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| ABHANDLUNGEN

Die Festlegung von Flugrouten nach § 27 a Abs. 2 Satz 1 Luftvo

Von Fabian Michl, Regenshurg”

A. Einleitung

Die Flugroutenfestlegung ist ein fiir die Sicherheit und Flissig-
keit des Luftverkehrs unverzichtbares Instrumentarium staatli-
cher Planung. Allerdings sorgen gerade An- und Abflugrouten
hiufig fiir Konflikte zwischen fluglirmbetroffenen Anwohnern,
Kommunen, politisch Verantwortlichen und Flughafenbetrei-
bern. Ein aktuelles Beispiel sind die Kontroversen um die An-
und Abflugrouten des neuen Verkehrsflughafens Berlin Bran-
denburg (BBI — ,Willy Brandt“). Zahlreiche Biirgerinitiativen
wenden sich dort gegen die Routenplanungen; diese werden als
»Hinterzimmerentscheidungen wahrgenommen und stoflen so
auf wenig Akzeptanz. Der ortliche Widerstand gegen Flugrou-
ten ist hingegen kein neues Phinomen — bei jedem Flughafen-
neu- bzw. -ausbau in den vergangenen Jahren wurde die Of-
fentlichkeit dhnlichen Bildern von protestierenden Biirgern so-
wie Erklirungs- und Beschwichtigungsversuchen seitens der
Politik, der Verwaltung und der Luftfahrtindustrie gewirtig.
Die wesentlichen Griinde fiir die immer wieder aufflammenden
Konflikte sind juristische. Das Verfahren der Flugroutenfestle-
gung ist kaum gesetzlich geregelt und verzichtet weitgehend auf
eine Einbeziehung der Lirmbetroffenen. Auch der Rechtsschutz
gegen Flugrouten ist aufgrund einer geringen Kontrolldichte
der Gerichte wenig effektiv. Im Folgenden werden die Grund-
ziige des Festlegungsverfahrens sowie die darauf bezogene Judi-
katur dargestellt (B). Anschlieflend sollen Moglichkeiten aufge-
zeigt werden, wie dem gesteigerten Bediirfnis an Offentlich-
keitsbeteiligung und gerechter Abwigung aller Belange
Rechnung getragen werden kann (C). Die wesentlichen Ergeb-
nisse werden in einem Fazit zusammengefasst (D).

B. Flugroutenfestlegung in Verwaltungspraxis und Recht-
sprechung

Neben einer rechtlichen Einordnung des Planungsinstruments
,Flugroute“ soll im Folgenden ein Uberblick iiber das Festle-
gungsverfahren und iiber die Rechtsschutzmoglichkeiten gege-
ben werden. Dabei kommt der Rechtsprechung des BVerwG
eine zentrale Rolle zu, da die gesetzliche Ausgestaltung der
Flugroutenfestlegung sehr rudimentir’ gehalten ist.

I. Begriff und Rechtsnatur der Flugroute

Der Begriff ,,Flugroute wird vom Gesetz nicht verwendet. Ter-
minus technicus im wahrsten Wortsinne ist gem. § 27 a LuftVO
»Flugverfahren®. Entgegen dem juristischen Verfahrensbegriff
wird damit auf die technischen Abliufe Bezug genommen, also

auf das Verfahren des Luftfahrzeugfiihrers. Nach § 27 a Abs. 1
LuftVO ist unter dem Flugverfahren eine rechtliche Vorgabe zu
verstehen, die der Luftfahrzeugfiihrer innerhalb von Kontrollzo-
nen, bei An- und Abfliigen zu und von Flugplitzen mit Flug-
verkehrskontrollstelle und bei Fliigen nach Instrumentenflugre-
geln (sog. IFR-Fliige)? zu befolgen hat. Diese Vorgaben umfas-
sen gem. § 27 a Abs. 2 Satz 1 LuftVO Flugwege, FlughShen
und Meldepunkte. Zwar handelt es sich bei diesen Anweisungen
um sehr konkrete Befehle,® doch ist die Vorstellung von Flug-
routen als exakte Striche eine Illusion. Vielmehr ergeben sich
Streuungen — vor allem beim Abflugverkehr —, sodass sich die
Flugroute als eine Art Ideallinie darstellt, der am Boden ein
Flugerwartungsgebiet korrespondiert.* Aus dem Umstand, dass
insbesondere An- und Abfliige durch Flugrouten geregelt wer-
den und diese sich nur auf den Luftraum beziehen, ergibt sich
ihre tatsichliche rdaumliche Eingrenzung: Sie beginnen am Ende
der Piste, fithren in Richtung Zielflughafen und binden die
Maschinen so in das ,Luftstraensystem® ein.”> Die Frage nach
der Rechtsnatur der Flugroute beantwortet sich nunmehr® aus
dem Wortlaut des § 27 a Abs. 2 Satz 1 LuftVO: Es handelt
sich um eine Rechtsverordnung. Der Verordnungsgeber hat sich
somit gegen die vor 1999 von Czybulka und Wandres” vertre-
tene Ansicht, es handele sich bei der Flugroute um eine Allge-
meinverfiigung i. S. v. § 35 Satz 2 VwVIG, gewendet.® Damit
passte er den Verordnungstext an die bestehende Verwaltungs-
praxis an, in der Flugverfahren seit jeher durch Rechtsverord-
nung festlegt werden.” Adressat der Verordnung ist der jeweilige
Luftfahrzeugfiihrer.'® Fiigt man tatsichliche und rechtliche Cha-

*

Der Verfasser ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht, insbesondere deutsches und europiisches Verwaltungsrecht
(Prof. Dr. Gerrit Manssen), Universitit Regensburg, sowie Mitarbeiter
einer Abgeordneten des Bayerischen Landtags.

Wysk, ZLW 1998, 285, 288; Meister, ZLW 2004, 23.

2 Liibben, in: Hobe/Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium des
Luftrechts, Bd. 2, 1. Aufl. 2009, I E Rn. 74.

Czybulka, in: Ziekow, (Hrsg.), Flughafenplanung, Planfeststellungsver-
fahren, Anforderungen an die Planungsentscheidung, 2002, S. 9, 10.
BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 283; Wysk, ZLW 1998, 286,
286; Czybulka (Fn. 3), S. 9, 10; Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 2.

Meister, ZLW 2004, 23, 26.

Vor der Neubek. der Luftverkehrsordnung v. 27.03.1999, BGBL I,

S. 580, wurde die Rechtsform im Wortlaut nicht ausdriicklich bezeich-
net; vgl. Czybulka, ZUR 2001, 268, 267.

Czybulka/Wandres, DOV 1990, 1033, 1038 f.; Czybulka, DOV 1991,
410.

8 Vgl. aber § 27 a Abs. 1 Satz 2 und 3 LuftVO, der die Anordnung von
Flugrouten im Einzelfall durch Allgemeinverfiigung erméglicht.

Wysk, ZLW 1998, 286, 289.

10 Czybulka/Wandres, DOV 1990, 1033, 1036; Wysk, ZLW 1998, 286, 287;
Meister, ZLW 2004, 23, 26.
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rakteristika aneinander, so lisst sich die Flugroute als technische
Anweisung an den Luftfahrzeugfiihrer zur Bewegungslenkung
bei An- und Abfliigen bzw. Fliigen in Kontrollzonen oder bei
IFR-Fliigen definieren, die als Rechtsverordnung erlassen wird.
Durch die Flugroute wird gleichsam eine ,Luftstrafle“ errichtet,
die stets und nur dann wahrnehmbar wird, wenn der Luftfahr-
zeugfithrer mit seinem Fluggerit die Anweisung — hinsichtlich
Weg und Hoéhe — nachvollzieht.!!

1. Festlegung von Flugrouten in der Praxis

Bei einem Blick auf das Festlegungsverfahren werden schnell
die wesentlichen Unterschiede zu anderen Instrumenten der
Infrastrukturplanung — zuvérderst Fach- und Bauleitplanung —
deutlich, die eine wesentliche Ursache fiir die geringe Akzeptanz
von Flugroutenfestlegungen in der betroffenen Offentlichkeit
darstellen.

1. Zustandigkeit

Die Zustindigkeiten fiir die Zulassung von Flughifen und die
Einrichtung von Flugrouten fallen auseinander. Die Planfeststel-
lung von Flughifen wird gem. § 10 Abs. 1 Satz 1 LuftVG von
Landesbehérden in Bundesauftragsverwaltung (vgl. Art. 87 d
Abs. 2 GG) bewiltigt. Flugrouten werden dagegen in bundesei-
gener Verwaltung festgelegt (vgl. Art. 87 d Abs. 1 Satz 1 GG).
Nach der Verordnungsermichtigung in § 32 Abs. 4 Nr. 8
LuftVG erldsst das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und
Stadtentwicklung die Flugroutenverordnungen ohne Zustim-
mung des Bundesrats. Gem. § 32 Abs. 4 ¢ Satz 3 LuftVG
kann das Ministerium die Zustindigkeit fiir den Erlass der
Verordnungen dem Bundesaufsichtsamt fiir Flugsicherung
(BAF)'? iibertragen. Von dieser Moglichkeit wurde in § 27 a
Abs. 2 Satz 1 LuftvVO Gebrauch gemacht. Das Ende der Subde-
legationskette ist damit indes noch nicht erreicht, da in der
Praxis das BAF die gesamte Ausarbeitung der Deutschen Flug-
sicherung GmbH (DFS) tiberlasst.'?

2. Vorbereitung der Festlegungsentscheidung

Wie bei jedem staatlichen Planungsvorgang', miissen auch bei
der Flugroutenfestlegung formelle Verfahrensschritte eingehal-
ten werden, die sich jedoch in Ausgestaltung und Regelungs-
dichte von den aus dem Bau- und Fachplanungsrecht bekann-
ten Abldufen unterscheiden. Dies ist auf die nur rudimentire
gesetzliche Ausgestaltung zuriickzufiihren, die dem BAF weitge-
hend freie Hand in der Verfahrensgestaltung lasst.'> Dieses hat
iiber die Durchfithrung nicht verbindlich vorgeschriebener Ver-
fahrensschritte grundsitzlich nach pflichtgemidflem Ermessen zu
entscheiden.'®

a) Einleitung des Verfahrens

Die Festsetzung einer neuen Flugroute wird naturgemifd durch
die Errichtung oder Erweiterung von Flugplitzen eingefordert.
Der Vorschlag fiir eine Neuregelung (insbesondere fiir die Ver-
dnderung einer bestehenden Flugroute) kann aber auch von
anderer Stelle an das BAF herangetragen werden; eine diesbe-
ziigliche Beschrinkung gibt es nicht. In der Praxis wird es nicht
selten eine ortliche Fluglirmkommission (§ 32 b LuftVG) sein,
die den Anstof fiir ein solches Verfahren gibt.!” Das BAF beauf-
tragt in der Folge gemifl der oben geschilderten ,Sachver-
standszustidndigkeit“ die DFS mit der Uberpriifung und Ent-
wurfserstellung fiir eine neue Flugroute. Aufgrund ihrer Sach-
nihe wird die Initiative hiufig sogar von der DES selbst ausge-
hen.!®

b) Technische Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen

Damit das BAF am Ende des Verfahrens eine dem rechtsstaatli-
chen Abwigungsgebot, das nach dem BVerwG auch bei der
Flugroutenfestlegung Geltung beansprucht,'® geniigende Ent-
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scheidung treffen kann, ist es auf die Ermittlung der entschei-
dungserheblichen Umstinde und Belange durch die DFS ange-
wiesen. Die Komplexitit der Routenfestlegung im Allgemeinen
und die drohenden Zielkonflikte im Besonderen machen an
dieser Stelle des Verfahrens den groflen Sachverstand der DFS
unverzichtbar. Neben der technischen Realisierbarkeit, liegt ein
Hauptaugenmerk auf der Prognose der Lirmbelastung in den
Flugerwartungsgebieten. Hierfiir greift die DFS auf ein compu-
tergestiitztes Simulationsmodell namens ,Noise Impact Reduc-
tion and Optimization System® (NIROS) zuriick, das die Lirm-
belastung fiir Flicheneinheiten von hundert mal hundert Me-
tern ermittelt und im Verhdltnis zu Bevolkerungszahl Giitewerte
errechnet. Bei der blofen Anderung bestehender Flugrouten
kann dariiber hinaus auf bereits erhobene Larmkonturen und
Aufzeichnungen tiiber die tatsichlichen Flugspuren (sog. FANO-
MOS-Plots?!) zuriickgegriffen werden.??

