Zur Auslegung des Begriffs Luftfahrzeuge
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Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager will festgestellt wissen, dass er Flugla-
ternen des von ihm verwendeten Typs "Gluhwirm-
chen" aufsteigen lassen kann, ohne im Besitz einer
Aufstiegsgenehmigung zu sein. Hilfsweise strebt er die
Feststellung an, dass ihm die Beklagte die Genehmi-
gung fur einen bestimmten Aufstieg habe erteilen mus-
sen.

[2] Fluglaternen bestehen aus einer ballonartigen
Hille aus Papier. Sie sind unten offen; um die kreisfor-
mige Offnung herum fiihrt ein Ring. In deren Mitte be-
findet sich ein GefaR fur eine Kerze, das durch zwei
Dréhte an dem Ring befestigt ist. Die Kerze wird durch
eine Drahtschlaufe fixiert. Die Flamme der Kerze er-
leuchtet den Ballon. Nach dem Anziinden steigt die
Fluglaterne aufgrund der Warme auf, die die Flamme
in der Hiille erzeugt. Der Flug soll andauern, bis die
Kerze abgebrannt ist; danach soll die Fluglaterne zu
Boden sinken. Allerdings kann nach dem Aufstieg das
Flugverhalten in der Luft nicht beeinflusst werden; es
héangt ausschlieflich von Wind und Wetter ab. Flugla-
ternen kénnen bis auf eine Hohe von 500 Metern auf-
steigen; ihre Flugdauer kann bis zu 20 Minuten betra-
gen. Die grof3ten Exemplare sind rund zwei Meter
hoch und haben einen Durchmesser von einem Meter
(BR-Drs. 816/09 S. 21).

[3] Die frihere Landesdirektion Leipzig, eine Be-
horde des Freistaats Sachsen, hat den Aufstieg von
Fluglaternen durch Polizeiverordnung vom 27. August
2009 (Fluglaternenverordnung) verboten (§ 1). Die
Ortspolizeibehérden kdnnen auf Antrag ortlich und
zeitlich begrenzte Ausnahmen von dem Verbot zulas-
sen, wenn die besonderen Umstande des Einzelfalls
keine Bedenken wegen der

teil des Oberverwaltungsgerichts heif3t es im Wesentli-
chen: Fluglaternen unterlagen dem Landespolizeirecht,
soweit es darum gehe zu verhindern, dass sie Brande
verursachten. Das Luftverkehrsrecht des Bundes sei
insoweit nicht anwendbar, weil Fluglaternen keine Luft-
fahrzeuge seien. Hierunter fielen nur Fluggerate, deren
Flugverhalten sich steuern liel3e. Das Aufstiegsverbot
der Fluglaternenverordnung sei von der Erméchtigung
des Sé&chsischen Polizeigesetzes gedeckt, die den Po-
lizeibehdrden die Befugnis verleihe, generell geféahrli-
che Verhaltensweisen durch Polizeiverordnung zu un-
tersagen. Bei generell-abstrakter Betrachtungsweise
bestehe bei Laternenfliigen typischerweise eine Brand-
gefahr. Aufgrund der Bauweise der Fluglaternen kénne
die brennende Flamme wéhrend des Fluges mit brenn-
baren Gegensténden in Beriihrung kommen und diese
entziinden. Derartige Vorfélle lieRen sich nicht verhin-
dern, weil der wind- und wetterabhéngige Verlauf eines
Fluges nicht verlasslich vorhergesagt werden kdénne.
Die von der Beklagten angefiihrten Schadensfélle
deckten sich mit den Erkenntnissen in anderen Bun-
deslandern. Die handelsuiblichen Laternentypen wie-
sen in Bezug auf die Brandgefahr keine Unterschiede
auf. Die Ausnahmeregelung der Fluglaternenverord-
nung sei dahingehend auszulegen, dass ein Anspruch
auf Genehmigung eines Aufstiegs bestehe, wenn im
Einzelfall die konkrete Gefahr eines Brandes nicht ge-
geben sei. Das Verwaltungsgericht habe zutreffend
dargelegt, dass mit den am 31. Dezember 2011 ge-
planten Laternenfliigen eine konkrete Gefahr verbun-
den gewesen sei, weil der Standort fur den geplanten
Aufstieg in einem dicht bebauten Gebiet gelegen habe.

