HENE DIECKERT

RECHT UND STEUERN

Ausnahmen von den Betriebsverboten

nach § 21 b Abs. 1 Satz 1 LuftVO:

Rechtliche Voraussetzungen und Genehmigungspraxis der Luftfahrtbehérden

I. PROBLEMLAGE

Eines der Hauptanliegen der Verord-
nung zur Regelung des Betriebes von
unbemannten Fluggeriten (nachfolgend
»Drohnenverordnung®) ist es, den gewerb-
lichen Einsatz von UAS zu erleichtern. So
heiflt es in der Begriindung der Verord-
nung (Drucksache 39/17) auf Seite 2 wort-
lich wie folgt: ,, Die vorliegende Verordnung
dient dazu, ... zukunfisfibige Entwicklungs-
maglichkeiten fiir den gewerblichen Einsatz
dieser neuen Technologie der unbemannten
Lufifabrisysteme zu fordern ...« Besicht
man sich jedoch die Genehmigungspraxis
der zustindigen Luftfahrtbehorden, dann
ist dies griindlich schiefgegangen. So hért
man von allen Seiten, dass die Behérden
bei der Erteilung von Betriebserlaubnissen
seit Inkrafttreten der geinderten Luftver-
kehrs-Ordnung (LuftVO) duflerst zuriick-
haltend sind.

Dies liegt zum einen daran, dass sich
der zustindige Bund-Linder-Fachaus-
schuss bisher (Stand Ende Mai 2017) noch
nicht auf eine Neufassung der gemein-
samen Grundsitze fiir die Erteilung von
Betriebserlaubnissen verstindigt hat. Zum
anderen stellen sich die Behérden in Anbe-
tracht der mit § 21b Abs. 1 LuftVO neu
eingefithrten Bereiche mit verbotenem Be-
triecb  (nachfolgend ,Betriebsverbotszo-
nen“) auf den Standpunke, dass sie Aus-
nahmegenehmigungen nach § 21b Abs. 3
LuftVO nur erteilen kénnen, wenn der
Antragsteller die ausdriickliche Zustim-
mung derjenigen Stellen beibringt, deren
Gebiete einem Flugverbot nach dem Kata-
log des § 21b Abs. 1 unterliegen. So erklirt
beispielsweise das Landesamt fiir Bauen
und Verkehr (LBV) des Landes Branden-
burgineinerVerlautbarungvom21.04.2017
in Bezug auf die Flugverbote aus § 21b
Abs. 1 was folgt:

oI den Fillen 1 bis 9 kann die LuBB in

begriindeten Fiillen eine Betriebserlaub-

nis ausstellen, wenn.:

1. der Antrag ausfiihrlich begriindet wur-
de (siehe Antragsverfahren).

2. die Nutzung des Fluggeriites nicht zu
einer Gefabr fiir die Sicherbeit des Luft-
verkehrs fiibrt.

3. die dffentliche Sicherheit und Ord-
nung nicht gefihrdet wird.

4. keine Verletzung der Vorschriften des
Datenschutzes vorliegt.

5. keine Verletzung der Vorschriften iiber
den Naturschuiz vorliegr.

Und von Ihnen beim o. g. Verfiigungs-
berechtigten bzw. Eigentiimer eine Er-
laubnis zur Nutzung eines unbe-
mannten Fluggerites eingeholt wurde
und der LuBB vorgelegt wurde. “

Bei den Ziffern 1 bis 5 hat die Behorde
Recht, dies entspricht den Vorgaben fiir
das Erlaubnisverfahren gemidf§ § 21 a Abs. 3
LuftVO. Die Behorde ist jedoch nicht im
Recht, wenn sie die Erteilung der Ausnah-
megenehmigung/Betriebserlaubnis
der Vorlage von Zustimmungserklirungen

von

der jeweils Berechtigten abhingig macht.
Nach richtiger Auslegung der einschli-
gigen Vorschriften steht es vielmehr in ih-
rem Ermessen, die Betriebserlaubnis auch
ohne Zustimmungserklirungen zu ertei-
len, wenn die sonstigen Voraussetzungen
der §§ 21b Abs. 3 i. V. m. 21a Abs. 3und 5
LuftVO erfiillt sind. Dariiber hinaus hat
sie gemifd § 20 Abs. 5 LuftVO die Mog-
lichkeit, ihre Entscheidung mit Nebenbe-
stimmungen und Auflagen zu versehen,
um auf diese Weise die Zustimmung zu
substituieren und einen sicheren Betrieb
zu gewihrleisten.