¢) Anhorung der ortlichen Fluglirmkommission

In der Praxis hort die DES auch die ortliche Fluglirmkommis-
sion nach § 32 b LuftVG an.?®> Ob dies vom Gesetz gefordert
wird, ist nicht abschliefend geklirt. Gem. § 32 b LuftVG berit
die ortliche Fluglirmkommission das BAF iiber Mafinahmen
zum Schutz gegen Fluglirm und gegen Luftverunreinigungen
durch Luftfahrzeuge. Solche Mafinahmen unterfallen aber der
Verordnungsermichtigung des § 32 Abs. 1 Nr. 15 und 16
LuftVG und nicht der fiir die Flugrouten mafigeblichen Vor-
schrift des § 32 Abs. 4 Nr. 8 LuftVG. Mit Blick auf die Gesetzes-
systematik muss eine Pflicht zur Anhorung der ortlichen Flug-
lirmkommission bei Flugroutenfestlegungen also abgelehnt
werden.** Dass dennoch eine Anhérung erfolgt, ist aus Ge-
sichtspunkten einer umfassenden Verfahrensbeteiligung aller
Betroffenen aber nur zu begriifien. Eine grofie rechtliche Bedeu-
tung kommt der Fluglirmkommission allerdings ohnehin nicht
zu: Sie hat als Trdgerin 6ffentlicher Belange®® nur beratende
Funktion und kann nach § 32 b Abs. 3 Satz 1 LuftVG Vor-
schlige unterbreiten. Zusammengesetzt ist die ortliche Flug-
lirmkommission gem. § 32 b Abs. 4 Satz 1 LuftVG aus Vertre-
tern der fluglirmbetroffenen Gemeinden, der Bundesvereini-
gung gegen Fluglirm, der Luftfahrzeughalter, des Flugplatzun-
ternehmers und schliefSlich Vertretern der von den Landes-
regierungen bestimmten oberster Landesbehorden.

11 Vgl. Meister, ZLW 2004, 23, 26, nach dessen treffender Formulierung

sich der Luftfahrzeugfiihrer die ,,Luftstrale“ nachgerade ,erfliegt.

Das Bundesaufsichtsamt fiir Flugsicherung wurde mit Gesetz v.

29.07.2009 (BGBL. I S. 2424) als oberste Bundesbehérde im Geschiftsbe-

reich Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung

errichtet und iibernimmt seither zahlreiche Aufgaben, die frither das

Luftfahrt-Bundesamt (LBA) erfiillt hat.

13 Vgl. § 1 der Verordnung zur Beauftragung eines Flugsicherungsunter-
nehmens vom 11.11.1992, BGBL. I S. 2942.

14 Nach BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 281 ist auch die Flugrou-
tenfestlegung eine staatliche Planungsaufgabe; vgl. auch Meister, ZLW
2004, 23, 27, der von einem ,, Typus raumlicher Planung® spricht.

15 Wysk, ZLW 1998, 285, 288.

16 OVG NRW, Urt. v. 04.03.2002, NZV 2002, 478, 480; Repkewitz, VBIBW
2005, 1, 10.

17 Wysk, ZLW 1998, 285, 288.

18 Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 10.

19 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 280 f.

20 Sydow/Fiedler, DVBL. 2006, 1420; Liibben (Fn. 2), Rn. 88; zu den Details

vgl. Pfaff/Heilshorn, NVwZ 2004, 412, 417.

FANOMOS steht fiir ,,Flight Track and Aircraft Noise Monitoring

System*.

22 Pfaff/Heilshorn, NVwZ 2004, 412, 416.

23 Wysk, ZLW 1998, 285, 288; Czybulka (Fn. 3), S. 9, 17; Sydow/Fiedler,
DVBI. 2006, 1420.

24 A. A. OVG NRW, Urt. v. 04.03.2002, NZV 2002, 478, 480, nach dem
Flugrouten auch Mafinahmen zum Schutz gegen Fluglirm sein sollen;
der Entscheidung liegt allerdings eine dltere Fassung des § 32 LuftVG
zugrunde.

25 Meister, ZIW 2004, 23, 34.
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d) Anhorung des beratenden Ausschusses

Nach § 32 a Abs. 1 Satz 1 LuftVG ist ein beratender Ausschuss
vor Erlass von Rechtsverordnungen auf Grund des Luftver-
kehrsgesetzes zu horen, soweit diese dem Schutz gegen Fluglirm
und gegen Luftverunreinigungen dienen. Obschon hier wegen
der Bezugnahme auf die Regelungsgegenstinde i. S. v. § 32
Abs. 1 Satz 1 Nr. 15 und 16 LuftVG dieselben systematischen
Bedenken wie bei der Anhorung der ortlichen Fluglirmkom-
mission greifen (miissten), wird teilweise in der Literatur ohne
nihere Erorterung der systematischen Problematik von einer
Anhérungspflicht ausgegangen.?® Richtigerweise ist auch beziig-
lich des beratenden Ausschusses eine solche Rechtspflicht abzu-
lehnen.?” Es wire auch nicht praktikabel eine Anhérung durch-
zufiihren, da der beim Bundesumweltministerium angesiedelte
Ausschuss grundsitzlich nur einmal jahrlich tagt (§ 32 a Abs. 3
Satz 1 LuftVG) und somit die Aufgabe einer kontinuierlichen
Beteiligung an den deutschlandweiten Flugroutenplanungen
nicht bewiltigen konnte.

e) Benehmen mit dem Umweltbundesamt

Nur wenn die Flugroute eine besondere Bedeutung fiir den
Schutz der Bevolkerung vor Fluglirm hat, muss das BAF gem.
§ 32 Abs. 4 ¢ Satz 2 LuftVG im Benehmen mit dem Umwelt-
bundesamt (UBA) entscheiden. Es hat also die Stellungnahme
des UBA in solchen besonderen Fillen zu beriicksichtigen. An
sie gebunden ist das BAF wegen des schlichten Benehmenser-
fordernisses aber nicht. Fiir weitere Triger offentlicher Belange
besteht keine gesetzlich normierte Beteiligungspflicht.?®

f) Offentlichkeitsbeteiligung

Die Parallelen der Flugroutenfestlegung zum allgemeinen Pla-
nungsrecht?® mogen zwar eine Beteiligung der (betroffenen)
Offentlichkeit naheliegend erscheinen lassen, diese ist aber we-
der de iure durchzufithren,®® noch findet sie de facto statt.’!
Auf § 28 VWVIG kann, da es sich bei der Flugroutenfestsetzung
um ein Rechtsetzungs- und nicht um ein Verwaltungsverfahren
i S. v. § 9 VwVIG handelt, nicht zuriickgegriffen werden.*?
Auch Europa- oder Volkerrecht verlangen nicht die Durchfiih-
rung einer generellen Offentlichkeitsbeteiligung; insbesondere
unterfillt die Flugroutenfestlegung nicht dem Regelungsbereich
der Richtlinie tiber die Priifung von Umweltauswirkungen be-
stimmter Pline und Programme®, die in ihrem Art. 6 eine
verstirkte Offentlichkeitsbeteiligung vorschreibt.>* Quelle einer
Pflicht zur Offentlichkeitsbeteiligung kénnten aber die Grund-
rechte der einzelnen Lirmbetroffenen sein. Seit der ,Miilheim-
Kirlich-Entscheidung® des BVerfG® ist der Grundrechtsschutz
durch Verfahrensbeteiligung grundsitzlich anerkannt. Bei der
Flugroutenplanung spielen die Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG und vor allem das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG eine Rolle. Ob die
Grundrechtsbetroffenheit durch den durch die Flugroutenfest-
legung hervorgerufenen Fluglirm allerdings jener einer Gefahr-
dung durch Atomkraftanlagen — wie in der ,,Miihlheim-Kérlich-
Entscheidung® — entspricht, wird unterschiedlich beantwortet.®
Fir das OVG NRW sind beide Fille ,nicht ansatzweise ver-
gleichbar®, weshalb es eine auf Grundrechte gestiitzte Offent-
lichkeitsbeteiligung ablehnt.>” Da der Gedanke des Grund-
rechtsschutzes durch Verfahren auch in der spiteren Rechtspre-
chung keine Rolle mehr spielte, darf davon ausgegangen
werden, dass zumindest die verwaltungsgerichtliche Praxis eine
grundrechtlich begriindete Offentlichkeitsbeteiligung ablehnt.
Freilich ist es dem BAF unbenommen eine Anhoérung durchzu-
filhren,’® zumal es ohne Anhdrung das Risiko einer fehlerhaften
Abwigungsentscheidung trigt.”®

Michl, Die Festlegung von Flugrouten nach § 27 a Abs. 2 Satz 1 LuftvO — 123

g) Beteiligung der betroffenen Gemeinden

Auch hinsichtlich einer Pflicht zur Beteiligung der Gemeinden
im Flugerwartungsgebiet gibt es keine einfachgesetzliche Rege-
lung. Dies ist ein bemerkenswerter Unterschied zur Rechtslage
im Bau- und Fachplanungsrecht.*® Diese auf den ersten Blick
unverstindliche Diskrepanz erkennend leitete der VGH BW in
seinem Urteil vom 22. Mirz 2002 ein Beteiligungsrecht der
betroffenen Gemeinden unmittelbar aus dem gemeindlichen
Selbstverwaltungsrecht des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG her.*! Er
rief damit ein geteiltes Echo in der Literatur hervor.*? Der
HessVGH lehnte ein Beteiligungsrecht der Gemeinden dagegen
in der Tendenz ab.*> Die Gelegenheit zu einer — zumindest fiir
die gerichtliche Praxis mafigeblichen — Klirung der Frage bot
sich dem BVerwG im November 2003, als es tiber die Revision
gegen das oben erwihnte Urteil des VGH BW zu entscheiden
hatte. Die Bundesrichter wandten sich in ihrer Entscheidung
ausdriicklich gegen eine verfassungsunmittelbar begriindete An-
hérungspflicht.** Zwar hitten sowohl das BVerfG als auch das
BVerwG selbst bereits unmittelbar auf Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
begriindete Beteiligungsrechte von Gemeinden anerkannt,* die
dabei inmitten stehenden Planungsverfahren hitten aber im
Bezug auf die Intensitit der Beeintrichtigung des Selbstverwal-
tungsrechts eine andere Qualitit gehabt, als Verordnungen tiber
Flugrouten.?® Im Gegensatz zu jenen greife die Flugroutenfest-
legung weder unmittelbar auf das Gemeindegebiet zu*” noch
seien die Einfliisse auf die gemeindliche Planungshoheit so gra-
vierend, dass sie eine erhebliche Einschrinkung des planeri-

26 Wysk, ZLW 2004, 285, 288; Meister, ZLW 2004, 23, 34. Dies ist umso
erstaunlicher, als beide die Frage nach der Anhorungspflicht der
ortlichen Fluglirmkommission erortern. Sydow/Fiedler, DVBI. 2006,
1420 f. erwdhnen den beratenden Ausschuss dagegen nicht.

