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Die anerkannte Umweltvereinigung „Kaarster gegen Fluglärm" hat die Kanzlei
Baumann Rechtsanwälte Partnerschaftsgesellschaft mbB gebeten, zu folgendem
Sachverhalt eine rechtsgutachterliche Kurzexpertise zu erstellen:

„Wie an allen Verkehrsflughäfen kam es auch in Düsseldorf in den vergan-
genen Monaten zu einer deutlichen Erhöhung der Landungen nach 23 Uhr
und nach Mitternacht, die für die Anwohner*innen eine starke Belastung dar-
stellen.

Der Flugbetrieb in Düsseldorf ist It. Betriebsgenehmigung aus 2005 planmä-
ßig von 6.00 - 23.00 Uhr (Landungen) und 6.00 - 22.00 Uhr (Starts) zuge-
lassen.

Durch einen Erlass des Verkehrsministers von 2007 ist geregelt, d ass ve r-
spätet landende Maschinen bis 23.30 Uhr und sofern sie über Homebase-
Carrier-Status verfügen, bis Mitternacht ohne Ausnahmegenehmigung lan-
den dürfen. Für startende Maschinen (Off-Block) gilt ab 22.00 Uhr eine Ge-
nehmigungspflicht durch die Bezirksregierung.

Angesichts des Umstands, dass aktuell teilweise chaotische Bedingungen
bei der Abfertigung am Flughafen Düsseldorf bestehen und es Gründe für
die Annahme gibt, dass die Häufung von Verspätungen im Zeitraum ab
23/00 Uhr auf Mängel in den Abläufen beim Flughafen selbst oder bei den
Fluggesellschaften zu suchen sind, stellt sich die Frage, ob rechtliche Mög-
lichkeiten bestehen, den Flugbetrieb ab 23:00 Uhr zu beschränken oder so-
gar ein striktes Landeverbot ab 23 Uhr zu verhängen, solange der Flughafen
seine Abläufe nicht in Griff hat.

Allerdings bestehen unterschiedliche rechtliche Auffassungen darüber, ob
die Nachtflugregelung 2007 durch Entscheidung des Ministers aufgehoben
bzw. verändert werden kann. Teilweise wird behauptet, die Nachtflugrege-
lung müsse als Teil der geänderten Betriebsgenehmigung von 2005 angese-
hen werden und könne auch nur durch eine (beantragte) Änderung dieser
geändert werden. Teilweise wird angenommen, eine Änderung der Nacht-
flugregelung sei auch unabhängig von einem Antrag der Flughafenbetreibe-
rin möglich."

Das Gutachten wird hiermit vorgelegt. Dabei wird vorsorglich darauf hingewiesen,
dass der Sachverhalt in tatsächlicher Hinsicht, wie vorstehend vom Auftraggeber
geschildert, zugrunde gelegt wird. Insbesondere wurde nicht gesondert überprüft, ob
tatsächlich eine signifikante Häufung von nächtlichen Landungen ab 23:00 Uhr in-
folge von Verspätungen vorliegt.

I. Rechtsqualität und Genese der Nachtflugbeschränkungen

Eingangs ist zunächst klarzustellen, dass es sich bei dem „Erlass" 2007 zwei-
felsfrei um eine Änderung der bis dahin bestehenden Betriebsgenehmigung
für den Flughafen Düsseldorf handelt, was sich bereits aus dem Wortlaut der
Bekanntmachung ergibt.

© BAUMANN Rechtsanwälte Partnerschaftsgesellschaft mbB
www.baumann-rechtsanwaelte.de



BAUMANN RECHTSANWALTE 3

Die Schwierigkeit beim Flughafen Düsseldorf besteht darin, dass es keine
konsolidierte Fassung der bestehenden Betriebsgenehmigung gibt, sondern
sich der zulässige Betrieb letztlich aus einer Zusammenschau verschiedener
(Änderungs-) Bescheide ergibt.