[5] Mit der Revision macht der Klager geltend, die
Fluglaternenverordnung sei aus mehreren Griinden
unwirksam. Zum einen sei das Landespo-

Gefahr fir die 6ffentliche Si-
cherheit, inshesondere einer
Brandgefahr, begriinden (§ 2
Abs. 1). Die Beklagte ist Orts-
polizeibehdrde fur ihr Stadtge-
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lizeirecht nicht anwendbar, weil Fluglater-
nen als Luftfahrzeuge dem Luftverkehrs-
recht des Bundes unterlagen. Fir die Ei-
genschaft eines Fluggerats als Luftfahr-
zeug reiche aus, dass es dazu bestimmt
sei, den Luftraum zu benutzen. Zum ande-

biet. Die Landesdirektion

Leipzig wurde 2012 mit den Landesdirektionen Dres-
den und Chemnitz zur Landesdirektion Sachsen zu-
sammengeschlossen.

[4] Der Kléager wollte am 26. und 31. Dezember 2011
zwischen 20 und 24 Uhr an zwei Standorten im Stadt-
gebiet der Beklagten jeweils 50 Fluglaternen des Typs
"Gluhwirmchen" aufsteigen lassen. Die Beklagte
lehnte es wegen Brandgefahr ab, hierfir Ausnahmege-
nehmigungen zu erteilen. Die Klage mit den Zielen,
hauptséachlich die Genehmigungsfreiheit des Aufstiegs
von Fluglaternen des Typs "Glihwirmchen®, hilfsweise
die Verpflichtung der Beklagten zur Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung fir den am 31. Dezember
2011 geplanten Aufstieg festzustellen, hat in den Vo-
rinstanzen keinen Erfolg gehabt. In dem Berufungsur-

ren seien Laternenfliige keineswegs typi-
scherweise geféhrlich. Jedenfalls sei das generelle
Aufstiegsverbot unverhéaltnisméafig. Die verschiedenen
Laternentypen unterschieden sich in Bezug auf die si-
cherheitsrelevante Beschaffenheit erheblich. Fluglater-
nen des Typs "Gluhwirmchen" hatten keinen einzigen
Schadensfall verursacht. Sorgfaltswidriges Vorgehen
kénne durch Anwendungshinweise ausgeschlossen
werden, in denen etwa vor einem Aufstieg ab einer ge-
wissen Windstarke gewarnt werde. Auch kdnne das
Aufstiegsverbot auf raumliche Bereiche, etwa auf be-
baute Gebiete und deren Umgebung, beschrankt wer-
den. Der Genehmigungstatbestand des § 2 Abs. 1 der
Fluglaternenverordnung sei unbestimmt, weil die Ertei-
lung der Genehmigung von der rein subjektiven Ein-
schatzung fehlender Bedenken abhangig gemacht



werde. Dementsprechend handhabe die Beklagte die
Verordnung als "Totalverbot".

[6] Die Beklagte verteidigt das Berufungsurteil. Sie
listet erneut verschiedene Vorfélle nach Zeitpunkt, Ort
und Schadensfolgen stichwortartig auf, in denen Flug-
laternen seit 2008 Brande mit zumeist erheblichen Ge-
baudeschaden, aber auch einen Todesfall verursach-
ten.

[7]1 Der Vertreter des Bundesinteresses halt das Luft-
verkehrsrecht in Bezug auf die Brandgefahr nicht fir
anwendbar. Die Eigenschaft eines Fluggerats als Luft-
fahrzeug setze voraus, dass es wahrend des Flugs ge-
lenkt werden kdnne. Fluglaternen nédhmen nicht am
Luftverkehr teil, sondern behinderten diesen.

