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Genehmigungsverfahren, Tiefflugstrecke, Bundeswehr; Zustimmungsvorbehalt,
Luftfahrt, verteidigungspolitischer Beurteilungsspielraum
OVG Lineburg, Urteil vom 13. November 2019 - 12 LB 123/19

Eine ohne die notwendige Zustimmung nach § 14 Abs. 1 LuftVG im Tiefflugkorridor erteilte
immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist auf die Anfechtungsklage des Bundes (als Tra-
ger der Bundeswehr) schon wegen dieser fehlenden Zustimmung aufzuheben.

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin ist Nutzerin einer militarischen Tiefflugstrecke. Sie wendet sich gegen die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von drei Windenergieanlagen (WEA),
welche die Beklagte der Beigeladenen zu 1) ohne Zustimmung der zustandigen Landesluftfahrtbehorde
(Beigeladene zu 2) erteilte.

Urspringlich hatte die Beigeladene zu 1) acht WEA geplant. Die Klagerin erteilte ihre Zustimmung fur
die WEA 6, 7 und 8, lehnte jedoch diejenige fir die WEA 1 - 5 aus militarischen, flugbetrieblichen
Grinden ab. Nach Abstimmung der Beteiligten und einer Standortanpassung erteilte die Beklagte im
Dezember 2016 schlussendlich die Genehmigung fir die WEA 2, 4, 5. Zur Begriindung flhrte die Be-
klagte aus, dass die Planung nunmehr die Interessen aller Beteiligter berlicksichtige. Die noch fehlende
Zustimmung der Luftfahrtbehérde fur die WEA 2, 4, 5 kédnne nachtraglich erteilt werden. Hiergegen
erhob die Klagerin Widerspruch und Klage. DarUber hinaus beantragte sie die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung. Das Verwaltungsgericht gab der Klage statt.

Hiergegen legten sowohl die Beklagte als auch die Beigeladene zu 1) Berufung ein.

Inhalt der Entscheidung

Das OVG Lineburg wies die Berufung als unbegriindet zurlick. Die streitgegenstandliche Genehmi-
gung sei rechtswidrig und verletze den Klager in seinen Rechten.

Den genehmigten Vorhaben stiinden zunachst die Baubeschrankungen nach dem LuftVG als 6ffent-
lich-rechtliche Vorschriften i.S.d. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG entgegen. Nach § 14 Abs. 1 LuftVG be-
durfte es der Zustimmung durch die zustandige Luftfahrtbehdérde. Der Zustimmungsvorbehalt schiitze
u.a. auch den militarischen Luftverkehr im Bundesgebiet und zwar insbesondere, soweit dadurch der
Luftraum, etwa durch Tieffllige, beansprucht werden. Der Bundeswehr stehe zur Erfillung ihrer hoheit-
lichen Verteidigungsaufgaben zwingend ein verteidigungspolitischer Beurteilungsspielraum zu. Dieser
umfasse auch militarische Uberlegungen, wann und in welchem Umfang ein Tiefflugbetrieb im Einzel-
fall nach MaBgabe der konkreten Verhaltnisse durchgefiihrt werde. Eine gerichtliche Uberpriifung die-
ser Entscheidung sei entsprechend nur eingeschrankt moglich. (Rn. 56 ff.)

Die Zustimmung der Beigeladenen zu 2) kénne dartber hinaus nicht durch das Gericht ersetzt werden.
Daflr fehle es schon an einer Rechtsgrundlage. Gleichwohl sei der Klager nicht rechtsschutzlos gestellt.
Er habe vielmehr die Méglichkeit Verpflichtungsklage auf Erhalt einer immissionsschutzrechtlichen Ge-

nehmigung mit (ersetzter) luftverkehrsrechtlicher Zustimmung zu erheben. (Rn. 62 - 66)

VG Hannover, Urt. v. 6.12.2018 — 12 A 828/17.
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Indem die Beklagte die verweigerte Zustimmung Uberging, verletzte sie die Klagerin in ihren subjekti-
ven Rechten. Dieses Recht ergebe sich zu einen aus dem Zustimmungsvorbehalt des § 14 Abs. 1
LuftVG. Der Schutzzweck der Norm sehe vor, dass sich im Konfliktfall der Luftverkehr gegeniiber einer
Labweichenden” Ansicht der Bau- oder Immissionsschutzbehdrde durchsetze. Drittschutz ergebe sich
darUber hinaus unmittelbar aus Art. 87a GG. (Rn. 67 - 72)

Fazit

Das OVG Lineburg hat sich vorliegend mit Fragestellungen rund um die luftverkehrsrechtliche Zustim-
mung i.R. einer militdrischen Tiefflugstrecke befasst. Obwohl die Zustimmung nach § 14 Abs. 1 LuftvVG
eine verwaltungsinterne Entscheidung ist?, kommt ihr im Zusammenhang mit der Windenergieplanung
mitunter groBe Bedeutung zu. Vorliegend zeigt sich dies im Zusammenhang mit Fragen rund um den
behordlichen Beurteilungsspielraum und das Ersetzen einer luftfahrtrechtlichen Zustimmung.