In betrieblicher Hinsicht sind bis heute die Regelungen im Änderungsbescheid
für die luftrechtliche Genehmigung vom 21. September 2000 mit anschließen-
der Änderung vom 5. Juni 2003 maßgeblich, die wiederum durch die Ande-
rung der Betriebsgenehmigung vom 9. November 2005 abgeändert wurde. Ein
maßgebliches Mittel zur Regelung des Betriebsumfanges sind danach Vorga-
ben zum Umfang der pro Stunde maximal zulässigen sog. Zeitnischen (Slots),
d.h. die Start- und Landemöglichkeiten pro Stunde, die vom Flughafenkoordi-
natorfürdie Bundesrepublik Deutschland einzelnen Flugunternehmen bezo-
gen auf die jeweilige Flugplanperiode für den Flughafen Düsseldorf für im Vo-
raus planbare Flüge eingeräumt werden. Zusätzlich bestehen bereits seit En-
de der 1950er Jahre Nachtflugbeschränkungen, die das zuständige Ministeri-
um im Oktober 2002 befristet bis zum 31. Oktober 2007 neu gefasst hatte (vgl.
die Fassung in MBI. NRW 2002, S. 1159f). Der hier nun in Rede stehende „Er-
lass" aus dem Jahre 2007 geht zurück auf eine in der mündlichen Verhand-
lung im Rahmen des Klageverfahrens gegen die Änderung vom 9. November
2005 seitens des beklagten Landes zu Protokoll erklärte Aufhebung der Frist-
bestimmung für die Nachtflugbeschränkungen bis zum 31. Oktober 2007
(Oberverwaltungsgericht für das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 16.
Mai 2007 - 20 D 128/05.AK -, Rn. 6, juris, dort auch zu weiteren Änderungen
in der mündlichen Verhandlung, die nachfolgend als „Ergänzung 2007" be-
zeichnet werden). Folgerichtig hat sodann das Ministerium die hier näher zu
betrachtende Regelung „mit Wirkung zum 1. November 2007" nur noch öffent-
lich bekannt gemacht, weil über deren zukünftig unbefristete Geltung bereits
entschieden worden war und die Regelung im Übrigen inhaltlich der bereits
seit 2002 geltenden Fassung entsprach (vgl. Veröffentlichung der mit Wirkung
ab dem 1.11.2007 geänderten Neuregelung der Nachtflugbeschränkungen auf
dem Verkehrsflughafen Düsseldorf, Bekanntmachung des Ministeriums für
Bauen und Verkehr vom 20. September 2007 - II A3 - 31-21/12 (4)).

Nach Maßgabe der Änderung vom 9. November 2005 in der Fassung der Er-
gänzung 2007 gelten aktuell im Wesentlichen folgende Regelungen:

So ist zunächst vorgegeben, die Parallelbahn in der Zeit von 21.00 bis 22.00
Uhr mitzubenutzen. Dazu hat die Flughafenbetreiberin die nutzungsfreie Zeit
der Parallelbahn wöchentlich im Voraus festzulegen und der Regionalstelle
der Flugsicherung und dem Beklagten mitzuteilen (Nebenbestimmung 111.6.3).
Die Anzahl der Flugbewegungen auf dem Parallelbahnsystem in den sechs
verkehrsreichsten Monaten eines Jahres wird auf insgesamt 131.000 festge-
schrieben, davon 122.176 im Linien- und Charterverkehr (Nebenbestimmung
111.6.1). Die bestehenden Vorgaben für die je Stunde im Voraus zu vergeben-
den Slots werden wie folgt geregelt:
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Der Koordinierungseckwert für Linien- und Charterflugverkehr (d. h. die maxi-
male Anzahl vergebbarer Slots) wird für die Zeit von 6.00 bis 22.00 Uhr für die
Hälfte der Tagesstunden der Kalenderwoche auf 45 Slots festgelegt; für die
restlichen Tagesstunden auf 40 Slots (Nebenbestimmung 111.6.2 Satz 1). Der
letztgenannte Wert darf um bis zu 5 Slots je Stunde erhöht werden, wenn
nachgewiesen wird, dass die Kapazität der Hauptbahn ausreicht, auch fürdie-
se zusätzlichen Flugbewegungen Verkehrsüberhänge abzuwickeln, die auf-
grund nicht planbarer exogener verkehrsbedingter Parameter auftreten (Ne-
benbestimmung 111.6.2 Satz 2). Für sonstige Flüge nach Instrumentenflugre-
geln - sog. IFR-Verkehr - dürfen nach der Genehmigung in den Stunden mit
den Eckwerten 45 in bis zu 8 Zeitstunden pro Tag bis zu zwei zusätzliche
Slots vergeben werden. Im Übrigen müssen sich die sonstigen Flüge im Rah-
men des Koordinierungseckwertes von 40 Slots halten (Nebenbestimmung
111.6.5). In der ersten Nachtstunde, das ist die Zeitstunde von 22.00 bis 23.00
Uhr, sieht die Genehmigung 33 Slots, beschränkt auf Landungen im Linien-,
Charter- und sonstigen IFR-Verkehrvor (Nebenbestimmung 111.6.4). Schließ-
lich verpflichtet die Betriebsgenehmigung die Betreiberin, die Umsetzung der
festgesetzten Betriebsregeln nachzuhalten und hierzu u. a. ein "Slot Perfor-
mance Monitoring Committee" (SPMC) einzurichten und zu betreiben und das
elektronische Flughafeninformationssystem um ein "Mismatch-Reporting-
System" (MMR) zu ergänzen (Nebenbestimmung 111.6.6.1 und 2). Die Be-
triebsgenehmigung 2005 in der Fassung der Ergänzung 2007 enthält zudem
Regelungen zum passiven Schallschutz (vgl. dazu auch ausführlich Oberver-
waltungsgericht für das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 16. Mai 2007-
20 D 128/05.AK - Rn. 7 - 9, juris).

Die hier in Rede stehende Verspätungsregelung gilt soweit ersichtlich nach
wie vor in der Fassung der zum 1. November 2007 als Änderung der Be-
triebsgenehmigung verfügten Regelungen.

