln zu erfolgen.
Dabei erweist sich die Wortsinninterpretation durchaus als ergiebig.

Die auf den Alltagssprachgebrauch ausgerichteten Synonyme lauten zum einen
,»Beeintrachtigung, Behelligung, Behinderung, Beldstigung, Unterbrechung®, zum ande-
ren ,,Defekt, Panne, Problem, Schaden, Schadigung®. Ausgedriickt wird also ein negativ
besetzter bereits eingetretener Zustand.

Im Polizei- und Ordnungsrecht ist der Stérungsbegriff in unmittelbarer Nachbar-
schaft zum Gefahrenbegriff — definiert als eine Sachlage, in der bei ungehindertem Ab-
lauf des objektiv zu erwartenden Geschehens in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit ein Schaden fiir eines der Schutzgiiter (6ffentliche Sicherheit bzw. Ordnung)
eintreten wird® — angesiedelt. Stérung meint in dem Zusammenhang die bereits reali-
sierte Gefahr.!” Mit einer anderen Formulierung wird Stérung als eine in Zukunft fortbe-
stehende Gefahr umschrieben.?® Entsprechend wird im Energiewirtschaftsrecht Stérung
zeitlich nach einer Gefihrdung verortet; sie setzt voraus, dass sich die Gefdhrdung tat-
sdchlich verwirklicht hat.?!

Da § 18a LuftVG erst geplante Bauwerke zum Gegenstand hat, kann die — abzuwen-
dende — Beeintrichtigung noch nicht eingetreten sein. Es geht vielmehr um einen mogli-
chen, zukiinftigen Zustand, zu dem es nicht kommen soll. Dieser Zustand bezieht sich auf
das Funktionieren der oben aufgezédhlten Flugsicherungseinrichtungen. Deren reibungs-
loses Funktionieren soll gewéhrleistet werden. Weitergehende qualitative Abstufungen
sicht die Bestimmung nicht vor, auch wird keine wie auch immer geartete zeitliche Er-

17 (Fn.1), juris, Rn.53.

18 Siehe dazu zusammenfassend Schoch, in: Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 2008, S. 285 ff.

19 Ebenda.

20 Ebenda.

21 Tiingler, in: Kment (Hrsg.), Energiewirtschaftsgesetz: EnWG. Kommentar, 2015, § 13 Rn. 17.
Eine Stérung im Sinne von § 13 Abs. 1 EnWG bezeichnet demnach einen drtlichen Ausfall
des Ubertragungsnetzes, einen kurzfristigen Engpass oder einen Fehler bei der Aufrechter-
haltung der Frequenz, Spannung oder Stabilitét (ebenda).
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streckung verlangt. Die Beeintridchtigung der Flugsicherungseinrichtung muss also we-
der dauerhaft sein, noch wird vorausgesetzt, dass es zur Auswechselung von Komponen-
ten kommt. Der Begriff Stérung in § 18a Abs. 1 ist danach per se weit gefasst.

Einschrankungen des weiten Begriffsverstdndnisses konnten sich gegebenenfalls
durch die verbale Einbettung durch das ,,werden kdnnen* ergeben. Darauf ist nunmehr ein-
zugehen.

Soweit hier von Belang, bedeutet ,,kénnen laut Duden ,,mdglicherweise der Fall
sein, in Betracht kommen®, Ausgeschlossen ist damit von vornherein, dass die Stérung
mit Sicherheit eintreten muss. Die Frage spitzt sich deshalb darauf zu, wie wahrschein-
lich es sein muss, dass es zu einer Storung kommt, und welche Parameter insoweit eine
Rolle spielen.

Soll das Wort ,,konnen* bzw. das Synonym ,,imstande sein“ sich nicht als vollig
sinnentleert darstellen, reicht die blof3e theoretische Konstruktion, die nicht weiter be-
legbare (und belegte) Mdglichkeit nicht aus; andererseits bedarf es keiner unmittelbaren
Gefahr fiir den Storungseintritt. Wére Letzteres zu verlangen, hitte der Gesetzeswort-
laut ein ,,Drohen, ,,unmittelbar bevorstehend* oder ,,mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit zu erwarten oder dergleichen enthalten miissen.

Zwischenergebnis:

Mit Hilfe der Wortsinninterpretation ist eine erste Anndherung im Hinblick auf die K14-
rung des Bedeutungsgehalts der Worter ,,werden kdnnen™ erreicht worden. Eine endgiil-
tige Klarung ist jedoch noch nicht zustande gekommen. Deshalb miissen weitere Ausle-
gungsansitze herangezogen werden.

Im Rahmen der systematischen Interpretation ist § 27c LuftVG heranzuziehen, wo-
nach die Flugsicherung der sicheren, geordneten und fliissigen Abwicklung des Luftver-
kehrs dient. Diese Querverbindung wird auch im Rahmen der teleologischen Auslegung
eine Rolle spielen.?? Inwieweit sich auf die Weise eindeutige MaBstébe fiir die abschlie-
Bende Klarung des Bedeutungsgehalts der Worter ,,werden kénnen ableiten lassen, er-
scheint indes zweifelhaft: Die grundsétzlich bestehende Zielorientierung, was die Flug-
sicherung allgemein und Flugsicherungseinrichtungen im Besonderen anbelangt, steht
auller Zweifel. Worum es bei der Feinjustierung geht, ist gerade die Ermittlung der Reich-
weite bzw. Ausstrahlung der Schutzgiiter, die in § 27c Abs. 1 LuftVG aufgefiihrt sind.
Anders als vom OVG Liineburg zugrunde gelegt, kann in dem Zusammenhang freilich
nicht ausschlieBlich auf die verfassungsrechtlichen Schutzgiiter Leben und Gesundheit
1. S. des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG rekurriert werden. Vielmehr sind die ebenfalls im Raum
stehenden Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG (unternehmerische Be-
tatigungsfreiheit, Eigentum) in die Betrachtung miteinzubeziehen.

Soweit es die Passagiere von Luftfahrzeugen betrifft, sind danach als iiberragende
Schutzgiiter Leben und Gesundheit, abgesichert durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, in die Ab-

22 So auch OVG Liineburg (Fn. 1), Rn. 53: ,,Die Wahrung der Belange der Sicherheit des Luft-
verkehrs gebietet es, die anzustellenden Uberlegungen an einer sicheren, fliissigen und ge-
ordneten Abwicklung des Luftverkehrs auszurichten (§ 27c Abs. 1 LuftVG),” sowie Battis/
Moench/von der Groeben, Zur Bedeutung des Errichtungsverbots des § 18a LuftVG, S. 25f.