Il. RECHTLICHE VORAUSSET-
ZUNGEN

Ausgangsnorm fiir die Zulassung von Aus-
nahmen von den Betriebsverboten nach

§ 21b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 9 ist Abs. 3 des
§ 21b LuftVO.

Dieser lautet wortlich wie folgt:

»In begriindeten Fillen kann die zustiin-
dige Behirde Ausnahmen von den Be-
triebsverboten nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis
9 zulassen, wenn die Voraussetzungen
von § 21a Abs. 3 Satz 1 erfiillt sind. § 20
Abs. 5 und § 21a Abs. 5 und 6 geltend

entsprechend.

Nach dieser Vorschrift hat der Antrag-
steller einen Anspruch darauf, dass die Be-
hérde ihr Ermessen bei der Priifung seines
Antrages fehlerfrei ausiibt und dabei den
VerhiltnismiQigkeitsgrundsatz  beachtet.
Maf3geblich fiir die Ausiibung des Ermes-
sens sind die Vorgaben fiir die Erteilung
einer Betriebserlaubnis aus § 2la Abs. 3
und 5 LuftVO. Nur auf diese Vorgaben
kommt es an, nicht jedoch darauf, ob Zu-
stimmungen der Berechtigten vorliegen
oder nicht. Ansonsten hitte dies ausdriick-
lich als Voraussetzung in der Ausgangs-
norm Erwihnung finden miissen.

Gemifl der insofern einschligigen
Norm des § 21a Abs. 3 (Erlaubnisverfah-
ren) wird die Erlaubnis erteilt, wenn

»1. der beabsichtigte Betrieb von unbe-
mannten Fluggeriiten in Abs. 1 und die
Nutzung des Luftraums nicht zu einer
Gefabr fiir die Sicherbeir des Luftver-
kehrs oder die dffentliche Sicherheit oder
Ordnung, insbesondere zu einer Verlet-
zung der Vorschriften iiber den Daten-
schutz und iiber den Naturschutz, fiibren
und

2. der Schutz vor Fluglirm angemessen

beriicksichtigt ist.

Die Behorde hat also im Rahmen der
Priifung, ob eine Ausnahme von den Be-
triebsverboten nach den Katalogtatbestin-
den in § 21 b Abs. 1 erteilt werden kann,
nach den Vorgaben des § 21a Abs. 3 zu prii-
fen, ob der Betrieb (auch in Betriebsver-
botszonen)
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— zu einer Gefahr fiir die Sicher-
heit des Luftverkehrs

— oder die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung

— zu einer Verletzung der Vor-
schriften iiber den Datenschutz

— oder zu einer Verletzung der
Vorschriften iiber den Natur-
schutz

fithren konnte.

Da in den in § 21b Abs. 1 geregelten
Betriebsverbotszonen diese Rechtsgiiter
in erhohten Mafle gefihrdet sind (sonst
gibe es diese Zonen nicht), muss selbst-
verstindlich eine besonders griindliche
Pritfung unter Beriicksichtigung des er-
hohten Risikos stattfinden. Kommt die
Behorde jedoch im Rahmen dieser Prii-
fung zu dem Schluss, dass die Einhaltung
der in § 21a Abs. 3 genannten Vorgaben
bei einem Betrieb in den Betriebsverbots-
zonen sichergestellt ist, dann reduziert
sich ihr Ermessen in Bezug auf die Ertei-
lung einer Ausnahmegenehmigung nach
hiesiger Auffassung auf Null, sodass eine
solche zu erteilen ist, wenn sie dem
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit ent-
spricht.