Diese Änderung der Betriebsgenehmigung ist ausweislich der öffentlichen Be-
kanntmachung ausdrücklich „zur Verminderung der Lärmauswirkungen auf die
Umgebung des Verkehrsflughafens Düsseldorf" erlassen worden und hat fol-
genden Wortlaut (soweit vorliegend relevant):

„(...)

4. Strahlflugzeuge mit einer Zulassung nach ICAO Annex 16, Band
1, Kapitel 3, die in der jeweiligen geltenden Fassung der Bonuslis-
te des Bundesministen'ums für Verkehr, Bau- und Wohnungswe-
sen enthalten sind (vgl. Anlage)

(...)

4.3 Planmäßige Landungen sind in der Zeit von 23.00 Uhr bis
06.00 Uhr Ortszeit unzulässig.

4.4 Verspätete Landungen im Fluglinien- oder planmäßigen Be-
darfsluftverkehr sind in der Zeit von 23.30 Uhr bis 06.00 Uhr Orts-
zeit unzulässig.
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4.5 Verspätete Landungen von Flugzeugen, die

- im Fluglinien- oder planmäßigen Bedarfsluftverkehr eingesetzt
werden

und

- Luftfahrtunternehmen gehören, die auf dem Flughafen Düssel-
darf einen von der Genehmigungsbehörde anerkannten örtlichen
Wartungsschwerpunkt unterhalten, sind in der Zeit von 00.00 Uhr
bis 05.00 Uhr Ortszeit unzulässig; bei Wegfall eines anerkannten
örtlichen Wartungsschwerpunktes kann die Genehmigungsbehör-
de auf Antrag eines anderen Luftfahrtunternehmens den Flugha-
fen Düsseldorf als örtlichen Wartungsschwerpunkt anerkennen.

(...)

10. Für Propellerflugzeuge mit mehr als 9 Tonnen MTOM gilt:

(...)

- Planmäßige Landungen sind in der Zeit von 23.00 Uhr bis 06.00
Uhr Ortszeit unzulässig.

- Verspätete Landungen im Fluglinien- oder planmäßigen Bedarf s-
luftverkehr sind in der Zeit von 23.30 Uhr bis 06.00 Uhr Ortszeit
unzulässig.

6. Von den Beschränkungen sind ausgenommen:

6.1 Landungen von Luftfahrzeugen, die den Flughafen Düsseldorf
nachweislich aus meteorologischen, technischen oder sonstigen
Sicherheitsgründen als Ausweichflughafen anfliegen.

6.2 Starts und Landungen im Katastrophen- und medizinischen
Hilfeleistungseinsatz sowie sonstigen Notfällen; Starts jedoch nur
vorbehaltlich der Einzelgenehmigung durch die Luftaufsicht.

6.3 Vermessungsflüge der DFS (Deutsche Flugsicherung GmbH).

7. Abweichend von den vorstehend getroffenen Reglungen kann
die Bezirksregierung Düsseldorf (Luftaufsichtsstelle am Flughafen
Düsseldorf) in begründeten Einzelfällen weitere Ausnahmen ins-
besondere dann zulassen, wenn dies zur Vermeidung erheblicher
Störungen im Luftverkehr oder in Fällen besonderen öffentlichen
Interesses erforderlich ist.

8. Die zuvor genannten Beschränkungen treten mit Wirkung vom:

1. November 2007

in Kraft.
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Eine Änderung dieser Beschränkungen bleibt vorbehalten, wenn
insbesondere neue umwelttechnische oder -rechtliche Rahmen-
bedingungen, wie Z.B. veränderte gesetzliche Vorschriften oder
Änderungen der Vorschriften für die Lärmzulassung für Luftfahr-
zeuge nach ICAO Annex 16, diese geboten erscheinen lassen o-
der aber Entwicklungen in der Regionalpolitik oder im internationa-
len Luftverkehrsmarkt diese erfordern."

Zusammenfassend betrachtet verfügt der Flughafen Düsseldorf damit über ei-
ne allgemeine Verspätungsregelung für Landungen von Strahlflugzeugen und
Propellerflugzeugen über 9 t MTOW im Fluglinien- oder planmäßigen Bedarfs-
luftverkehr bis 23:30 Uhr, bei Strahlflugzeugen, die von einem hlomebase-
Carrier (HBC) eingesetzt werden, gilt die Verspätungsregelung bis 0:00 Uhr
und auch von 5:00 Uhr bis 6:00 Uhr. Propellerflugzeuge mit Lärmzeugnis und
einem maximalen Startgewicht bis zu neun Tonnen dürfen rund um die Uhr in
Düsseldorf starten und landen. Zudem gelten die Ausnahmen für Flüge, die
allgemein gesprochen im öffentlichen Interesse liegen, also Flugzeuge, die
Düsseldorf beispielsweise aus meteorologischen und anderen Sicherheits-
gründen als Ausweichflughafen nutzen müssen, medizinische Rettungseinsät-
ze u.a. Schließlich kann die Bezirksregierung Düsseldorf weitere Ausnahmen
insbesondere dann zulassen, wenn dies zur Vermeidung erheblicher Störun-
gen im Luftverkehr oder in Fällen besonderen öffentlichen Interesses erforder-
lich ist.