So auch im Ergebnis, aber mit anderer Begriindung Repkewitz, VBIBW

2005, 1, 12 dort in Fn. 141.

Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 12 will im Wege einer europarechtskonfor-

men Reduktion des Verfahrensermessens des BAF eine obligatorische

Beteiligung von Behorden, die fiir die Uberwachung von Betriebsberei-

chen i. S. v. Art. 3 Nr. 5 der Seveso-II-Richtline 96/82/EG, ABIL. Nr. L

010 vom 14.01.1997, S. 13, zustdndig sind, konstruieren. Die Seveso-II-

Problematik muss hier aus Griinden der Ubersichtlichkeit indes

ausgespart werden; vgl. dazu Sellner/Scheidmann, NVwZ 2004, 267 ff,;

Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 6 ff., 12; ders., VerwArch 97 (2006), 503,

515 ff.

29 Vgl. § 3 BauGB bzw. § 73 Abs. 2, 4 und 6 VwVIG.

30 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 04.03.2002, NVZ 2002, 478, 479.

31 Sydow/Fiedler, DVBL. 2006, 1420, 1421.

32 OVG NRW, Urt. v. 04.03.2002, NZV 2002, 478, 479; vgl. Hermann, in:
Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 1. Aufl.
2010, § 28 Rn. 5.

33 Richtlinie 2001/42/EG, ABI. Nr. L 197 vom 21.07.2001, S. 30.

34 Zum Ganzen Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 11; Sydow/Fiedler, DVBL.

2006, 1420, 1421.

BVerfG, Beschl. vom 20.12.1979, E 53, 30, 65.

Eine dhnlich gewichtige Beeintrichtigung bejahen Czybulka (Fn. 3),

S. 9, 13 und Meister, ZLW 2004, 23, 31; diese ablehnend dagegen Wysk,

ZIW 1998, 285, 288 und Sydow/Fiedler, DVBL. 2006, 1420, 1422.

37 OVG NRW, Urt. v. 04.03.2002, NZV 2002, 478, 479.

38 Liibben (Fn. 2), Rn. 88.

39 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.11.2003, E 119, 245, 254.

40 § 4 BauGB bzw. § 73 Abs. 2 VwWVIG.

41 VGH BW, Urt. v. 22.03.2002, DVBI. 2002, 1129, 1132 f.

42 Krit. Buchner, DVBI. 2002, 1136, 1140, der Ausfithrungen zur Intensitit
der zu erwartenden Lirmbetroffenheit vermisst; zust. Quaas, NVwZ
2003, 649, 651; Meister, ZLW 2004, 23, 33.

43 HessVGH, Urt. v. 11.02.2003, NVwZ 2003, 875, 877; krit. bereits zur

Entscheidung des HessVGH im einstweiligen Rechtsschutz Bohl, NVwZ

2001, 764, 765.

BVerwG, Urt. v. 26.11.2003, E 119, 245, 251 ff.

BVerfG, Beschl. v. 07.10.1980, E 56, 298, 318 ff.; BVerwG, Urt. v.

14.02.1969, DOV 1969, 428, 429; Urt. v. 07.07.1978, E 56, 110, 137;

Urt. v. 22.06.1979, NJW 1980, 718, 719 f.; Urt. v. 18.03.1987, E 77, 128,

133; Urt. v. 16.12.1988, E 81, 95, 166; Urt. v. 14.12.2000, E 112, 274,

290 f.

46 BVerwG, Urt. v. 26.11.2003, E 119, 245, 251 f.

47 BVerwG, Urt. v. 26.11.2003, E 119, 245, 252.
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schen Gestaltungsspielraums bedeuteten. Ein verfassungsunmit-
telbar begriindetes Beteiligungsrecht konne sich nur bei einer
erheblichen und nachhaltigen Beeintrichtigung der Selbstver-
waltungsgarantie ergeben, was bei Flugroutenfestlegungen nicht
anzunehmen sei. Uberdies erblickte der 9. Senat einen erhebli-
chen Unterschied zu den oben genannten anderen Verfahren
darin, dass Flugrouten ,ohne groflen Verfahrensaufwand korri-
giert oder revidiert werden konnen“; durch sie wiirden daher
keine ,,vollendeten Tatsachen® geschaffen.*® Folglich haben Ge-
meinden nach der Ansicht des hochsten deutschen Verwal-
tungsgerichts keinen Anspruch darauf, im Flugroutenfestle-
gungsverfahren angehort zu werden.*

3. Entscheidung des BAF

Zur Entscheidung iiber die Festlegung der Flugroute ist gem.
§ 27 a Abs. 2 Satz 1 LuftVO das BAF berufen. An den Inhalt
der Flugrouten stellen sowohl die nationale Rechtsordnung als
auch das Europa- und Volkerrecht gewisse Anforderungen. Das
BAF hat daran seine Entscheidung auszurichten.

a) Sicherheit des Luftverkehrs

Flugrouten miissen die Sicherheit des Luftverkehrs gewihrleis-
ten. Bis zur Anderung des Luftverkehrsgesetzes 2009°° ergab
sich dies unmittelbar aus § 32 Abs. 3 Satz 2 und 3 LuftvVG
a. F, sodass ein nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG strikt einzuhal-
tender Rahmen vorgegeben war. Der lapidaren Formulierung
des § 32 Abs. 4 Nr. 8, Abs. 4 c Satz 1 LuftVG n. F. ldsst sich
diese Zielsetzung nicht mehr entnehmen. Dass Flugrouten aber
vorrangig der Sicherheit des Luftverkehrs Rechnung tragen sol-
len, ergibt sich aus der Stellung des § 27 a Abs. 2 Satz 1 LuftVO
im zweiten Abschnitt der Luftverkehrsordnung, der allgemeine
Regeln zur Gewihrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs auf-
stellt. Auch die Vorschrift des § 27 ¢ Abs. 1 LuftVG, nach
welcher die dem BAF obliegende Aufgabe der Flugsicherung der
sicheren, geordneten und fliissigen Abwicklung des Luftverkehrs
dient, stiitzt diesen Befund. Dariiber hinaus weist § 29 Abs. 1
Satz 1 LuftVG dem BAF ausdriicklich die Aufgabe der Abwehr
von Gefahren fiir die Sicherheit des Luftverkehrs sowie die
offentliche Sicherheit oder Ordnung zu.’! Zutreffend wird da-
her die Gewihrleistung eines sicheren Luftverkehrs in der
Rechtsprechung als Primirziel der Flugroutenfestlegung bewer-
tet.>> Will man mit Meister den Grundsatz der Planrechtferti-
gung aus dem allgemeinen Planungsrecht auf die Flugrouten-
festlegung tbertragen, lasst sich formulieren, dass eine Flug-
route nur dann erforderlich ist, wenn sie unumginglich zur
Sicherung des Luftverkehrs ist.>® Der Luftsicherheit kommt da-
riiber hinaus aufgrund des ihr durch Gesetz eingerdumten Stel-
lenwerts der Rang eines nicht durch Abwigung tiberwindlichen
Planungsleitsatzes zu.**

b) Ziele der Raumordnung

Ob sich zwingende Rechtmifligkeitsvoraussetzungen unter Um-
stinden auch aus Zielen der Raumordnung (§ 3 Abs. 1 Nr. 2
ROG) ergeben konnen,> bedarf einer niheren Betrachtung.
Voraussetzung dafiir ist, dass es sich bei der Flugroutenfestle-
gung um eine raumbedeutsame Planung i. S. v. § 3 Abs. 1
Nr. 6 ROG handelt. Raum wird zwar durch die Flugroute nicht
in Anspruch genommen (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 ROG), jedoch
konnte durch sie die rdumliche Funktion oder Entwicklung
eines Gebiets beeinflusst werden (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 ROG).
Da bloB geringfiigige Beeinflussungen nicht ausreichen,® schei-
den Flugverfahren im mittleren und oberen Luftraum aus.
Wohl aber kénnen An- und Abflugrouten als die ridumliche
Funktion oder Entwicklung beeinflussend und damit als raum-
bedeutsam angesehen werden.”” Eine Bindung nach § 4 Abs. 1
Nr. 1 ROG tritt fiir das BAF allerdings gem. § 5 Abs. 1 ROG
nur ein, wenn es an der Aufstellung des Raumordnungsplans
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beteiligt worden ist, innerhalb einer Frist von zwei Monaten
nach Mitteilung des Ziels nicht widersprochen hat und die
Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 ROG nicht vorliegen. Insbeson-
dere diirfte § 5 Abs. 2 Nr. 2 ROG einer Bindung des BAF
hiufig entgegenstehen, da An- und Abflugrouten bereits aus
technischen Griinden nur an ganz bestimmten Stellen festgelegt
werden konnen. Ein Ziel der Raumordnung, das dort Uberflug
ausschlief3t, wird somit keine Bindungswirkung entfalten. Ziele
der Raumordnung sind also nur unter engen Voraussetzungen
bei der Flugroutenfestlegung zwingend zu beachten.

c¢) Europa- und volkerrechtliche Vorgaben

Auch tibernationalen Rechtsnormen kénnen zwingende Anfor-
derungen an Flugrouten-Verordnungen stellen. Auf europi-
ischer Ebene ist zunichst die Marktzugangsverordnung fiir den
Luftverkehr®® zu erwihnen.®® Auch aus der Seveso-1I-Richtlinie
kénnen sich wohl im Zusammenhang mit Storfallanlagen zwin-
gend zu beachtende Vorgaben ergeben, sofern man sie fiir an-
wendbar erachtet.®® Aufgrund der internationalen Prigung des
Luftverkehrsrechts sind Rechtmifligkeitsvoraussetzungen auch
dem Volkerrecht zu entnehmen.®! Im Rahmen der Flugrouten-
festlegung sind insbesondere Vorschriften des Chicagoer Ab-
kommens iiber die Internationale Zivilluftfahrt®> sowie der
Transitvereinbarung® zu beachten.®*

d) Rechtsstaatliches Abwigungsgebot

Dreh- und Angelpunkt der materiellen Rechtmifigkeit der
Festlegungsentscheidung ist das Abwigungsgebot. Nach der
Rechtsprechung des BVerwG ist es auch bei der Flugroutenpla-
nung zu beachten, obschon es keinen Ausdruck in den Vor-
schriften des Luftverkehrsgesetzes und der Luftverkehrsordnung
findet. Die Geltung des Abwigungsgebots hinge namlich weder
von seiner fachgesetzlichen Normierung noch von einer be-
stimmten Handlungs- oder Verfahrensform ab. Es folge viel-
mehr bereits aus dem Wesen einer rechtsstaatlichen Planung
und gelte dementsprechend allgemein.® Bei der Festlegung von
Flugrouten handele es sich um die Verwirklichung einer staatli-
chen Planungsaufgabe, bei der die in der riumlichen Umge-
bung des Flughafens auftretenden Probleme und Interessen-

48 BVerwG, Urt. v. 26.11.2003, E 119, 245, 253.

49 Zust. Sydow/Fiedler, DVBL. 2006, 1420, 1422.

50 Durch Gesetz v. 29.07.2009, BGBL. I S. 2424.

51 Risch, in: Grabherr/Reidt/Wysk (Hrsg.), Luftverkehrsgesetz, Stand:
August 2010, § 27 c Rn. 23.

52 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 158 f.; OVG NRW, Urt. v.
04.03.2002, NZV 2002, 478, 479; VGH BW, Urt. v. 22.03.2002, DVBL
2002 1129, 1132 dort aber nicht abgedruckt, zit. nach juris; HessVGH,
Urt. v. 11.02.2003, NVwZ 2003, 875, 878.