Aus den Griinden:

[8] Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrin-
det. Das angefochtene Berufungsurteil verletzt Bun-
desrecht im Ergebnis nicht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1, § 144
Abs. 2 und 4 VWGO).

[9] Der Klager hat die Klage auch in Bezug auf den
Hauptantrag zu Recht gegen die Beklagte gerichtet
(unter 1.). Die Abwehr von Gefahren, die Fluglaternen
auRerhalb des Luftverkehrs hervorrufen, richtet sich
nicht nach dem Luftverkehrsrecht des Bundes, son-
dern nach dem allgemeinen Ordnungsrecht, hier nach
dem Séchsischen Polizeigesetz - SachsPolG - i.d.F.
der Bekanntmachung vom 13. August 1999 (Sachs-
GVBI. S. 466; unter 2.). Laternenflige kdnnen durch
Polizeiverordnung generell verboten werden, weil da-
mit die generell-abstrakte Gefahr von Branden verbun-
den ist (unter 3.). Ein Aufstieg kann im Einzelfall nur
genehmigt werden, wenn sich eine Brandgefahr hinrei-
chend sicher ausschlie3en lasst (unter 4.).

[10] 1. Die Klage ist mit dem Hauptantrag, die Ge-
nehmigungsfreiheit des Aufstiegs der Fluglaternen des
Typs "Gluhwirmchen" festzustellen, nach § 43 Abs. 1
VwGO zuléssig. Unter einem Rechtsverhaltnis im
Sinne dieser Vorschrift sind die nach 6ffentlichem
Recht zu beurteilenden Beziehungen zwischen rechts-
fahigen Personen, insbesondere zwischen Privaten
und o6ffentlich-rechtlich ver-

fuir die Rechtsanwendung gegentiber den Privaten be-
steht auch, wenn ein anderer 6ffentlich-rechtlicher Tra-
ger die anzuwendenden Rechtsnormen erlassen hat,
die das Verbot oder den Genehmigungsvorbehalt an-
ordnen. Zwar hangt der Erfolg der Feststellungsklage
von der inzident zu prufenden Rechtswirksamkeit die-
ser Rechtsnormen ab. Die Beantwortung dieser Vor-
frage nimmt aber nicht an der Rechtskraft der gerichtli-
chen Entscheidung teil. Ein Rechtsverhaltnis im Sinne
des § 43 Abs. 1 VwWGO zwischen Normadressaten und
Normgeber kann nur bestehen, wenn die Rechtsnor-
men unmittelbar Rechte und Pflichten begriinden,
ohne dass es einer fallbezogenen Anwendung bedarf
(BVerwG, Urteile vom 23. August 2007 - 7 C 2.07 -
BVerwGE 129, 199 Rn. 21 ff. und vom 28. Januar
2010 - 8 C 19.09 - BVerwGE 136, 54 Rn. 28 ff.; Happ,
in: Eyermann, VWGO, 14. Aufl. 2014, § 43 Rn. 44).

[12] Danach besteht hier in Bezug auf das Aufstiegs-
verbot im Stadtgebiet der Beklagten ein Rechtsverhalt-
nis zwischen den Verfahrensbeteiligten. Ob der Klager
Fluglaternen des Typs "Gluhwirmchen" vorausset-
zungslos aufsteigen lassen darf, hangt von der Rechts-
wirksamkeit der Fluglaternenverordnung der friheren
Landesdirektion Leipzig vom 27. August 2009 ab. Die
Beklagte hat als Ortspolizeibehérde nach § 64 Abs. 1
Nr. 4 SachsPolG sicherzustellen, dass das verord-
nungsrechtliche Aufstiegsverbot beachtet wird, und
Uber die Erteilung von Ausnahmegenehmigungen zu
entscheiden.