II. Aktuelle Verkehrssituation

Ausweislich der aktuellen Darstellung der Flughafen Düsseldorf GmbH stellt
sich die aktuelle Verkehrssituation in der Nachtzeit nach 23:00 Uhr wie folgt
dar (abrufbar unter https://www.dus.com/de-
de/konzern/nachbarn/transDarenz/fluabetrieb/betriebszeiten, letzter Abruf vom
04.11.2022):
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Die Nachtflugbewegungen der Großluftfahrt in ihrer zeitlichen Enhwicklung:
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Die Zahlen zeigen, dass insbesondere verspätete Landungen seit Mai 2022
gestiegen sind und mittlerweile einen Anteil von deutlich über 1%, in einzelnen
Monaten auch über 2% des Gesamtverkehrsaufkommens ausmachen. Aber
auch verspätete Starts, die weitgehend über Einzelgenehmigungen zugelas-
sen wurden, haben deutlich zugenommen.

Ein öffentlich verfügbarer Bericht über die Anzahl der Flugbewegungen für das
Jahr 2022 bzw. deren Verteilung auf die einzelnen Zeitscheiben liegt derzeit
zwar noch nicht vor, allerdings hat die Flughafen Düsseldorf GmbH bereits ei-
nen entsprechenden Bericht für das Jahr 2021 veröffentlicht. Aus diesem
ergibt sich eine Gesamtzahl von 82.187 Bewegungen am Flughafen Düssel-
dorf. Die Darstellung beinhaltet auch Zahlen für die einzelnen Monate sowie
eine Darstellung der Verteilung der geplanten Bahnbewegungen auf die Zeit- ,
Scheiben des Tages (berechnet aus dem Durchschnitt des Gesamtjahres).
Diese Aufteilung zeigt eine durchschnittliche Verteilung der geplanten Flüge
(nur Landungen) in der Tagesganglinie wie folgt (Angabe immer „ab"):
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6:00 Uhr:
7:00 Uhr:
8:00 Uhr:
9:00 Uhr:
10.00 Uhr:
11:00 Uhr:
12:00 Uhr:
13:00 Uhr:
14:00 Uhr:
15:00 Uhr:
16:00 Uhr:
17:00 Uhr:
18:00 Uhr:
19:00 Uhr:
20:00 Uhr:
21:00 Uhr:
22:00 Uhr:

3 Landungen
1 Landung
3 Landungen
7 Landungen
5 Landungen
8 Landungen
7 Landungen
8 Landungen
4 Landungen
4 Landungen
5 Landungen
8 Landungen
8 Landungen
7 Landungen
4 Landungen
8 Landungen
10 Landungen

Legt man die im obigen Verspätungs- und Nachtftugreport dargestellten Be-
wegungen zugrunde, so zeigt die Entwicklung ausweislich des Verspätungs-
reports, dass die Anzahl der Landungen im Durchschnitt der Monate Oktober
2021 bis September 2022 bei 2,8 Landungen zwischen 23:00 Uhr und 0:00
Uhr liegt. Betrachtet man die Landungen monatlich ab Juni 2022, ist ein star-
ker Anstieg zu verzeichnen, der dazu führt, dass durchschnittlich im Schnitt
täglich zwischen 4 und 10 nächtliche Landungen im Zeitraum zwischen 23:00
Uhr und Mitternacht auftreten. Die Steigerung der Verspätungen drückt sich
auch durch die Steigerung auf einen monatlichen Anteil von über 1% bzw. 2%
aus.

Die Erwägungen der Genehmigungsbehörde bei Erlass derÄnderungsge-
nehmigung 2005, nämlich dass die Befürchtung vermehrter Verspätungen
aufgrund des Korrektivs der Flughafenkoordinierung unbegründet sei (vgl. da-
zu Oberverwaltungsgericht für das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 16.
Mai 2007 - 20 D 128/05.AK -, Rn. 154), hat sich offenbar in der Realität so
nicht bestätigt.

Damit besteht durchaus Anlass zu fragen, inwieweit die Entwicklung des
Flugbetriebs aufgrund der Verspätungs- und Ausnahmeregelungen einen Um-
fang erreicht hat, derAnlass zur Überprüfung der diesbezüglichen Regelun-
gen der Nachtflugregelung gibt.

III. Handlungsmöglichkeiten des Ministeriums

Die von den Auftraggebern geschilderte Rechtsansicht, wonach es sich bei
der Änderung der Nachtflugbeschränkungen.um eine Änderung der Betriebs-
genehmigung handelt, die immer eines Antrags der Flughafenbetreiberin be-
dürfe, ist nur teilweise richtig.
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Richtig ist, dass eine Änderung der Betriebsgenehmigung nach § 6 LuftVG im
Grundsatz eines Antrags bedarf und zugleich durch die bestehenden Rege-
lungen das rechtliche Dürfen des Flughafens festgelegt wird, wobei der Flug-
hafenbetreiber hiermit zugleich das Recht erworben hat, den Flughafen in der
zugelassenen Art und Weise zu betreiben. Soweit die Infrastruktur selbst be-
reits zugelassen ist, bedarf deren vollumfängliche Ausnutzung auch keiner
weiteren Zulassungsentscheidung.