53 Vgl. Meister, ZLW 2004, 23, 38.

54 Liibben (Fn. 2), Rn. 93; zum Begriff vgl. BVerwG, Urt. v. 22.03.1985,

E 71, 163, 165; Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts,
4. Aufl. 2009, Rn. 1313.

55 Vgl. hierzu ausfiihrlich Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 3; zu den raumord-
nungsrechtlichen Fragestellungen im Bezug auf den Flughafen BBI vgl.
Klinger, LKV 2011, 8, 11.

56 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel (Hrsg.), Raumordnungsgesetz,
1. Aufl. 2010, § 3 Rn. 112.

57 Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 3.

58 Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates iiber den Zugang von
Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft zu Strecken des innergemein-
schaftlichen Luftverkehrs vom 23.07.1992, ABL Nr. L 240 S. 8.

59 Ausfiihrlich und m. w. N. Liibben (Fn. 2), Rn. 100.

60 Liibben (Fn. 2), Rn. 101; vgl. ausfithrlich Sellner/Scheidmann, NVwZ
2004, 267 ff.; Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 6 ff., 12; ders., VerwArch 97
[2006], 503, 515 ff.

61 Meister, ZIW 2004, 23, 38.

62 Vom 07.12.1944, BGBI. 1956 1I S. 411.

63 Vereinbarung iiber den Durchflug im internationalen Fluglinienverkehr
vom 07.12.1944, BGBI. 1956 11 S. 442.

64 Vgl. Liibben (Fn. 2), Rn. 103 f.

65 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 280 unter Bezugnahme auf
BVerwG, Urt. v. 07.07.1978, E 56, 110, 122.
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konflikte bewiltigt werden miissten. Daher schrinke das rechts-
staatliche Abwigungsgebot den Gestaltungsspielraum des BAF
ein.%® Das Abwigungsgebot verlangt grundsitzlich®’, dass ers-
tens eine sachgerechte Anwendung iiberhaupt stattfindet, dass
zweitens in die Abwigung an Belangen eingestellt wird, was
nach Lage der Dinge in sie einzustellen ist, und dass drittens
die Bedeutung der betroffenen privaten Belange nicht verkannt
und der Ausgleich zwischen den von der Planung beriihrten
offentlichen Belangen in einer Weise vorgenommen wird, die
im Verhiltnis zu ihrer objektiven Gewichtigkeit steht.
Einzustellen hat das BAF eine Vielzahl von Belangen, die je
nach FEinzelfall differieren und nicht abschlieffend dargestellt
werden kénnen.®® Der praktisch wichtigste Belang neben der
sicheren, geordneten und fliissigen Abwicklung des Luftverkehrs
ist gewiss der Schutz der Bevolkerung vor unzumutbarem Flug-
larm. Dieser hat in § 29 b Abs. 2 LuftVG auch eine gesetzliche
Normierung erfahren, die das BAF verpflichtet, auf einen sol-
chen Schutz hinzuwirken. § 29 b Abs. 2 LuftVG kommt als
Sonderbestimmung zur luftaufsichtsrechtlichen Generalklausel
des § 29 Abs. 1 LuftVG auch im Rahmen des Flugroutenfestle-
gungsverfahrens Bedeutung zu.”® Allein die konkrete Einord-
nung der Hinwirkungspflicht ist umstritten. Jedenfalls eine
Klassifizierung als Planungsleitsatz scheidet aus; dieser Rang ist
der Luftsicherheit vorbehalten und kann der Formulierung des
§ 29 b Abs. 2 LuftVG nicht entnommen werden. Czybulka sieht
darin ein Optimierungsgebot.”! Dies wiirde bedeuten, dass der
Gesetzgeber mit § 29 b Abs. 2 LuftVG eine Wertung dergestalt
getroffen hitte, dass der Schutz der Bevélkerung vor unzumut-
barem Fluglirm ,bei der Abwigung in der ersten Reihe“’?
stiinde. Im Gegensatz zum Planungsleitsatz Luftsicherheit wire
dieser Belang zwar durch Abwigung grundsitzlich iiberwind-
bar,”® hitte aber relativen Vorrang gegeniiber anderen Belangen
je nach den Umstinden des Einzelfalls.”* Gegen eine solche
Einordnung spricht allerdings die ,weiche Formulierung“’> des
§ 29 b Abs. 2 LuftVG. Schon der Vergleich mit dem anerkann-
ten Optimierungsgebot in § 50 Satz 1 BImSchG® zeigt, dass
§ 29 b Abs. 2 LuftVG ein solches nicht sein kann. Ordnet jener
an, dass ,[. . .] die fiir eine bestimmte Nutzung vorgesehenen
Flichen einander so zuzuordnen sind, dass schiddliche Umwelt-
einwirkungen [. . .] so weit wie moglich vermieden werden,
verlangt dieser ein blofles Hinwirken. Es wird dem BAF mit
§ 29 b Abs. 2 LuftVG also keine gesetzgeberische Wertentschei-
dung nahegelegt, die eine vorrangige Beriicksichtigung des
Schutzes vor unzumutbarem Lirm verlangen wiirde, sondern
nur ein weiterer (schlichter) Belang, der in die Abwdgung ein-
zustellen ist. Czybulkas Auslegung hitte letztlich zur Folge, dass
alle vom Gesetzgeber festgelegten Planungsziele auch als Opti-
mierungsgebote anzusehen wiren.”” Da dies eine Unterteilung
der Belange in Planungsziele, Optimierungsgebote und Pla-
nungsleitsitze iberfliissig machen wiirde, muss der Wortlaut
als Ausdruck des gesetzgeberischen Willens bei der Einordnung
beachtet werden, um Abgrenzungen nicht beliebig werden zu
lassen. Wie auch fiir die Abwigung in der Planfeststellung aner-
kannt ist,”® muss bei der Flugroutenentscheidung auflerdem
nicht nur unzumutbarer Lirm berticksichtigt werden, sondern
auch solcher, der unter der Zumutbarkeitsgrenze — wie diese
im Einzelfall auch immer gezogen werden mag — anzusiedeln
ist.”® So ist es nach dem 4. Senat des BVerwG mit rechtsstaatli-
chen Grundsitzen nicht vereinbar, wenn das BAF Lirmeinwir-
kungen, die sich ohne Weiteres vermeiden oder vermindern
lassen, in Kauf nihme, nur weil sie von ihrem Ausmafd her
noch nicht als schidlich, sondern blof3 als listig einzustufen
sind. Auch unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle brauchten
Larmbetroffene Belastungen nicht hinzunehmen, die sich zur
Erreichung des mit einer bestimmten Mafinahme verfolgten
Ziels objektiv als unnétig erweisen.®? Die Lirmbeeintrichtigung
iiber und unterhalb der Zumutbarkeitsgrenze ist demnach ein
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in die Abwigung einzustellender Belang und als solcher ein
Planungsziel.

Eine weitere Direktive in der Abwigung ist die durch die
Flughafengenehmigung bzw. Planfeststellung vorgegebene
Menge des Flugverkehrs. Flugrouten sollen nach der Rechtspre-
chung des BVerwG grundsitzlich so festgelegt werden, dass in
die zugelassene Flughafenkapazitit nicht eingegriffen wird.®!
Die Quelle des Fluglirms soll somit der Einwirkung des BAF
entzogen sein; seine Maoglichkeiten beschrinkten sich darauf,
den vorhandenen Lirm gleichsam zu ,bewirtschaften“®? Ein
absoluter Charakter (und damit der Rang eines Planungsleitsat-
zes) ist diesem Belang allerdings nicht zuzubilligen, erkennt
doch die Rechtsprechung an, dass durch die Flugroutenfestle-
gung mittelbar die Kapazitit des Flughafens sehr wohl beein-
triachtigt werden kann und darf.®® Qualitativ entspricht die Bin-
dung an die Flughafenkapazitit damit einem Optimierungsge-
bot; diese gesetzgeberische Wertung ldsst sich dabei der
gesetzlich vorgesehenen vorgelagerten Entscheidung der Plan-
feststellungsbehorde tiber die Flughafenkapazitit entnehmen.

e) Zusammenfassung

In materieller Hinsicht wird die Entscheidung des BAF beson-
ders vom Planungsleitsatz der Luftsicherheit geprigt. Strikte
Bindungen konnen sich auch aus europa- und volkerrechtlichen
Vorschriften ergeben. Unter Umstinden ist das BAF sogar an
bestimmte Ziele der Raumordnung gebunden. Im Rahmen der
Abwigung ist insbesondere zwischen den konfligierenden Inte-
ressen des Larmschutzes und der fliissigen Abwicklung des Luft-
verkehrs ein gerechter Ausgleich zu finden. Der Ausschopfung
der Flughafenkapazitit kommt dabei der Rang eines Optimie-
rungsgebots zu.

lll. Rechtschutz gegen Flugrouten

Die Frage, ob und wie gegen Flugrouten der Klageweg beschrit-
ten werden kann, wurde in den vergangenen zwanzig Jahren
im Schrifttum ausfiihrlich erértert.®* Im Mittelpunkt dieser Dis-
kussion stand dabei die Rechtsprechung des BVerwG seit sei-
nem Grundsatzurteil vom 28. Juni 20008, In weiteren Entschei-
dungen® konkretisierte das BVerwG seine Vorstellungen vom

66 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 281; Urt. v. 26.11.2003, E 119,
245, 255; Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 157; Beschl. v. 04.05.2005,

E 123, 322, 330.

67 Dass die gerichtliche Kontrolldichte bei Flugrouten diesen Grundsitzen
nicht entspricht, wird noch zu zeigen sein.

68 St. Rspr. seit BVerwG, Urt. v. 12.12.1969, E 34, 301, 309.

69 Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 4.

70 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 160.

71 Czybulka (Fn. 3), S. 9, 20.

72 Stiier (Fn. 54), Rn. 1316.

73 BVerwG, Urt. v. 22.03.1985, E 71, 163, 166.

74 Stiier (Fn. 54), Rn. 1316.

75 Repkewitz, VBIBW 2005, 1, 4.

76 Vgl. Jarass, Bundesimmissionsschutzgesetz, 8. Aufl. 2010, § 50 Rn. 19
m. w. N.

77 So die zutreffende Schlussfolgerung von Meister, ZLW 2004, 23, 43.

78 Vgl. Rausch-Gast, in: Ziekow (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Luftver-
kehrs-, Planfeststellungs- und Umweltrechts 2009, 2010, S. 63, 66
m. w. N.