Dem steht auch nicht § 21a Abs. 5 der
LuftVO entgegen, welcher im Rahmen
des Erlaubnisverfahrens zusitzlich zu be-
riicksichtigen ist. Danach hat die zustin-
dige Behorde nach pflichtgemiflen Er-
messen zu bestimmen, ob dem Antrag auf
Erteilung einer Erlaubnis weitere Unter-
lagen beigefiigt werden miissen. Wortlich
heif3t es hier weiter:

»Sie kann insbesondere noch verlangen:
1 den Nachweis, dass der Grundstiicks-
eigentiimer oder sonst Berechtigter dem
Aufstieg zugestimmt hat,

2. das Gutachten eines Sachverstin-
digen iiber die Eignung des Gelindes
und des betroffenen Luftraums fiir den
Betrieb von unbemannten Lufifabrtsy-
stemen oder Flugmodellen

3. weitere fachspezifische Bewertungen
oder Gutachten, insbesondere zum Na-
tur- und Lirmschutz, sofern diese im

Einzelfall erforderlich sind. “

Bei aufmerksamer Lektiire stellt man
fest, dass es sich um ecine sogenannte

,Kann-“Vorschrift handelt. Es steht mit
anderen Worten im Ermessen der Behor-
de, derartige Zustimmungserklirungen
einzufordern, es besteht jedoch kein ge-
setzlicher Zwang, dies zu tun.

Dies ergibt sich auch aus einem Um-
kehrschluss aus der nur scheinbar gleich-
artigen Vorschrift des § 25 Abs. 1 Luftver-
kehrsgesetz (LuftVG). Danach diirfen
Luftfahrzeuge auflerhalb der fiir sie ge-
nehmigten Flugplitze nur starten und
landen, wenn der Grundstiickseigentii-
mer oder sonst Berechtigte zustimmt und
die Luftfahrtbehoérde eine Erlaubnis er-
teilt hat. Im Gegensatz zu § 21b Abs. 3
LuftVO steht der Luftfahrtbehérde hier
kein Ermessen zu. Das ist auch richtig so,
weil beim Starten und Landen das Eigen-
tum (oder sonstiges Nutzungsrecht) an
Grund und Boden durch das Fluggerit
unmittelbar in Anspruch genommen
wird. Beim Uber- bzw. Vorbeifliegen von/
an Betriebsverbotszonen i.S.d. § 21b Abs.
1 LuftVO gehtes aber um die Inanspruch-
nahme des Luftraumes, dessen Benut-
zung gemifl § 1 LuftVG grundsitzlich
frei ist. Konsequenterweise unterliegt des-
sen Kontrolle nicht den Grundstiicksei-
gentiimern sondern den Luftfahrtbehor-
den, welche iiber die gesetzeskonforme
Nutzung durch Luftfahrzeuge zu wachen
haben.

Wenn die Behérde also gewissenhaft
gepriift hat, dass keine Gefahr fiir die in §
2la Abs. 3 genannten Rechtsgiiter be-
steht, dann ist der Nachweis einer Zu-
stimmung des Berechtigten obsolet.
Denn dieser Nachweis wiirde nur das be-
stitigen, was die Behorde in Ausiibung
ihrer Kompetenzen selber gepriift hat.
Diese originire Aufgabe der Luftauf-
sichtsbehorde kann und darf nicht auf die
Berechtigten delegiert werden.

Ill. FALLBEISPIEL

Die rechtliche Problematik ldsst sich an-
hand des folgenden Beispiels verdeutli-
chen:

Fallbeispiel: Ein Landwirt beantragr
die Verlingerung seiner Allgemeiner-
laubnis fiir den Betrieb seiner Drobne,
mit der er bereits seit Jahren den rich-
tigen Erntezeitpunkt bestimmst, Schid-

linge detektiert und Tiere aufspiirt, be-
vor er seine Felder mit dem Miibdre-
scher bearbeitet. Seine Felder grenzen
ostlich an einen Kanal, welcher der
Zustindigkeit der Wasserstrafen- und
Schifffabrtsverwaltung des Bundes un-
terliegt. Uber die westliche Seite liuft
eine Hochspannungsleitung, welche
von der Holding 50Herz, einem der
grofsen Ubertragungsnetzbetreiber in
Deutschland, betrieben wird. Nach
den Katalogtatbestinden Nr. 3 und 5
des neuen § 21b Abs. 1 Satz 1 LuftVO
diirfte der Landwirt daber solche Teile
seines Feldes nicht (mebr) iiberfliegen,
welche bis 100 m an den Kanal bzw.
die  Hochspannungsleitung angren-
zen.