Dieser Grundsatz wird aber in mehrfacher Hinsicht durchbrochen, nämlich
insbesondere dann, wenn sich in der Betriebsgenehmigung ein Vorbehalt des
(Teil)Widerrufs findet, aber nachrangig auch nach Maßgabe der §§ 48, 49
VwVfG und nach Maßgabe weiterer Bestimmungen, die ein Einwirken auch
auf bestandskräftige Genehmigungen von Seiten der Behörde erlauben.

Die hier geltende Nachtflugbeschränkung enthält einen solchen Vorbehalt in
Ziffer 8 Satz 2, wo es heißt:

„Eine Änderung dieser Beschränkungen bleibt vorbehalten, wenn
insbesondere neue umwelttechnische oder -rechtliche Rahmen-
bedingungen, wie Z.B. veränderte gesetzliche Vorschriften oder
Änderungen der Vorschriften für die Lärmzulassung für Luftfahr-
zeuge nach ICAO Annex 16, diese geboten erscheinen lassen o-
der aber Entwicklungen in der Regionalpolitik oder im internationa-
len Luftverkehrsmarkt diese erfordern."

Zur Beantwortung der Frage, unter welchen Voraussetzungen dieser Vorbe-
halt der Änderung durch das Ministerium in Anspruch genommen werden
kann und welche Anordnungen auf diese Regelung gestützt werden können,
bedarf die Bestimmung der Auslegung. Für die Auslegung sind zunächst der
Wortlaut des Vorbehalts selbst sowie im Zweifel die (uns nicht vorliegende)
Begründung heranzuziehen.

Da die Begründung unbekannt ist, kann lediglich auf den Wortlaut abgehoben
werden, der eine Änderung der Beschränkungen vorbehält und diese „insbe-
sondere" bei neuen technischen und rechtlichen Rahmenbedingungen als ge-
geben sieht. Dies legt nahe, dass der Vorbehalt für Änderungen der tatsächli-
chen oder rechtlichen Situation geschaffen wurde, die zum Zeitpunkt des Er-
lasses der Entscheidung 2002/2007 zugrunde gelegt wurde. Die Formulierung
„insbesondere" wird üblicherweise verwendet für nicht abschließende Aufzäh-
lungen. Hieraus kann gefolgert werden, dass bei Änderungen der tatsächli-
chen oder rechtlichen Situation eine Änderung der Nachtflugbeschränkungen
unabhängig von einem Antrag des Flughafens möglich ist. Voraussetzung ist,
dass die Änderung der tatsächlichen und/oder rechtlichen Rahmenbedingun-
gen eine Änderung als geboten erscheinen lässt, wobei dem Ministerium ein
weites Ermessen zusteht.

Ähnliche Vorbehalt wurden in der Rechtsprechung bereits geprüft, so bspw.
für den Flughafen Berlin Brandenburg. Wird wie hier im Vorbehalt auf „neue
Rahmenbedingungen" abgehoben, legt dies nahe, dass der Schutz, der durch
die Auflage vermittelt wird, weiter reicht als etwa § 75 Abs. 2 Satz 2 VwVfG,
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der nur unter der Voraussetzung eingreift, dass „nicht voraussehbare Wirkun-
gen" auftreten. Stattdessen steht Lärmbetroffenen auf Grundlage eines sol-
chen Vorbehalts schon dann ein Anspruch auf eine er-messensfehlerfreie
Entscheidung über weitergehende Schutzmaßnahmen zu, wenn sich die der
luftrechtlichen Entscheidung zugrunde gelegten tatsächlichen oder rechtlichen
Verhältnisse oder sich insoweit ein Wandel abzeichnet (vgl. etwa BVerwG, Ur-
teil vom 16.3.2006, 4 A 1075.04, Rn. 356, wobei auch darauf abgehoben wur-
de, dass die Behörde die Intention einer drittschützenden Wirkung bestätigt
hat). Da es sich hier um einen Auflagenvorbehalt handelt, der explizit in Ver-
bindung mit flugbetrieblichen Beschränkungen formuliert wurde, dürfte zudem
eindeutig sein, dass die Handlungsmöglichkeiten der Behörde auf Grundlage
des Vorbehalts gerade weitere aktive Beschränkungen des Fluggeschehens
einschließen.