79 Meister, ZIW 2004, 23, 44 f.

80 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 163 f.

81 BVerwG, Beschl. v. 04.05.2005, E 123, 322, 330 f.; Liibben (Fn. 2),

Rn. 92.

82 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 159.

83 HessVGH, Urt. v. 11.02.2003, NVwZ 2003, 875, 878.

84 Czybulka/Wandres, DOV 1990, 1033, 1035 ff.; Czybulka DOV 1991,
410 ft.; Wysk, ZLW 1998, 285, 289 ff.; Czybulka, ZUR 2001, 268 ft.;
Kukk, NVwZ 2001, 408, 409 ff.; Bohl, NVwZ 2001, 764 ff.; Rupp, NVwZ
2002, 286 ft.; Czybulka (Fn. 3), S. 9, 17 ff.; Fellenberg/Karpenstein,
NVwZ 2006, 1133 ff.; Sydow/Fiedler, DVBL. 2006, 1420, 1422 ft.

85 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276.

86 BVerwG, Urt. v. 26.11.2003, E 119, 245; Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152;
Beschl. v. 04.05.2005, E 123, 322.
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Rechtsschutz gegen Flugrouten. Im Folgenden soll diese Ent-
wicklung in der Rechtsprechung nachvollzogen werden, da sie
zwar eine weitgehend rechtsschutzlose Zeit beendete, doch bis
heute nicht alle Rechtschutzdefizite behoben hat. Darin ist —
wie sich zeigen wird — ein Hauptgrund fiir die Kritik am be-
stehenden Verfahren der Flugroutenfestlegung zu sehen.

1. Zul3ssigkeitsfragen

Vor allem Zulissigkeitsfragen beschiiftigten die Gerichte seit den
1990er-Jahren, was auf die Rechtsnatur der Flugrouten als Ver-
ordnungen zurtickzufithren ist, die bei der Einordnung in das
herkommliche Rechtsschutzsystem der Verwaltungsgerichtsord-
nung Probleme bereitet.

a) Rechtsweg

Als problematisch erwies sich schon die Bestimmung des
Rechtswegs.®” Handelt es sich bei einer Klage gegen eine Flug-
routenfestlegung zweifellos um eine offentlich-rechtliche Strei-
tigkeit i. S. v. § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO, gibt doch das Kriterium
»hicht verfassungsrechtlicher Art“ Anlass zu Bedenken. Da eine
prinzipale Normenkontrolle gem. § 47 VWGO schon nach dem
Wortlaut ausscheiden musste, eine inzidente Normenkontrolle
aufgrund der Qualitit der Flugroute als self-executing®®-Verord-
nung nicht stattfinden konnte und den Richtern auch sonst
keine Moglichkeit einleuchtete, wie man sich gegen derartige
Bundesrechtsverordnungen zur Wehr setzen konnte, entschied
der BayVGH, dass die Verfassungsbeschwerde einzig zuldssiger
Rechtsbehelf sei und somit eine verfassungsrechtliche Streitig-
keit vorliege,® fiir die der Rechtsweg nach § 40 Abs. 1 Satz 1
VwGO nicht eroffnet ist. Dass der BayVGH hier einen Irrweg
eingeschlagen hatte, liegt auf der Hand, bezieht sich doch das
Verwerfungsmonopol des BVerfG nur auf formliche Gesetze
und nicht auf Rechtsverordnungen;*® dariiber hinaus kann die
Rechtsform des Verwaltungshandelns nicht die Er6ffnung des
Rechtsweges, sondern nur die Rechtsschutzform bestimmen.®!
Dennoch schloss sich dieser Ansicht alsbald das NdsOVG an.*?
Erst das BVerfG erzwang mit seinem Beschluss vom 2. Ap-
ril 1997 ein Umdenken. Es stellte darin fest, dass es den Verwal-
tungsgerichten sehr wohl moglich sei, Flugrouten-Verordnun-
gen zu Uberpriifen; zu einem Hinweis auf die richtige Klageart
lieBen sich die Verfassungsrichter indes nicht herab.”> Der
Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten diirfe jedenfalls nicht
mit der Begriindung abgeschnitten werden, Rechtsschutz i. S. d.
Art. 19 Abs. 4 GG werde durch die Verfassungsbeschwerde
gewihrleistet.”* Diese Sichtweise ist iiberzeugend, da sie dem
Umstand Rechnung trigt, dass die Verfassungsbeschwerde als
auflerordentlicher Rechtsbehelf des Biirgers zum Schutz seiner
Grundrechte nicht zum Rechtsweg gehort®® und aufgrund des
eingeschriankten Priifungsmafistab des BVerfG ein derart effek-
tiver Rechtsschutz wie vor den Verwaltungsgerichten damit
nicht erreicht werden kann. Die Frage nach der Rechtsweger6ftf-
nung ist somit geklirt: gegen Flugrouten-Verordnungen miissen
die Verwaltungsgerichte angerufen werden.

b) Statthafte Klageart

Die Frage nach der statthaften Klageart stellt sich als kompli-
ziertes Folgeproblem dar. Entgegen einer frither vertretenen
Auffassung®® sind Flugrouten keine Allgemeinverfiigungen; da-
her miissen jedenfalls Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
ausscheiden.”” Da auch der Weg zur prinzipalen Normenkon-
trolle nach § 47 VwGO versperrt ist, verbleiben aus dem Reper-
toire des Verwaltungsprozessrechts die allgemeine Leistungs-
klage und die Feststellungsklage nach § 43 VwGO. Das BVerwG
entschied sich fiir letztgenannte. Die Leistungsklage liefe ins
Leere, da sie sich auf die Authebung einer fiir nichtig gehaltenen
und mithin nicht authebbaren, sondern rechtlich nicht existen-
ten Norm richtete.”® Diesem formalistischen Argument konnte
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man zwar die Moglichkeit der Aufhebung des Rechtsscheins
der Wirksamkeit durch Leistungsurteil entgegenhalten, aller-
dings wird dieser Rechtsschein auch durch ein Feststellungsur-
teil beseitigt,”® sodass zwar die Argumentation in ihrer Absolut-
heit nicht iiberzeugt, der vom BVerwG eingeschlagene Weg aber
ein gangbarer ist. Mit der Anerkennung der Statthaftigkeit der
Feststellungsklage nach § 43 VwGO gegen Flugrouten wurde
die rechtsschutzlose Zeit endgiiltig beendet. Fiir die Lirmbetrof-

fenen bedeutete dies einen ,wesentlichen Schritt nach vorn®!°

Die Feststellungsklage gegen Flugrouten-Verordnungen hat sich
in der Rechtsprechung etabliert'®! und entwickelte sich {iber
den luftverkehrsrechtlichen Bereich hinaus zu einer allgemeinen
Feststellungsklage gegen den Normgeber.!0?

¢) Sachliche und o6rtliche Zustindigkeit

§ 48 Abs. 1 Nr. 6 VWGO ordnet die erstinstanzliche Zustindig-
keit der Oberverwaltungsgerichte nur fiir Streitigkeiten, die das
Anlegen, die Erweiterung oder Anderung und den Betrieb von
Verkehrsflughifen betreffen, an. Das BVerwG begriindet daraus
aber auch die sachliche Zustindigkeit hinsichtlich Streitigkeiten
iiber Flugrouten, da diese in einem engen rdumlichen und be-
trieblichen Zusammenhang mit dem Betrieb des betreffenden
Verkehrsflughafens sttinden. Auch die ortliche Zustindigkeit
folge demnach dem Ort des Flughafens gem. § 52 Nr. 1
VwGO.!%* Mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung er-
scheint diese Zustindigkeitsverteilung als einzige sinnvoll, so-
dass die pragmatische Losung des BVerwG — soweit ersichtlich —
allgemein akzeptiert wird.

d) Klagebefugnis

Die Rechtsprechung wendet bei der Nichtigkeitsfeststellungs-
klage die Vorschrift des § 42 Abs. 2 VWGO analog an;'** so
auch konsequenterweise bei der Klage gegen Flugrouten.'% Da-
mit ist erforderlich, dass der Klidger eine subjektive Rechtsverlet-
zung geltend macht, wofiir er sich wiederum auf eine Norm
stiitzen kénnen muss, die — zumindest auch — dem Schutz von
Individualinteressen derart zu dienen bestimmt ist, dass die

87 Rechtsweg und Gerichtszustindigkeit sind wegen § 17 a Abs. 2 GVG,
(§ 83 VwGO) eigentlich keine Zuldssigkeitsvoraussetzungen, werden
aber der Ubersichtlichkeit halber an dieser Stelle abgehandelt.

88 Kukk, NVwZ 2001, 408, 409.

89 BayVGH, Gerichtsbeschl. v. 30.11.1993, NVwZ-RR 1995, 114, 116; Urt.
v. 12.04.1994, NVWZ-RR, 1995, 117 f.

90 BVerfG, Beschl. v. 12.12.1984, E 68, 319, 326; Urt. v. 18.12.1985, E 71,
305, 337.

91 So zutreffend Czybulka, ZUR 2001, 268.

92 Unveréffentlichte Beschl. v. 17.03.1995 — 12 M 585/95 und
25.01.1996 — 12 M 7755/95, zit. nach Wysk, ZLW 1998, 285, 290.

93 Czybulka, ZUR 2001, 268, 269 sieht darin eine ,,ganz subtil[e] Rache®;
wohl dafiir, dass der BayVGH das BVerfG mit seiner Auffassung zu
einem Tatsachengericht heruntergestuft hat. Krit. zur Entscheidung
Rupp, NVwZ 2002, 286, 289 f.

94 BVerfG, Kammerbeschl. v. 02.04.1997, NVwZ 1998, 169, 170; zust.
Kilian, NVwZ 1998, 142.

95 BVerfG, Urt. v. 13.06.1952, E 1, 332, 334; Beschl. v. 28.02.1989, E 79,
365, 367.

96 Czybulka/Wandres, DOV 1990, 1033, 1037 ff.; Czybulka, DOV 1991,
410.

97 So schon Wysk, ZLW 1998, 285, 293.

98 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 279.

99 Vgl. Czybulka, ZUR 2001, 268, 269.

100 Kukk, NVwZ 2001, 408, 409.

101 BVerwG, Urt. v. 26.11.2003, E 119, 245, 249; Urt. v. 24.06.2004, E 121,
152, 1565 Beschl. v. 04.05.2005,
E 123, 322, 326.

102 Ausfithrlich und m. w. N. Fellenberg/Karpenstein, NVwZ 2006, 1133 ff.

103 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 277.

104 Vgl. Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-Affmann/Pietzner (Hrsg.),
Verwaltungsgerichtsordnung, 18. Aufl. 2009 § 43 Rn. 29 ff. m. w. N.