Das Oberverwaltungsgericht bestatigt die bisherige Rechtsprechung zum verteidigungspolitischen Beur-
teilungsspielraum. Wahrend hinsichtlich des zivilen Luftverkehrs eine materiell-rechtliche Uberprifung
des Verwaltungshandelns der Zustimmungsbehorde prinzipiell bejaht wird,? sind verteidigungspoliti-
sche Fragestellungen einem Sachverstandigengutachten nicht zuganglich. Damit ist die Uberpriifung
militarischer Uberlegungen, ob und in welchem Umfang ein Tiefflugbetrieb im Einzelfall durchgefiihrt
werden sollen, durch Verwaltungsgerichte nur beschrankt moglich.*

Aufgrund der verwaltungsinternen Wirkung ist darlber hinaus sowohl im zivilen, als auch im militari-
schen Luftverkehr eine unmittelbare Uberprifung der behordlichen Entscheidung nicht zuldssig. Zu die-
sem Schluss gelangt auch das OVG Lineburg. Statthafte Rechtsschutzform ist dementsprechend eine
Verpflichtungsklage auf Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung einschlieBlich der
luftfahtrechtlichen Zustimmung.® Diese ist in prozessualer Hinsicht mit dem gemeindlichen Einverstand-
nis i.S.d. § 36 Abs. BauGB vergleichbar.® Anders als im Rahmen des gemeindlichen Einvernehmens, gibt
es bei der Zustimmung die Méglichkeit einer Fiktion (§ 12 Abs. 2 Satz 2, § 14 Abs. 1 HS. 2 LuftVG) o-
der eines Ersetzens, wenn Uberhaupt, nur selten.”

Es zeigt sich insofern, dass der Vorhabentrager nicht vollig rechtsschutzlos ist, seine Rechtsschutzmaog-
lichkeiten jedoch in materiell-rechtlicher Hinsicht deutlich beschrankt sind. Erkennbar ist dies i.R.d. Luft-
verkehrsrechts in vielfachem Gewand; so u.a. hinsichtlich der Funktionsweise von militarischen Radar-
anlagen.® Aber auch hinsichtlich der Stérung der Drehfunkfeuerdienste VOR/DVOR verneint die Recht-
sprechung eine vollstandige gerichtlichen Uberpriifung.® Eine so gestaltet Rechtsprechung ist einer
Konfliktbewaltigung durch Einigung der Beteiligten wenig forderlich. Das hat u.a. zur Konsequenz,
dass auch weiterhin' mit nicht unbetrachtlichen Flachenverlusten zu Lasten der Windenergie zu rech-
nen ist.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsnd-
prod.psml?doc.id=MWRE190004043&st=null&showdoccase=1

2 OVG Munster, Urt. v. 9.4.2014 — 8 A 430/12, Rn. 77 ff.; OVG Weimar, Urt. v. 30.9.2009 — 1 KO 89/07, S. 15.

3 OVG Schleswig, Urt. v. 19.1.2017 — 1 LB 18/15, Rn. 55; OVG Koblenz, Urt. v. 7.3.2005 — 8 A 112244/04, Rn. 7; vgl. auch VG
Kassel, Urt. v. 22.3.2018 — 7 K 1274/16.KS.

4 S0 bereits BVerwG, Beschl. v. 5.9.2006 - 4 B 58.06, Rn. 3 ff.; OVG Lineburg, Beschl. v. 28.3.2017 — 12 LA 25/16, Rn. 18.
VGH Miunchen, Beschl. v. 6.10.2014 — 22 7ZB 14.1079, Rn. 18.

> OVG Koblenz, Urt. v. 7.3.2005 — 8 A 112244/04, Rn. 7.

6 BVerw@G, Beschl. v. 11.8.2008 — 4 B 25/08, Rn. 5.

7 So bereits OVG Schleswig, Urt. v. 19.1.2017 — 1 LB 18/15, Rn. 54.

8 OVG Koblenz, Beschl. v. 27.2.2018 - 8 B 11970/17.0VG, Rn. 9 ff.

% Im Hinblick auf § 18a LufVG BVerwG, Urt. v. 7.4.2016 — 4 C 1/15, Rn. 21 ff. (in Rundbrief 3/2016 besprochen).

9 FA Wind, Hemmnisse beim Ausbau der Windenergie in Deutschland, S. 21.
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