Den Umstand, dass im Zusammenhang mit der Genehmigung selbst festge-
legte Vorbehalte hinsichtlich des Erfordernisses weiterer Änderungen regel-
mäßig auf den Sach- und Rechtsstand der luftrechtlichen Zulassungsent-
Scheidung bezogen sind und damit Änderungen der „Rahmenbedingungen"
hieran zu messen sind, hat das BVerwG für den Flughafen Berlin Branden-
bürg in seiner weiteren Rechtsprechung bekräftigt. In seiner Entscheidung
zum Planergänzungsbeschluss vom 20.10.2009 (Urteil vom 13. Oktober 2011,
4 A 5000.09, Rn. 200) hat der 4. Senat dann nämlich ausgeführt:

„So//te sich die erste Nachtstunde entgegen dieser Prognose zu
einer Stunde entwickeln, in der die Fluglärmbelastung der Anwoh-
ner in der Regel größer ist als in den Abendstunden, wäre dies ei-
ne mit dem Abwägungsgebot und § 29b Abs. 1 Satz 2 LufiVG
nicht vereinbare Entwicklung. Schutzlos wären die Kläger auch in
diesem Fall nicht. Der Beklagte hat sich in A II 5.1.9 PFB i.d. F. des
PEB die nachträgliche Festsetzung, Änderung oder Ergänzung
von Auflagen zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm vorbehal-
ten. Der Vorbehalt entfaltet drittschützende Wirkung. Er kann - wie
der Senat bereits im Urteil vom 16. März 2006 (...) dargelegt hat -
auch für Maßnahmen des aktiven Schallschutzes bis hin zu einem
(Teil-)Widerruf der Regelungen über den Flugbetrieb nutzbar ge-
macht werden. Vor diesem Hintergrund war es vertretbar, im
Planergänzungsbeschluss von einer weitergehenden Beschrän-
kung des Nachtflugbetriebs in der ersten Nachtstunde abzusehen."

Das Bundesverwaltungsgericht nimmt hier im Zusammenhang mit bestimmten
Annahmen der Behörde zur Entwicklung der Flugbewegungsverteilung auf die
einzelnen Zeitscheiben der Nacht Bezug auf den Vorbehalt nachträglicher An-
Ordnungen und weist weitergehende Ansprüche der Betroffenen mit der Be-
gründung zurück, später abweichende Entwicklungen der Prognose der Plan-
feststellungsbehörde könnten ohne weiteres über den Auflagenvorbehalt ab-
gefangen werden. Dies belegt, dass die Rechtsprechung Auflagenvorbehalte
tendenziell weit versteht und grundsätzlich jegliche tatsächlichen oder rechtli-
chen Änderungen geeignet sein können, ein Tätigwerden der Behörde auf
Basis der Nebenbestimmung zu ermöglichen.
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Der Umstand, dass die Nachtflugbeschränkungen für Düsseldorf ausdrücklich
zum Schutz der Bevölkerung vor Fluglärm erlassen worden sind, legt es zu-
sätzlich nahe, den hier in Rede stehenden Vorbehalt im vorstehend geschil-
derten Sinne zu verstehen. Eindeutig ließe sich dies aber erst dann beurteilen,
wenn eine Begründung für die Nachtflugbeschränkungen bekannt wäre; eine
solche liegt hier allerdings nicht vor.

Das Ministerium selbst sollte aber ohne weiteres in der Lage sein, anhand der
bei ihm vorhandenen Aktenlage aus den Verfahren 2002 bzw. 2007 zu über-
prüfen, ob dem Vorbehalt die Intention zugrunde lag, ihn erforderlichenfalls bei
einer Änderung der tatsächlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen auch
für weitere Einschränkungen des Flugbetriebs zu nutzen.

Zusätzlich wurde auch in derAnderungsgenehmigung vom 21. September
2000 nach Nr. 9 eine weitere Auflage Nr. 10 mit folgendem Wortlaut angefügt:

"10. Weitere Auflagen zur Einhaltung der Einbahnkapazität, zur
Gewährleistung der Flugsicherheit sowie zum Schutz von Umwelt
und Natur bleiben vorbehalten."

Auch dieser Auflagenvorbehalt, der durch die nachfolgenden Änderungen der
Betriebsgenehmigung nicht abgeändert wurde, erlaubt dem Ministerium nach-
trägliche Einwirkungen auf den Flughafenbetrieb. Insbesondere ist die Formu-
lierung „Umwelt und Natur" ohne weiteres dahingehend auslegungsfähig, dass
unter den Umweltbegriff auch der Mensch und die menschliche Gesundheit
fallen und damit auch aus Gründen des Lärmschutzes nachträgliche Auflagen
erlassen werden können. Allerdings findet sich auch in der Änderungsgeneh-
migung vom 21. September 2000 keine explizite Begründung für diesen Vor-
behalt. Hier liegt es deshalb ebenso in der Verantwortung des Ministeriums zu
entscheiden, wie die Auflage zu verstehen sein soll.

Aus hiesiger Sicht kommen insbesondere strengere Regelungen für verspäte-
te Landungen der HBC vor Ort in Betracht. So könnte erwogen werden, die
Privilegierung für HBC in Gänze zu streichen oder deren Anwendbarkeit an
einen Nachweis zu knüpfen, dass die aufgetretenen Verspätungen nicht auf
innerorganisatorische Defizite zurückzuführen bzw. es sich nicht um (um-
lauf)planbedingte Verspätungen handelt. Einem Nachweis wäre immanent,
dass eine Wirkung erst nachträglich, also nach Ablauf eines bestimmten
Nachweiszeitraums erzielt werden könnte. Welche konkrete Maßnahme ge-
eignet wäre, dem gehäuften Auftreten von Verspätungen entgegenzuwirken,
muss letztlich das Ministerium beurteilen. Möglichkeiten zum Handeln beste-
hen aber wie gezeigt unabhängig von einem Antrag auf Änderung der Be-
triebsgenehmigung.