[13] 2. Das Luftverkehrsrecht des Bundes ist auf
Fluglaternen nur insoweit anwendbar, als es um die
Abwehr der von diesen Fluggeraten ausgehenden Ge-
fahren fur den Luftverkehr geht. Das Bundesrecht ent-
faltet keine Sperrwirkung fiir MalRnahmen des allge-
meinen Landespolizeirechts zur Abwehr von Gefahren,
die Fluglaternen fir die 6ffentliche Sicherheit auRer-
halb des Luftverkehrs hervorrufen.

[14] Die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz
des Bundes fiir den Luftverkehr nach Art. 73 Abs. 1 Nr.
6 GG umfasst die Luftaufsicht, d.h. die Abwehr von
Gefahren fiir und durch den Luftverkehr
(Pabst/Schwartmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Stand: September
2017, Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 8 f.; Uhle,

fassten Rechtstrégern, in Be-
zug auf einen konkreten
Sachverhalt zu verstehen. Die
Feststellungsklage kann da-
rauf gerichtet sein, ob das
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in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Stand: De-
zember 2016, Band V, Art. 73 Rn. 137;
Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, § 29 Rn. 4).
Die Luftaufsicht ist Bestandteil der Luftver-
kehrsverwaltung, die als bundeseigene

Rechtsverhéltnis rechtswirk-
sam begriindet oder beendet
ist und ob es einen bestimmten Inhalt hat. Der Erfolg
der Klage hangt von der Auslegung 6ffentlich-rechtli-
cher Normen und deren Anwendung auf den konkreten
Sachverhalt ab (stRspr; vgl. BVerwG, Urteil vom 23.
August 2007 - 7 C 2.07 - BVerwGE 129, 199 Rn. 21).

[11] Gegenstand eines Rechtsverhéltnisses im Sinne
des § 43 Abs. 1 VwWGO kann die Feststellung sein,
dass eine bestimmte Betéatigung trotz eines offentlich-
rechtlichen Verbots oder Genehmigungsvorbehalts vo-
raussetzungslos erlaubt ist. Beteiligte eines solchen
Rechtsverhéltnisses sind die Privaten, deren Betéati-
gungsfreiheit beschrankt wird, und der Rechtstrager,
dessen Behorden den Privaten gegentiber die Beach-
tung des Verbots oder des Genehmigungsvorbehalts
zu Uberwachen und durchzusetzen haben (Vollzugszu-
sténdigkeit). Die Verantwortung dieses Rechtstragers

Verwaltung gefuhrt wird, soweit nicht Auf-
gaben den Landern als Auftragsverwaltung tUbertragen
werden (Art. 87d Abs. 1 und 2 GG; § 31 Abs. 2 Nr. 18
LuftVG). Im Bereich der Luftaufsicht sind Gefahrenab-
wehrmafinahmen anderer Behdrden, insbesondere der
allgemeinen Ordnungs- bzw. Polizeibehérden der Lan-
der, auf der Grundlage des von ihnen anzuwendenden
Rechts nur zuldssig, wenn ein rechtzeitiges Einschrei-
ten der Luftaufsichtsbehdrden nicht méglich erscheint
(vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 1 SachsPolG).

[15] Der Anwendungsbereich der Luftaufsicht als luft-
verkehrsrechtlicher Gefahrenabwehr wird durch die
Generalklausel des § 29 Abs. 1 Satz 1 des Luftver-
kehrsgesetzes - LuftVG - in der Fassung der Bekannt-
machung vom 10. Mai 2007 (BGBI. S. 698) umschrie-
ben. Danach haben die Luftfahrtbehdrden und die



Flugsicherungsorganisation die Aufgabe, betriebsbe-
dingte Gefahren fiir die Sicherheit des Luftverkehrs so-
wie flr die offentliche Sicherheit oder Ordnung durch
die Luftfahrt abzuwehren. Nach Satz 2 kdnnen sie in
Ausubung der Luftaufsicht Verfigungen erlassen. Da-
nach umfasst die Luftaufsicht zum einen die Aufgabe,
Gefahren abzuwenden, die dem Luftverkehr entweder
aufgrund des damit verbundenen Gefahrenpotenzials
oder durch Eingriffe von auRen drohen (8§ 29 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 LuftVG). Zum anderen gehort zur Luftauf-
sicht die Abwehr von Gefahren, die der Luftverkehr fur
die offentliche Sicherheit au3erhalb des Luftverkehrs
hervorruft (8 29 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 LuftVG).