Nachdem der Landwirt nach miih-
samer Suche die zustindige Dienststel-
le des Bundesschifffabrtsamtes ausfin-
dig gemacht hat, wird ihm dort unter
Bezugnahme auf den Begriindungstext
der Drobnenverordnung (Seite 24/25)
bedeutet, dass die Fiibrer von Last-
schiffen von seiner Drobne abgelentkt
werden kionnten und die damit ver-
bundene Gefahr deshalb eine Zustim-
mung verbieten wiirde. AufSerdem ha-
be man grundsitzlich etwas gegen di-
ese fliegenden Dinger. Was den Betrei-
ber der Hochspannungsleitung angebr,
so endet die Reise des Landwirtes nach
Berlin (dem Sitz des Unternehmens)
ohne greifbares Ergebnis. Weil es dort
noch keine entsprechenden Konzern-
richtlinien gibt, bedeuter man dem
Landwirt, er mage doch in einem hal-
ben Jabr noch einmal nachfragen.

Im Rabmen des Antragsverfabrens bei
der zustindigen Lufifahrtbehirde ar-
gumentiert der Landwirt damit, dass
es in der Vergangenbeit weder in Bezug
auf die Hochspannungsleitung noch in
Bezug auf die Kanalschifffabrt jemals
irgendwelche Probleme gegeben habe.
Die vom Schifffahrtsamt behauptete
Gefabr lige objektiv gesehen nicht vor.
Der Kanal wiirde nur wenig befahren,
noch dazu mit geringem Tempo, sodass
selbst bei Ablenkungen nicht zu be-
fiirchten sei, dass es zu irgendwelchen
Kollisionen komme.
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In Bezug auf die Hochspannungslei-
tung gibe es auch keine Probleme,
weil er mit seiner Drobne viel tiefer
Sfliegen wiirde und insofern keine Ge-
Jfabr bestiinde, dass die Leitung be-
rithrt wiirde. SchliefSlich beruft er sich
darauf, dass die Behirde ibm in der
Vergangenheit doch stets eine Erlaub-
nis erteilt und sich an den zu beurtei-
lenden Verhiltmissen vor Ort rein gar
nichts gedindert habe.

Der fiir die Erteilung der Ausnahme-
genehmigung zustindige Mitarbeiter
der Lufifabrtbehorde setzt sich mir
diesen Argumenten jedoch iiberhaupt
nicht auseinander. Er verweist auf sei-
ne internen Richtlinien, wonach er ei-
ne Genehmigung erst erteilen kinne,
wenn eine ausdriickliche Zustimmung
des Berechtigten vorlige.

Aus hiesiger Sicht wire der Landwirt be-
rechtigt, die Erteilung einer Ausnahme-
genehmigung verwaltungsrechtlich zu er-
zwingen. Denn bei richtiger Ausiibung
des Ermessens miisste die Luftfahrtbehor-
de zu dem Schluss kommen, dass die al-
lein mafigeblichen Voraussetzungen des
§ 21a Abs. 3 LuftVO erfiillt sind, nimlich
dass der beantragte Betrieb nicht zu einer
Gefahr fiir die Sicherheit des Luftverkehrs
oder die 6ffentliche Sicherheit oder Ord-
nung fithrt und dass insbesondere die
Vorschriften iiber den Datenschutz und
iiber den Naturschutz nicht verletzt wer-
den.