Ein vollständiges Abschaffen der (allgemeinen) Verspätungsregelung er-
scheint eher zweifelhaft, unterläge aber jedenfalls eine beachtlichen Begrün-
dungshürde. Denn das OVG Münster das grundsätzliche Erfordernis einer
Verspätungsregelung ausdrücklich anerkannt (vgl. Oberverwaltungsgericht für
das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 16. Mai 2007 - 20 D 128/05.AK -,
Rn. 182):
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„Kein Fehler ist auch darin zu sehen, dass der Beklagte davon ab-
gesehen hat, die Nachtflugbeschränkungen hinsichtlich der Ver-
spätungsregelungen zu modifizieren. Das vom Beklagten in die-
sem Zusammenhang hervorgehobene Interesse, an Verkehrsflug-
häfen der in Rede stehenden Größenordnung eine angemessen
flexible Abwicklung verspäteter Landungen zu ermöglichen, ist
grundsätzlich anzuerkennen. Es spricht hier auch nichts dafür,
dass der Beklagte gerade durch die angefochtene Neuregelung
merklich auf die Ausnutzung der Verspätungsregelung einwirkt.
Denn mit 33 vorausplanbaren Landungen ist die Kapazität der
Hauptbahn sicherlich nicht ausgeschöpft. Zudem hat der Beklagte,
um Wartezeiten zu verhindern, zwingend die Mitbenutzung der Pa-
rallelbahn in der Zeit von 21.00 bis 22.00 Uhr vorgegeben. Das gilt
unabhängig davon, dass sich die Entlastungswirkung der Mitbe-
nutzungsregelung nur eingeschränkt dahin einstellen kann, dass
eine Verschiebung von Landungen infolge von Wartezeiten am
Boden und in der Luft, die sich am Flughafen selbst bilden, unter-
bleibt. Andere Verzögerungen, etwa am Abflugort, werden natur-
gemäß nicht beeinflusst. In jenem Umfang ist die Regelung aber
durchaus zielführend. Dabei ist angesichts der im Übrigen beste-
henden Einschränkungen bei der Mitbenutzung der Parallelbahn
durchaus plausibel, dass hier tatsächlich eine Entlastung zu erwar-
ten steht. Sie führt zudem dazu, dass sich die Möglichkeit, kapazi-
tätserweiternd die Parallelbahn im Übrigen mitzubenutzen, mit den
entsprechenden Auswirkungen auf die tatsächliche Kapazität auf
49 Wochenstunden reduziert."

Abgesehen davon, dass sich hieraus das Erfordernis einer angemessenen
Verspätungsregelung ergibt, gibt die aktuelle Entwicklung dem Ministerium
durchaus Anlass zu überprüfen, ob die hier durch das Gericht dokumentierten
Erwartungen, die der Beklagte an den Umfang der Inanspruchnahme der Ver-
spätungsregelung gerichtet hat, sich in der Realität so eingestellt haben. Denn
die Entwicklung der letzten Monate zeigt sehr deutlich, dass die Inanspruch-
nähme der Verspätungsregelung offenbar völlig unabhängig von derAusnut-
zung der 33 Landeslots regelmäßig erfolgt. Fraglich erscheint auch, dass die-
se Entwicklung allein durch Verzögerungen am Abflugort eingetreten ist. Nä-
heres müsste die Behörde ermitteln und entsprechend bewerten.

Dabei kann und muss sie das von ihr verfügte Lärmschutzkonzept für die Ge-
samtnacht in den Blick nehmen. Das OVG Münster hat dies jedenfalls bei gel-
tend gemachten Ansprüchen auf Streichung des Landekontingents von 33
Bewegungen so gesehen (vgl. Urteil vom 22.03.2017, 20 D 30/14, Rn.88)und
dabei das Konzept für den Flughafen Düsseldorf wie folgt interpretiert (vgl. Ur-
teil vom 22.03.2017, 20 D 30/14, Rn. 92):