[16] Nach § 1 Abs. 1 LuftVG regelt dieses Gesetz die
Benutzung des Luftraums durch Luftfahrzeuge. Diese
Formulierung bringt zugleich zum Ausdruck, was unter
Luftverkehr zu verstehen ist. Entsprechend dem Luft-
verkehrsbegriff im Sinne von Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG
gehdren hierzu die Gesamtheit der Flugbewegungen
von Luftfahrzeugen im Luftraum, deren Aufstiege und
Landungen sowie die dafur ben6tigten Anlagen
(Pabst/Schwartmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Stand: September
2017, Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 6; Uhle, in: Maunz/Drig,
Grundgesetz, Stand: Dezember 2016, Band V, Art. 73
Rn. 135 f.). Dagegen enthalt das Luftverkehrsgesetz
keine allgemeine Bestimmung des Luftfahrzeugbe-
griffs. Stattdessen zahlt das Gesetz in § 1 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 bis 10 verschiedene Arten von Luftfahrzeugen
auf. Diesen Fluggeraten ist gemeinsam, dass ihr Flug-
verhalten gesteuert oder doch beeinflusst werden
kann. Daruber hinaus stellen nach 8 1 Abs. 2 Satz 1
Nr. 11 LuftVG sonstige fir die Benutzung des Luft-
raums bestimmte Gerate Luftfahrzeuge dar, sofern sie
in Hohen von mehr als dreilig Metern tiber Grund oder
Wasser betrieben werden kénnen. Hierbei handelt es
sich um einen die voranstehende Aufzéhlung ergén-
zenden Auffangtatbestand, der bewusst fiir Fluggerate
aller Art offen gehalten ist. Damit will der Bundesge-
setzgeber Entwicklungen neuartiger Fluggerate Rech-
nung tragen. FUr deren Betrieb sollen von Anfang an
ohne Einschrénkungen die Anforderungen des Luftver-
kehrsrechts gelten, wenn dies geboten ist, um den sto-
rungsfreien und gefahrlosen Betrieb des Luftverkehrs
sicherzustellen (vgl. auch

[18] Dem Normzweck des § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11
LuftVG als offengehaltener Auffangtatbestand zur Ge-
wahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs ent-
spricht, dass grundsatzlich auch nicht lenkbare Flugge-
rate Luftfahrzeuge sein kdnnen. Dies setzt voraus,
dass ein solches Fluggerat bei der Benutzung des
Luftraums Gefahren fiir die Sicherheit des Luftverkehrs
herbeifthrt, die den Gefahren des Betriebs einer Luft-
fahrzeugart nach § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 10 LuftvVG
vergleichbar sind. Dies kann nur aufgrund einer Ge-
samtwiirdigung beurteilt werden, die vor allem die er-
reichbare Distanz, Dauer, Ho6he und Geschwindigkeit
der Fluge, die Wetterabhéngigkeit des Flugverlaufs
und die moglichen Folgen von Unféllen, insbesondere
von Kollisionen mit Luftfahrzeugen einbezieht (vgl.
Giemulla, in: Giemulla/Schmid, Frankfurter Kommentar
zum Luftverkehrsrecht, § 1 Rn. 28 sowie
Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts,
Kapitel 7 Rn. 12 f.; Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrs-
gesetz, § 1 Rn. 34).