Da die Argumente des Bundesschiff-
fahrtsamtes nicht tragfihig sind (abgese-
hen davon, dass auch die Begriindung der
Drohnenverordnung an dieser Stelle frag-
wiirdig ist), muss und kann sich die Luft-
fahrtbehoérde in einem solchem Fall iiber
die verweigerte Zustimmung hinwegset-
zen. Gleiches gilt in Bezug auf die feh-
lende Zustimmung des Betreibers der
Hochspannungsleitung, weil dieser ob-
jektive Gefahren nicht benennt und weil
es beim Befliegen des Feldes in deutlich
niedrigerer Hohe keine Kollisionsgefahr
gibt. Auflerdem konnte die Behérde die
Ausnahmegenehmigung gemif§ § 20 Abs.
5 mit Nebenbestimmungen und Aufla-
gen versehen, etwa indem eine bestimmcte

Maximalflughéhe vorgegeben wird oder

der Landwirt sich verpflichten muss, bei
der Vorbeifahrt eines Lastkahns den
Drohnenbetrieb kurzfristig einzustellen.

IV. EMPFEHLUNGEN

Lehnt die Luftfahrtbehérde in solchen
oder dhnlichen Fillen die Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung im Wege eines
rechtsmittelfihigen Verwaltungsaktes ab,
sollte der Betreiber dagegen Widerspruch
einlegen und im Falle von dessen Nicht-
abhilfe Verpflichtungsklage vor dem zu-
stindigen Verwaltungsgericht erheben.

Verweigert die Behorde eine Entschei-
dung unter Hinweis auf noch fehlende
Verwaltungsrichtlinien oder bleibt sie
schlicht untitig, sollte sich der Betreiber
auch hiergegen wehren. Denn der Biirger
hat einen Anspruch darauf, dass die Be-
hérde in geregelten verwaltungsrecht-
lichen Verfahren (hier gemifd §§ 21b Abs.
3 i.V.m. 21a Abs. 3 LuftVO) auf seinen
Antrag hin titig wird. In Ermangelung ei-
ner rechtsmittelfihigen Ablehnungsent-
scheidung kénnte in solchen Fillen so-
gleich Verpflichtungsklage erhoben wer-
den.

Sollte die Nichterteilung der beantrag-
ten Ausnahmegenehmigung fiir den An-
tragsteller schwerwiegende (materielle)
Folgen haben, etwa dass er — z.B. bei ge-
werblich titigen Drohnenpiloten — keine
Auftrige mehr durchfithren kann und
deshalb in seiner Existenz gefihrdet ist,
dann kénnte er sogar beim zustindigen
Verwaltungsgericht den Erlass einer
Einstweiligen Anordnung in Gestalt einer
Regelungsanordnung gemifs § 123 Abs. 1
Satz 2 VwGO beantragen. Nach stin-
diger Rechtsprechung sind solche Antri-
ge auch in Bezug auf begehrte Ermessen-
sentscheidungen zuldssig, wobei natiir-
lich der Teufel im Detail steckt. Spite-
stens in einem solchen Fall sollte sich der
Antragsteller deshalb kompetent anwalt-
lich beraten lassen.

Auf keinen Fall sollten sich gewerb-
liche Betreiber von Drohnen von den
Luftfahrtbehérden auf den ,langen
Dienstweg” verweisen lassen, d.h. ver-
pflichtet werden, erst einmal simtliche
Zustimmungen der Berechtigten einzu-
holen, bevor der Antrag weiter bearbeitet
wird. Denn in manchen Fillen (z. B. Ein-

satz einer Drohne fiir die Landvermes-
sung) ist es schier unmoglich, sich mit
simtlichen riumlich betroffenen ,Be-
rechtigten® ins Benehmen zu setzen,
wenn es einem {iberhaupt gelingt, die zu-
stindigen Entscheidungstriger ausfindig
zu machen. Aus hiesiger Sicht muss es Sa-
che der Luftfahrtbehorde sein, sich in sol-
che Fillen auf die Seite des Antragstellers
zu stellen und diesen bei der Umsetzung
seines Betriebswunsches zu unterstiitzen.
Ansonsten wiirde das Behérdenhandeln
dem widersprechen, was der Bundesver-
kehrsminister nicht nur mehrfach 6ffent-
lich geduf8ert hat, sondern auch in die Be-
griindung des Verordnungstextes schrei-
ben lie}, nimlich dass der gewerbliche
Einsatz von Drohnen in Zukunft durch
die Neuregelungen gefdrdert werden
soll!

Dr. Ulrich Dieckert, Rechtsanwalt
(www.dieckert.de)
im Mai 2017
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