105 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 279; Urt. v. 26.11.2003, E 119,
245, 249. Dabei wird das Verhiltnis zum Feststellungsinteresse des § 43
Abs. 1 VWGO nicht thematisiert; vgl. Czybulka, ZUR 2001, 268, 269 f.
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Triger der Individualinteressen die Einhaltung des Rechtssatzes
sollen verlangen konnen.'” Das BVerwG gesteht dem Kliger
ein subjektives Recht auf gerechte Abwigung seiner Belange
aus dem Abwigungsgebot zu.'%” Der Schutznormcharakter des
Abwigungsgebots war bereits seit langem!®® anerkannt und der
»Riickzug® auf dieses — relativ leicht zu begriindende — subjek-
tive Recht bot sich dem BVerwG geradezu an.'® Somit konnte
offen bleiben, ob sich aus luftverkehrsrechtlichen Vorschriften
(v. a. § 29 b LuftVG) ein subjektiv-offentliches Recht ableiten
lasst."'® Zudem musste die Frage nicht geklidrt werden, ob das
subjektive Recht aus dem Abwigungsgebot nur rechtlich ge-
schiitzte Belange des Betroffenen'!! oder alle abwigungserhebli-
chen Interessen'!'? umfasst. In casu machte der Kliger — wie
wohl jeder Larmbetroffene — namlich eine Verletzung rechtlich
geschiitzter Belange, namentlich Gesundheit (Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) und Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) geltend, die
jedenfalls in die Abwigung einzustellen waren.!'® Die Hiirde
der Klagebefugnis kann somit mit relativ geringem Begriin-
dungsaufwand genommen werden. Dass die Rechtsprechung
auf ein besonderes Feststellungsinteresse i. S. v. § 43 Abs. 1
VwGO nicht eingeht, mag darauf zuriickzufiihren sein, dass es
sich bei der Feststellungsklage gegen Flugrouten um keine typi-
sche solche handelt und zudem die — angreifbare''* — Analogie
zu § 42 Abs. 2 VWGO Ausfithrungen zu einem {iber die Klage-
befugnis hinausgehenden Interesse eriibrigt. Auch fiir lirmbe-
troffene Gemeinden wird sich die Klagebefugnis meist aus dem
Abwigungsgebot ergeben, setzt eine Verletzung der von Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzten Planungshoheit doch voraus,
dass die Gemeinde in hinreichend konkreten Planungsabsichten
beeintrichtigt wird oder diese vereitelt werden, wobei sich diese
Absichten in einem fortgeschrittenen Planungsstadium befinden
miissen.!'> Dies darzulegen wird den Gemeinden selten gelin-
gen. Ebenso wenig wie aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG im Regelfall
ein Beteiligungsrecht der Gemeinden abzuleiten ist, kann die
Selbstverwaltungsgarantie demnach als moglicherweise verletz-
tes subjektives Recht ins Feld gefiihrt werden.!'

2. Gerichtliche Kontrolldichte

Mit der Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs gegen Flugrou-
ten, dem statthaften Rechtsbehelf der Feststellungsklage und der
Geltung des Abwiagungsgebotes ist — im Vergleich zur vorange-
gangenen rechtsschutzlosen Zeit — fiir die Fluglirmbetroffenen
schon viel gewonnen: die Rechtsprechung hat sinnbildlich ,,zwei
Schritte vorwirts“!!” getan. Im gleichen Atemzug aber ddmpf-
ten die Bundesrichter die hohen Erwartungen an eine gerichtli-
che Kontrolle der Flugroutenfestlegung, indem sie in einigen
wesentlichen Punkten von der allgemeinen Dogmatik der ge-
richtlichen Abwigungskontrolle abwichen und fiir die Flugrou-
ten damit quasi ein eigenes Priifprogramm entwarfen.

a) Anforderungen an die Ermittlung der Abwigungsbelange

Das aus der allgemeinen Abwigungslehre bekannte Kriterium,
dass in die Abwigung an Belangen eingestellt werden muss,
was nach Lage der Dinge in sie einzustellen ist, wird in seiner
Bedeutung zuriickgestuft. Zu beachten sei, dass der vom Ge-
richt anzulegende Priifungsmaf3stab durch die besondere sachli-
che Figenart der Flugroutenfestlegungsentscheidung bestimmt
und begrenzt wird. Im Gegensatz zu Verkehrswegeplanungen
sei die Flugroutenplanung dadurch gekennzeichnet, dass keine
»parzellenhafte“ Beurteilung der Beeintrachtigung Dritter mog-
lich ist, da die Flugroute nur eine Ideallinie beschreibe, der ein
Flugerwartungsgebiet zuzuordnen ist."'® Bei der Sachverhaltser-
mittlung soll es demnach ausreichen, dass das BAF (bzw. die
DEFS) sich auf aussagekriftiges Kartenmaterial sowie Unterlagen
tiber die Einwohnerzahl stiitzt. Konkrete Ermittlungen vor Ort
seien nicht notwendig. Das computersimulierte Optimierungs-
verfahren sei iiberdies geeignet, die ,allein geforderte general-
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isierende Betrachtungsweise“ zu gewihrleisten.!'® Das BVerwG
verlangt also nur, dass solche Belange in die Abwigung einzu-
stellen sind, die bei dieser generalisierenden Betrachtungsweise
erkennbar waren — ein augenfilliger Unterschied zur gewohnli-
chen Abwigungskontrolle.

Geringe Anforderungen stellte das BVerwG auch an die Tat-
sachenermittlung im Rahmen einer Flugroutenplanung, die
ausnahmsweise die Fluissigkeit und Leichtigkeit des Betriebs zu-
gunsten des Lirmschutzes beeintrichtigt. Streitgegenstindlich
war in der Entscheidung vom 4. Mai 2005 die Festlegung von
An- und Abflugrouten fir den Flughafen Ziirich, dessen An-
fliige zu 95 Prozent iiber deutschem Luftraum abgewickelt wur-
den.'® Die Benutzung der festgelegten Routen wurde tageszeit-
lich beschrinkt, was zu einer Beeintrichtigung des Flugbetriebs
am Flughafen fiithrte. Das BAF habe diese Auswirkungen aber
nicht im Einzelnen aufkliren miissen.'”! Auch hitten ,pau-
schale Einschitzungen“ der Lirmauswirkungen (die hier zur
Rechtfertigung einer Einschrinkung des Flugverkehrs angefiihrt
wurden) ausgereicht.!?? Schlieflich sei hinsichtlich der Beden-
ken der schweizerischen Luftfahrtbeh6rden dergestalt eine aus-
reichende Tatsachenbasis geschaffen worden, dass das BAF sei-
ner Entscheidung Vermerke des Bundesverkehrsministeriums
zugrunde gelegt hat, die die Argumente der Gegenseite (angeb-
lich) entkrifteten.'?® Auch hier legte das BVerwG die Messlatte
also denkbar tief an. Vor allem die Annahme, dass Vermerke
des Ministeriums eine ausreichende Tatsachenbasis schafften
und das BAF gleichsam von eigenen Ermittlungen und einer
Auseinandersetzung mit den Belangen der beeintrichtigten
schweizerischen Luftfahrt befreiten, ist bemerkenswert.

b) Willkiirkontrolle

Mit der eingeschrinkten Uberpriifung der Ermittlung von Be-
langen hatte die Anpassung an die ,besondere sachliche Eigen-
art der Flugroutenplanung aber nicht ihr Bewenden. Vielmehr
fithrte das BVerwG aus, dass die richterliche Priifung der Abwi-
gung sich darauf beschrinke, dass das BAF von einem zutref-
fenden Sachverhalt ausgegangen ist, den gesetzlichen, insbeson-
dere durch § 29 b LuftVG bestimmten Rahmen erkannt und
die Larmschutzinteressen der Betroffenen in die gebotene Ab-
wigung eingestellt und nicht ohne sachlichen Grund zuriickge-
stellt hat.'>* Entspricht diese Formulierung noch in etwa der
gewohnten Abwigungsdogmatik, so kommt es im folgenden
Satz zu einem Bruch mit ebendieser: ,,Eine Klage wird letztlich
nur dann erfolgreich sein konnen, wenn die Behorde das Inte-
resse der Klager am Schutz vor unzumutbaren Larmbeeintrich-

106 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 280 unter Bezugnahme auf
BVerwG, Urt. v. 24.09.1998, E 107, 215, 220 m. w. N.

107 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 280.

108 Vgl. schon BVerwG, Urt. v. 14.02.1975, E 48, 56, 66.

109 Czybulka (Fn. 3), S. 9, 19 sieht darin eine ,moderne“ Tendenz.

110 Vgl. BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 280, wo auch offen
gelassen wird, ob sich aus der Ermichtigungsgrundlage des § 32 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 und Abs. 3 LuftVG a. E Drittschutz ableiten lisst. Nach der
»heutralen Neufassung der Ermiéchtigungsgrundlage diirfte sich diese
Frage eriibrigen.

111 So BVerwG, Urt. v. 14.02.1975, E 48, 56, 66.

112 So BVerwG, Urt. v. 24.09.1998, E 107, 215.

113 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 281 f.

114 Pietzcker (Fn. 104), § 43 Rn. 30 f. m. w. N.

115 Vgl. Bohl, NVwZ 2001, 764, 765.

116 Vgl. zu einem Abwehrrecht aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG allgemein
Quaas, NVwZ 2003, 649, 652.

117 Kukk, NVwZ 2001, 408.

118 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 283.

119 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 284.

120 BVerwG, Beschl. v. 04.05.2005, E 123, 322, 323.

121 BVerwG, Beschl. v. 04.05.2005, E 123, 322, 333.

122 BVerwG, Beschl. v. 04.05.2005, E 123, 322, 334.

123 BVerwG, Beschl. v. 04.05.2005, E 123, 322, 334 f.

124 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 283.
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tigungen willkiirlich unberiicksichtigt gelassen hat.“!*> In einer
weiteren Entscheidung zur Flugroutenproblematik findet sich
ebenso die Riicknahme der Abwigungstiberpriifung auf das Ni-
veau einer Willkiirkontrolle.!?® Auch wenn die dogmatische
Einordnung dieser Willkiirkontrolle in die Abwigungslehre
nicht so recht gelingen mag,'®” so driickt sie im Kontext der
Entscheidungen aus, dass die Abwigungsentscheidungen bei
Flugroutenfestlegungen nur zuriickhaltend iiberpriift werden
sollen.