[19] Nach diesem Maf3stab erweist sich die An-
nahme des Oberverwaltungsgerichts, Fluglaternen
seien keine Luftfahrzeuge im Sinne des § 1 Abs. 2
Satz 1 Nr. 11 LuftVG, im Ergebnis als richtig (§ 144
Abs. 4 VwGO). In Bezug auf die Benutzung des Lulft-
raums sind Fluglaternen mit keinem der Luftfahrzeuge
vergleichbar, die in 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 10
LuftVG aufgezahlt sind. Fluglaternen unterscheiden
sich nach Bauweise, GroRRe, Gewicht und Funktions-
weise ganz erheblich vonin § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6
LuftVG genannten Frei- und Fesselballons. Im Ver-
gleich zu Fligen, die mit diesen Luftfahrzeugen mog-
lich sind, fallen Laternenfliige nach der erreichbaren
Distanz, der Dauer von hochstens rund 20 Minuten,
der Hohe von hochstens 500 Metern und der aus-
schlie3lich windabhangigen Geschwindigkeit nicht ins
Gewicht. Gefahren flr die Luftfahrt kdnnen sich allen-
falls daraus ergeben, dass der Leuchteffekt irritierende
Wirkung auf die Fuhrer von Luftfahrzeugen bei Starts
und Landungen haben kann. Daher liegt es nahe,
Fluglaternen nicht als Luftfahrzeuge, sondern als flie-
gende ballonartige Leuchtkdrper anzusehen. Diese 16-
sen - wie § 31 Abs. 2 Nr. 16 Buchst. h LuftVG belegt -
nach der Einschatzung des Bundesgesetzgebers ei-
nen luftverkehrsrechtlichen Regelungsbe-

Giemulla, in: Giemulla /
Schmid, Frankfurter Kommen-
tar zum Luftverkehrsrecht, § 1
Rn. 28 sowie
Schwenk/Giemulla, Handbuch
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darf nur aus, wenn von ihnen Gefahren fur
den Luftverkehr ausgehen. Dementspre-
chend hat der Verordnungsgeber mogli-
che Irritationen aufgrund des Leuchtef-
fekts zum Anlass genommen, den Auf-

des Luftverkehrsrechts, 4.
Aufl., Kapitel 7 Rn. 12 f.; Grabherr/Reidt/Wysk, Luftver-
kehrsgesetz, § 1 Rn. 34).

[17] Aufgrund dessen erscheint fraglich, ob der Bun-
desgesetzgeber den Begriff des Luftfahrzeugs im
Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 LuftVG auf lenk-
bare Fluggerate beschréanken wollte. Der Wortlaut der
Regelung ist nicht eindeutig. Der Begriff "betreiben"
kann nach seinem Wortsinn nicht nur, wie das Ober-
verwaltungsgericht ohne weitere Begriindung meint, im
Sinne von Lenken oder Steuern, sondern auch im
Sinne von In-Bewegung-setzen verstanden werden.
Hinzu kommt, dass dieser Begriff nach dem Satzbau
des 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 LuftVG nicht eine Eigen-
schaft des Fluggerats beschreibt, sondern sich auf die
erreichbare Flugh6he bezieht.

stieg von Fluglaternen in der Umgebung
von Flugplatzen wahrend der Betriebszeiten zum
Schutz der Sicherheit des Luftverkehrs zu verbieten (8§
19 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b der Luftverkehrs-Ordnung).

[20] 3. Die Annahme des Oberverwaltungsgerichts,
das generelle Aufstiegsverbot nach § 1 der Fluglater-
nenverordnung der friheren Landesdirektion Leipzig

sei rechtswirksam, verstof3t nicht gegen Bundesrecht.

[21] a) Das Oberverwaltungsgericht hat das Verwal-
tungsorganisationsrecht des Freistaats Sachsen dahin-
gehend ausgelegt, dass die Fluglaternenverordnung
auch nach Auflésung der Erlassbehérde fortgilt. An
diese Auslegung irrevisiblen Landesrechts ist der Se-
nat gebunden (8 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO; § 173 Satz 1
VWGO, § 560 ZPO).