„Das Lärmschutzkonzept der Genehmigung 2005/2007 beruht auf
der festgelegten Abstufung der Koordinierungseckwerte bei Mitbe-
nutzung der Parallelbahn in der Abendstunde von 21.00 bis 22.00
Uhr und Beschränkung auf Landungen in der Stunde von 22.00
bis 23.00 Uhr, ergänzt um die verordnungsrechtlichen Nachtflug-
beschränkungen. Das bewirkt im Zusammenspiel der Regelungen
ein Abschwellen des Flugverkehrs über den Abend in die Nacht
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bis zur weitgehenden Lärmpause in der Nachtkernzeit. Dabei er-
reichen die geltend gemachten Lärmbelastungen in der Zeit von
22.00 bis 23.00 Uhr keine mit dem Schutz der Nacht unvereinbare
Dauer oder Häufigkeit. Aufgrund der Koordinierungseckwerte ist
der zugelassene Flugbetrieb und sind auch die damit verbundenen
Immissionen insgesamt tagsüber deutlich stärker als während der
Zeit von 22.00 bis 23.00 Uhr. Der Abstand zwischen dem Flugbe-
trieb, der am Tag nach 111.6.2, 6.5 der Genehmigung im Umfang
von bis zu 45 Flugbewegungen im Linien- und Charten/erkehr so-
wie bis zu 2 zusätzlichen Flugbewegungen im sonstigen IFR-
Verkehr stattfinden kann, und den nach 111.6.4 der Genehmigung
höchstens zulässigen 33 derartigen Flugbewegungen in der Zeit
zwischen 22.00 und 23.00 Uhr ist beträchtlich. Er wird, was das
tatsächliche Ausnutzen der durch die Genehmigung erhöhten Ko-
ordinierungseckwerte angeht, bestätigt durch die von den Klägern
zur Auslastung der Stundeneckwerte in den sechs verkehrsreichs-
ten Monaten des Jahres 2012 vorgelegte Analyse und hat zur Fol-
ge, dass für die Umgebung des Flughafens mit dem Übergang von
der letzten Stunde des Tages zur ersten Stunde der Nacht eine
spürbare Abnahme des zulässigen Flugbetriebs und der hierdurch
ausgelösten Belastungen verbunden ist. Findet in der Zeit von
22.00 bis 23.00 Uhr kein Wechsel der Betriebsrichtung statt, so-
dass die Landeanflüge in dieser Zeit gegebenenfalls über längere
Zeiträume hinweg ohne Unterbrechung über demselben Gebiet
abgewickelt werden, würde Gleiches typischerweise auch tags-
über sowie für die Startrichtung gelten. Die als Folge der Begren-
zung auf Landungen eintretende Konzentration des Flugbetriebs
im Bereich der Anfluggrundlinien stellt auch für die hiervon Be-
troffenen keine faktisch unveränderte Verlängerung des Flugbe-
triebs während des Tages dar. Erst recht nicht wird für sie "die
Nacht zum Tag" gemacht oder werden sie sogar einem gegenüber
dem Tag regelmäßig höheren Flugverkehr und den dadurch her-
vorgerufenen stärkeren Immissionen ausgesetzt. Die Durchfüh-
rung lediglich von Landungen steht vielmehr im Zusammenhang
damit und ist Ausdruck dessen, dass der Flugbetrieb mit dem Un-
terbleiben zunächst von Starts bei gleichzeitig nachlassender Be-
wegungszahl und der nachfolgenden Einstellung auch der Lan-
düngen nach und nach bis zur weitgehenden Nachtruhe gedros-
seit wird. Dadurch werden zudem andere Bereiche in der Umge-
bung des Flughafens vor Flugbewegungen bewahrt. Hinzukommt,
dass die Zeit zwischen 23.00 und 06.00 Uhr auch für die Anwoh-
ner unter der Anfluggrundlinie weitgehend von Flugbewegungen
frei bleibt."

Es ist Aufgabe des Ministeriums zu prüfen, ob dieses Schutzkonzept unter Be-
rücksichtigung des aktuellen Flugbetriebs noch gewahrt ist. Jedenfalls kann
angesichts der Häufigkeit allein von Landungen (die gleichzeitige Steigerung
der Häufigkeit ausnahmsweise zugelassener Starts beiseitegelassen) nicht
mehr davon gesprochen werden, dass die Zeit zwischen 23.00 und 06.00 Uhr
auch für die Anwohner unter der Anfluggrundlinie weitgehend von Flugbewe-
gungen frei bleibt.
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Auf die Frage, ob vorliegend die höheren Hürden für ein Tätigwerden der Be-
horde nach Maßgabe der allgemeinen Vorschriften über Rücknahme und Wi-
derruf der Betriebsgenehmigung bzw. nach Maßgabe der luftrechtlichen Best-
immungen erfüllt wären (vgl. zu diesen Hürden ausführlich OVG Münster, Ur-
teil vom 22.03.2017, 20 D 30/14), kommt es nach alledem nicht mehr an, da
jedenfalls eine Möglichkeit zum Tätigwerden aus den vorhandenen Auflagen-
vorbehalten folgt. Dabei ist es wie gezeigt Aufgabe des Ministeriums ist zu
beurteilen, ob die Entwicklung des aktuellen Flugbetriebs und die Ursachen
der gehäuften Verspätungen sich noch im Rahmen der damaligen Lärm-
schutzkonzeption bewegen oder nicht, um eine Aktivierung der Vorbehalte zu
rechtfertigen. Liegen die Voraussetzungen vor, kann der nächtliche Flugbe-
trieb - nach Anhörung der Flughafenbetreiberin und der Nutzer des Flugha-
fens nach § 28 Abs. 1 VwVfG - unabhängig von etwaigen Änderungsanträgen
grundsätzlich beschränkt werden, soweit es zur Wahrung des Lärmschutz-
konzepts der Genehmigungsbehörde und zur Wahrung der Lärmschutzinte-
ressen der betroffenen Bevölkerung geboten ist.

Leipzig, den 09.11.2022

RAin Dr. iur. Franziska Heß
Fachanwältin für Verwaltungsrecht
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