¢) Zumutbarkeit des Larms

Eine weitere Einschriankung der Kontrolldichte erfolgte 2004,
als der — nunmehr zustindige — 4. Senat des BVerwG bei der
Abwigung von Liarmschutzinteressen eine Differenzierung nach
unzumutbaren und zumutbaren Lirmbeeintrachtigungen vor-
nahm. Lediglich bei unzumutbaren Lirmbeeintrichtigungen
soll das BAF demnach einem ,besonderen Rechtfertigungs-
zwang® unterliegen. Dies ergebe sich aus der Hinwirkungs-
pflicht des § 29 b Abs. 2 LuftVG, die gerade den unzumutbaren
Larm im Blick habe.'?® Fiir geringere Lirmbelistigungen stelle
der Gesetzgeber kein Losungsmodell zur Verfiigung, da ein dem
§ 8 Abs. 1 Satz 2 LuftVG entsprechendes einfachgesetzlich nor-
miertes Abwigungsgebot fiir die Flugroutenplanung fehle. Die-
ses gesetzgeberische Schweigen verbiete es, auf die in der Recht-
sprechung zum fachplanerischen Abwigungsgebot entwickelten
Grundsitze abzustellen.!*® Konsequenz daraus sei, dass das BAF
nicht den Nachweis erbringen miisse, die fiir den Lirmschutz
angemessenste Losung gefunden zu haben. Rechtswidrig sei die
Entscheidung nur dann, wenn ,es die Augen vor Alternativen
verschlieflt, die sich unter Lirmschutzgesichtspunkten als ein-
deutig vorzugswiirdig aufdringen, ohne zur Wahrung fiir den
Flugverkehr unabdingbaren Sicherheitserfordernisse weniger ge-
eignet zu sein.“!*® Die Bundesrichter befreien also den planen-
den Normgeber bei (nur) zumutbaren Lirmbelistigungen da-
von, iberhaupt darzulegen, aus welchen Griinden der Lirm-
schutz hinter anderen Gesichtspunkten habe zuriicktreten
miissen; nur bei unzumutbarem Lirm ist demnach eine solche
Begriindungspflicht anzunehmen. Auch insoweit wird die ge-
richtliche Kontrolle der Abwigung eingeschrinkt, die folglich
lediglich bei einer willkiirlichen Zuriicksetzung von Lirm-
schutzinteressen tiber der Zumutbarkeitsschwelle zu einer Bean-
standung der Flugroutenfestlegung fithren kann. Der Kontroll-
maf3stab wurde somit auf ein Minimum reduziert.

d) Zusammenfassung

Sowohl die hinsichtlich der Sachverhaltsermittlung lediglich ge-
forderte generalisierende Betrachtungsweise als auch die blofle
Uberpriifung der Abwigungsentscheidung auf Willkirlichkeit
sowie die Differenzierung nach zumutbarem und unzumutba-
rem Lirm zeigen, dass das rechtsstaatliche Abwigungsgebot
nach Ansicht der Rechtsprechung zwar auch bei der Flugrou-
tenfestlegung gelten soll, die gerichtliche Kontrolldichte aber
weit hinter dem aus dem allgemeinen Planungsrecht Bekannten
zuriickbleibt. Der 4. Senat des BVerwG bringt dies in seiner
Entscheidung aus dem Jahr 2004 insoweit zum Ausdruck, als
er klarstellt, dass das Anforderungsprofil bei der Festlegung von
Flugverfahren sich aus Griinden der Sachgesetzlichkeit nicht in
Anlehnung an die Grundsitze bestimmen lief3e, die im Fachpla-
nungsrecht fiir das Abwigungsgebot entwickelt worden sind.'*!
Fir die rechtsschutzsuchenden Lirmbetroffenen bedeutet dies
einen groflen ,Schritt zuriick“!?2. Aber auch fiir Flughafenbe-
treiber, zumal im Ausland, sind die Erfolgsaussichten bei einer
Klage gegen Flugroutenplanungen — wie das Beispiel des Flug-
hafens Ziirich zeigt — gering. Die Frage, welche Bedeutung dem
rechtsstaatlichen Abwigungsgebot nach der gegenwirtigen
Rechtsprechung iiberhaupt noch zukommt,'** wird daher nicht
zu Unrecht gestellt.
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C. Kritik und Verbesserungsmoéglichkeiten

Das Festlegungsverfahren entspricht mangels Offentlichkeitsbe-
teiligung nicht dem, was die Biirger aus anderen Verfahrensar-
ten, insbesondere der Planfeststellung gewohnt sind. Die Ent-
scheidung tiber die Flugroute wird von einer anonym wirken-
den Behorde ohne Einwendungs- und Erorterungsmoglichkeit
fiir die Betroffenen gefillt. Mit Fug und Recht kann man das
Festlegungsverfahren als anachronistisch bezeichnen.!** Auch
der dagegen eroffnete Rechtsschutz bleibt aufgrund der gerin-
gen Erfolgsaussichten hinter den Erwartungen von lirmbetrof-
fenen Biirgern und Gemeinden zuriick. Biirgerproteste sind da-
her vorprogrammiert. Ob und wie sich diese Situation, auch
um der Akzeptanz der Flugroutenfestlegung in der Offentlich-
keit willen, verbessern lasst, ist eine Frage, die im Schrifttum
bislang wenig Erorterung erfahren hat.

I. Flugroutenfestlegung im Planfeststellungsverfahren
Bedenkenswert ist der Ansatz, die Flugroutenfestlegung derge-
stalt in das Planfeststellungsverfahren des Flughafenneu- oder
-ausbaus (§§ 8 ff. LuftVG) einzubeziehen, dass die Routen be-
reits Gegenstand der dort durchzufiihrenden Offentlichkeitsbe-
teiligung (§ 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LuftVG, § 73 VwV{G) sind.
Die ausdifferenzierten Auslegungs- und Einwendungsvorschrif-
ten des Planfeststellungsrechts konnten auf diese Weise die Lii-
cke an Beteiligungsregelungen schlieflen, die die Flugroutenpla-
nung bislang kennzeichnen. Ob eine derartige Einbeziehung der
Flugroutenfestlegung in die Flughafenplanung aber de lege lata
moglich ist, erscheint sehr zweifelhaft.

1. Konzentrationswirkung des Planfeststellungsheschlusses

Uber die Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbeschlus-
ses nach § 9 Abs. 1 Satz 1 LuftVG i. V. m. § 75 Abs. 1 Satz 1
Hs. 2 VwV{G kann dieses Ziel jedenfalls nicht erreicht werden.
§ 9 Abs. 1 Satz 1 LuftVG ordnet namlich nur die Ersetzung
von Genehmigungen, Erlaubnissen, Verleihungen und Zustim-
mungen durch den Planfeststellungsbeschluss an, die fiir die
Zulassung des Flughafenprojekts erforderlich sind. Demnach
werden nur Verwaltungsakte ersetzt.'”> Die Flugroute als
Rechtsverordnung wird also von der Konzentrationswirkung
nicht umfasst. Dariiber hinaus ist sie keine Zuléssigkeitsvoraus-
setzung des Flughafens, sondern eine primir sicherheitsrechtli-
che Regelung des An- und Abflugverkehrs. Durch einen Plan-
feststellungsbeschluss koénnen aber prinzipiell nur solche be-
hordlichen Entscheidungen ersetzt werden, die fur die
Zulassung des Vorhabens selbst erforderlich sind.!*® Eine Er-
streckung der Konzentrationswirkung auf die An- und Abflug-
routen bediirfte einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung, die
de lege lata nicht existiert.'*”

125 BVerwG, Urt. v. 28.06.2000, E 111, 276, 283.
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128 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 162.

129 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 163.

130 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 164.

131 BVerwG, Urt. v. 24.06.2004, E 121, 152, 166.

132 Kukk, NVwZ 2001, 408, 410.

133 So Liibben (Fn. 2), Rn. 122.

134 So Klinger, LKV 2011, 8, 12.

135 Grabherr, in: ders./Reidt/Wysk (Hrsg.), Luftverkehrsgesetz, Stand:
August 2010, § 8 Rn. 21.

136 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfah-
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137 Vgl. auch Repkewitz, VerwArch 97 [2006], 503, 518.
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2. Flugroutenplanung als Vorstufe der Planfeststellung

Auch handelt es sich bei der Flugroutenfestlegung nach § 27 a
Abs. 2 Satz 1 LuftVO nicht um ein mit der Linienbestimmung
im Fernstraflenrecht (§ 16 FStrG) vergleichbares Institut, das
gleichsam als vorgelagerte Planungsstufe anzusehen wire und
damit die Flughafenplanung selbst vorsteuerte.!*® Vielmehr er-
folgt die Flugroutenplanung nach der Zulassung des Flughafens,
denn sie regelt nicht gleich einem Planungskorridor die Lage
der Start- und Landebahnen, sondern errichtet sichere Luftwege
fir den zu erwartenden Verkehr. Ein Stufenverhaltnis zwischen
Flugrouten- und Flughafenplanung widerspriche dem Sinn und
Zweck beider Planungsinstrumente, die unterschiedliche Ziel-
setzungen verfolgen.

3. Grundsatz der Konfliktbewaltigung

Schlieflich kann auch iiber den planungsrechtlichen Grundsatz
der Konfliktbewiltigung eine Einbeziehung der Flugroutenfest-
legung in die Planfeststellung nicht erreicht werden. Zwar wird
in der Literatur angefithrt, dass die Planfeststellungsbehorde
schon bei ihrer Entscheidung tiber die Flugrouten gleichsam
vorentscheide, da sich der aufzulésende Konflikt bereits aus der
Planung der Flughafenanlage ergebe und die Planfeststellungs-
behorde somit gehalten sei, ihn zu losen.'* Dabei wird jedoch
offenbar iibersehen, dass die Rechtsprechung vom Verbot des
Konflikttransfers Ausnahmen anerkennt; jedenfalls wird die
Flugroutenplanung an diesen nicht gemessen.'*? So stellt sich
das BVerwG auf den Standpunkt, dass die Problembewiltigung
auch darin bestehen konne, dass die Planfeststellungsbehérde
die endgiiltige Problemlésung auf ein nachfolgendes Verwal-
tungsverfahren verlagere, wenn hierdurch die Durchfiihrung
der erforderlichen Problemlosungsmafinahmen sichergestellt
ist.!*! Gleiches miisse gelten, wenn fiir die Problemlésung au-
Berhalb von Planfeststellungsverfahren, ein spezialisiertes und
verbindliches, auf gesetzlichen Regelungen beruhendes Verfah-
ren existiere, dem die endgiiltige Problemlgsung vorbehalten
bleiben kann.'*? Vor diesem Hintergrund ist fiir das Verhiltnis
von Flughafen- und Flugroutenplanung zu fragen, ob die Flug-
routenplanung als spezialisiertes und verbindliches, auf gesetzli-
chen Regelungen beruhendes Verfahren anzusehen ist, von dem
die Planfeststellungsbehorde auch annehmen darf, dass es die
durch die Flughafenplanung aufgeworfenen Konflikte hinsicht-
lich der An- und Abflugrouten zu lésen vermag. Um diese
Frage beantworten zu kénnen, muss die Praxis der Flughafen-
planung kurz niher beleuchtet werden. Die Planfeststellungsbe-
horde blendet namlich die durch die An- und Abflugverfahren
bedingte Lirmbelastung bei ihrer Planung nicht aus, sondern
prognostiziert das zu erwartende Verkehrsaufkommen und die
daraus resultierenden Beeintrichtigungen anhand eines Be-
triebsmodells.'*® Eine vollstindige Ausklammerung der aus der
Flugroutenfestlegung entstehenden Konflikte wiirde im Rahmen
der Planfeststellung in der Tat zu einem Planungs- und Kon-
fliktbewiltigungsdefizit und somit zu einer fehlerhaften Abwi-
gungsentscheidung fiihren.!** Natiirlich handelt es sich bei dem
Betriebsmodell um ein mit Unsicherheitsmomenten behaftetes
Element der Prognose von Liarmauswirkungen,'*® aber immer-
hin dient es der Planfeststellungsbehorde dazu, die Wahrschein-
lichkeit der Konfliktlosung in der nachfolgenden Flugrouten-
festlegung abschitzen zu konnen. Das Betriebsmodell bindet
das BAF nicht,'#° es ist von ihm aber sehr wohl als Abwigungs-
material zu beriicksichtigen.'*” Die Planfeststellungsbehorde er-
kennt also die Konflikte bei einer prognostischen Betrachtung
anhand des Betriebsmodells, kann die Wahrscheinlichkeit ihrer
Losung einschitzen und anschliefend die Problembewiltigung
dem BAF iiberlassen. Dabei stellt das Verfahren nach § 27 a
Abs. 2 Satz 1 LuftVO ein spezialisiertes, verbindliches und auf
gesetzlichen Regelungen basierendes Verfahren dar, das nachge-
rade dazu bestimmt ist, die durch die Flughafenplanung aufge-
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worfenen Konflikte in einem zweiten Schritt zu 19sen. Mag
man auch die rudimentire Verfahrensausgestaltung sowie die
zurtickhaltende gerichtliche Kontrolle beklagen, so kann doch
kaum bezweifelt werden, dass der Gesetzgeber mit der getrenn-
ten Regelung der Flughafen- und der Flugroutenplanung eben-
diesen Konflikttransfer gesetzlich einfordern wollte. Insbeson-
dere dem Kriterium des spezialisierten nachfolgenden Verfah-
rens trigt die bestehende Verwaltungspraxis Rechnung. Der
Konflikttransfer ist aufgrund des Sachverstandes des BAF und
der DFS auch zweckmiflig. Die Pramisse der ,,Konfliktbewilti-
gungslosung, dass die Planfeststellungsbehorde aufgrund des
planungsrechtlichen Konfliktbewiltigungsgrundsatzes gezwun-
gen sei, iiber die An- und Abflugrouten zu entscheiden, ist
somit angesichts des erlaubten und gesetzlich geforderten Kon-
flikttransfers unhaltbar.

4. Zwischenergebnis

De lege lata kann die Flugroutenfestlegung also nicht in die
luftverkehrsrechtliche Planfeststellung integriert werden, sodass
Losungen auflerhalb des Planfeststellungsrechts gefunden wer-
den miissen.

Il. Umfassende Abwégungskontrolle

Eine Verbesserung der Rechtsstellung der Lirmbetroffenen kann
nur iber ein Umdenken in der Rechtsprechung erfolgen. Mag
man die Ablehnung von Beteiligungsrechten im Festlegungsver-
fahren noch als akzeptabel ansehen,'*® so {iberzeugt die Riick-
nahme der inhaltlichen Uberpriifung der Abwigungsentschei-
dung nicht. Insbesondere die Grofiziigigkeit bei der Ermittlung
des Abwigungsmaterials trieb in der Vergangenheit wunderliche
Bliiten. So soll es nach dem BVerwG kein Ermittlungsdefizit
darstellen, dass das BAF die Héhe des zu tiberfliegenden Gelin-
des schlechterdings tibersehen hat und daher in der Lirmprog-
nose 500 Meter Héhenunterschied unberiicksichtigt blieben.'*”
Auch darf sich das BAF auf Aktenvermerke des Bundesverkehrs-
ministeriums als Entscheidungsgrundlage stiitzen, die die Ein-
wendungen ausliandischer Behorden als unzutreffend bezeich-
nen, ohne eigene Ermittlungen anstellen zu miissen.!>® Bei an-
deren staatlichen Planungen wiren solche Vorginge Parade-
beispiele fiir die Annahme eines Ermittlungsdefizits. Auch die
Zuriicknahme der Kontrolle des Abwigungsvorgangs als sol-
chen auf eine reine Willkiirpriifung ist bedenklich. Das Krite-
rium der Willkiir ldsst sich an dieser Stelle dogmatisch nicht
einordnen, da der eigentliche Anwendungsbereich des Willkiir-
verbots — Art. 3 Abs. 1 GG — hier nicht er6ffnet ist. Zu Recht
betont daher Czybulka, dass die Nennung der Willkiirlichkeit
iiberfliissig ist, da sie ohnehin stets zur Verfassungswidrigkeit
staatlichen Handelns fiihrt."”' Der Begriff der Willkiirkontrolle
ist in diesem Zusammenhang nicht mehr als eine euphemisti-
sche Umschreibung richterlicher Rechtsschutzverweigerung,
spricht doch nichts dagegen, an die Flugroutenplanung die ge-
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wohnlichen Maf3stibe der Abwigungskontrolle anzulegen. An-
gebliche sachliche Eigenarten's? der Flugroutenfestlegung bzw.
Sachgesetzlichkeiten'>® konnen fiir sich genommen eine derart
geringe gerichtliche Priifungsintensitit nicht begriinden.
Schliellich kann von der Komplexitit einer staatlichen Planung
nicht die Uberpriifbarkeit durch die Gerichte abhiingen. In letz-
ter Konsequenz bedeutete dieser Ansatz, dass je grof3flichiger
und komplizierter die Planung ist, umso geringer die Erfolgs-
aussichten des Kligers ausfallen. Ein merkwiirdiges Ergebnis,
hingt doch die Schutzbediirftigkeit des Betroffenen nicht von
der Komplexitit der Planung, sondern von der Intensitit der
zu besorgenden Beeintrichtigung ab.'>* Uberdies geht die An-
nahme der Bundesrichter, dass eine ,parzellenhafte Betrach-
tung® der Lirmauswirkung nicht moglich sei, fehl: Moderne
Navigationstechnologien — allen voran die Satellitennavigation
(GPS) — ermdoglichen dem Luftfahrzeugfiihrer heute eine recht
exakte Steuerung entlang der Ideallinie. Die Flugerwartungsge-
biete nihern sich daher schmalen Toleranzbereichen an, sodass
teilweise Flugrouten auf wenige hundert Meter gebiindelt wer-
den konnen.'> Die Lirmbeeintrichtigung in diesen eng einzu-
grenzenden Bereichen kann demnach relativ detailliert prognos-
tiziert und gemessen werden. Praktikabilititserwigungen alleine
kénnen daher die Zuriicknahme des Priifungsmafistabs ebenso
wenig rechtfertigen wie die angeblichen Sachgesetzlichkeiten der
Flugroutenplanung. Auch mit Blick auf das Gebot des effektiven
Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG ist die bisherige Judika-
tur bedenklich. Die dargestellte Rechtsprechung des BVerwG
zur Abwigungskontrolle iiberzeugt nicht und bedarf dringend
einer Korrektur.!>®

Es ist somit augenfillig, dass bereits de lege lata eine Verbes-
serung der Rechtsstellung der Larmbetroffenen erreicht werden
konnte, wenn die Rechtsprechung ihre Uberpriifung der Flug-
routenfestlegungen an den fiir das rechtsstaatliche Abwigungs-
gebot geltenden Vorgaben ausrichten wiirde. Zu priifen ist folg-
lich gemdfl dem ,abwigungsrechtlichen Dreischritt, ob eine
sachgerechte Anwendung iiberhaupt stattgefunden hat, ob in
die Abwidgung an Belangen eingestellt wurde, was nach Lage
der Dinge in sie einzustellen war, und ob die Bedeutung der
betroffenen privaten Belange nicht verkannt und der Ausgleich
zwischen den von der Planung beriihrten 6ffentlichen Belangen
in einer Weise vorgenommen wurde, die im Verhéltnis zu ihrer
objektiven Gewichtigkeit steht.!”” Nur wenn die Entscheidung
iiber die Flugroute diesen Kriterien entspricht, kann sie vor
den Gerichten bestand haben. Eine Abwigungskontrolle nach
»gewohnlichen“ Maf3stiben fiithrte auch dazu, dass das BAF im
Vorfeld der Entscheidung betroffene Anwohner und Gemeinden
eher miteinbezoge, um das Risiko einer fehlerhaften Abwigung
zu minimieren. Schliefflich ist es, um ein Ermittlungsdefizit zu
vermeiden, unumginglich, vor Ort und je nach den Umstinden
des Einzelfalls auch im Dialog mit prospektive lirmbetroffenen
Biirgern und Gemeinden alle abwigungserheblichen Belange in
Erfahrung zu bringen. Vorbildlich ist in dieser Hinsicht die
»Bombodrom-Entscheidung® des OVG Berlin-Brandenburg, in
der auf die grundsitzliche Bedeutung einer Offentlichkeitsbetei-
ligung fiir eine rechtmiflige Abwigung abgestellt wird.’*® Die
materielle Abwigungskontrolle hitte somit eine wichtige ver-
fahrensrechtliche Konsequenz, die iiber eine gewisse Offentlich-
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keitsbeteiligung auch zur Steigerung der Akzeptanz von Flug-
routenentscheidungen beitragen wiirde. Indem die Gerichte die
im Planungsrecht iblichen Mafistibe an die Abwigungsent-
scheidung anlegen, konnten sie zugleich das Beteiligungs- wie
auch das Rechtsschutzdefizit beheben und dazu beitragen, die
Konflikte iiber Flugrouten zumindest in einem gewissen Mafle
einzudimmen. Dadurch wiirde auch das Vertrauen der Betrof-
fenen in Justiz und Verwaltung gestiarkt, das aufgrund der
schieren Machtlosigkeit des einzelnen gegeniiber den Entschei-
dungen des BAF in den vergangenen Jahren arg gelitten hat.
In einem aktuelleren Beschluss'® zur Flugroutenfestlegung lasst
das BVerwG allerdings leider keinen Willen zum Umdenken
erkennen.

D. Fazit

Der derzeitigen Praxis der Flugroutenplanung werden nicht zu
Unrecht Unzuldnglichkeiten attestiert. Aufgrund der liickenhaf-
ten Verfahrensvorschriften, die keine Beteiligungsrechte der Be-
troffenen vorsehen, werden die Flugroutenfestlegungen oft als
yplanerische Uberraschungsentscheidungen“!®®  wahrgenom-
men. In der Tat ist es nicht leicht, ohne Anhorungs- und Ein-
wendungsmoglichkeiten bei der Bevolkerung Akzeptanz fiir die
Routenentscheidung zu schaffen. Die Einbeziehung der Flug-
routenplanung in die Planfeststellung mit dem Ziel, diese Defi-
zite zu beseitigen, ist nach dem geltenden Recht nicht mdoglich.
Dagegen zeigt sich, dass die zuriickhaltende Kontrolle der Ab-
wigungsentscheidung des BAF durch die Rechtsprechung der
Wirklichkeit der Flugroutenfestlegung nicht gerecht wird.
Durch eine Intensivierung der Abwigungskontrolle, wiren die
zustindigen Stellen gehalten, in einem gewissen Maf§ den Dia-
log mit den Betroffenen zu suchen, sodass festgelegte Flugroute
sich nicht mehr als Entscheidung am griinen Tisch darstellt.
Schon das Gebot des effektiven Rechtsschutzes verlangt von den
Gerichten, sich nicht hinter vorgebliche Sachgesetzlichkeiten zu-
riickzuziehen. Ein Umdenken in der Rechtsprechung wiirde
dazu beitragen, derart erbittert ausgetragene Konflikte um Flug-
routen, wie sie zur Zeit rund um den neuen Flughafen Berlin
Brandenburg wieder frohliche Urstind feiern, zu befrieden und
eine groflere Akzeptanz fiir die wichtigen Infrastruktureinrich-
tungen des Luftverkehrs zu schaffen. Moglicherweise bietet ge-
rade dieser aktuelle Konflikt, der mit hoher Wahrscheinlichkeit
die Gerichte noch lidngere Zeit beschiftigen wird, die Gelegen-
heit zu einer Anpassung der richterlichen Maf3stibe an die
Abwigungskontrolle bei Flugroutenentscheidungen.
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