[22] b) Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1 der
Fluglaternenverordnung ist es im Bezirk der friiheren
Landesdirektion Leipzig verboten, Fluglaternen aufstei-
gen zu lassen. Die Vorschrift statuiert keinen Geneh-
migungsvorbehalt fir Aufstiege, sondern verbietet
diese generell. Die Rechtsauffassung des Oberverwal-
tungsgerichts, dieses Verbot sei von der Erméachtigung
nach § 9 Abs. 1i.V.m. 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 SachsPolG
gedeckt, ist mit Bundesrecht vereinbar. Nach § 9 Abs.
1 SachsPolG kénnen die allgemeinen Polizeibehdrden
zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben nach diesem Ge-
setz polizeiliche Gebote und Verbote erlassen, die fur
eine unbestimmte Anzahl von Féllen an eine unbe-
stimmte Anzahl von Personen gerichtet sind (Polizei-
verordnungen). Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 SachsPolG hat
die Polizei die Aufgabe, von dem Einzelnen und dem
Gemeinwesen Gefahren abzuwehren, durch die die 6f-
fentliche Sicherheit oder Ordnung bedroht wird und
Stérungen der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung zu
beseitigen, soweit es im offentlichen Interesse geboten
ist. Diese Vorschriften erméachtigen die Polizeibehor-
den zum Erlass von Polizeiverordnungen, um abs-
trakte Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit abzuweh-
ren. Derartige Gefahrenabwehrregelungen gentigen
dem rechtsstaatlichen Gebot hinreichender inhaltlicher
Bestimmtheit, wenn sie an den herkdmmlichen Gefah-
renbegriff ankniipfen, den Rechtsprechung und Lehre
in langjahriger Entwicklung herausgearbeitet und ver-
festigt haben (BVerwG, Urteil vom 3. Juli 2002 - 6 CN
8.01 - BVerwGE 116, 347 <349 ff.>). Dies ist bei § 9
Abs. 1i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 SachsPolG nach der
Auslegung des Oberverwaltungsgerichts der Fall.

[23] Eine abstrakte Gefahr setzt herkdmmlicherweise
voraus, dass eine bestimmte Verhaltensweise oder ein
bestimmter Zustand bei generell-abstrakter Betrach-
tung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Schaden fir
geschitzte Rechtsgiter hervorrufen, wenn nicht einge-
schritten wird. Wahrend sich die Prognose des Scha-
denseintritts bei der konkreten Gefahr auf den Einzel-
fall, d.h. auf einen 6rtlich und zeitlich abgrenzbaren
Sachverhalt, bezieht, ist Gegenstand der abstrakten
Gefahrenprognose eine unbestimmte Anzahl von
gleichgelagerten Sachverhalten, die eine bestimmte
gefahrenspezifische Eigenart aufweisen. Die Prog-
nose, dass derartige Sachver-

beansprucht unabhangig davon Geltung, ob im Einzel-
fall eine konkrete Gefahr besteht (BVerwG, Urteil vom

3. Juli 2002 - 6 CN 8.01 - BVerwGE 116, 347 <351 f.>;
Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2017, Rn.

406 ff.; Gotz/Geis, Allgemeines Polizei- und Ordnungs-
recht, 16. Aufl. 2017, 8§ 6 Rn. 19 ff.).

[24] c) Es erscheint fraglich, ob es ungeachtet der Ir-
revisibilitdt des Landesrechts zur Wahrung des rechts-
staatlichen Bestimmtheitsgebots geboten ist, nicht nur
die Auslegung eines landesgesetzlichen Gefahrenbe-
griffs, sondern auch die tatrichterliche Anwendung des
sich daraus ergebenden Prognosemalfistabs, d.h. die
Wiurdigung der tatsachlichen Erkenntnisse, revisions-
gerichtlich nachzuprifen (vgl. BVerwG, Urteil vom 3.
Juli 2002 - 6 CN 8.01 - BVerwGE 116, 347 <353 ff.>).
Dies kann hier dahingestellt bleiben, weil dem Ober-
verwaltungsgericht darin zuzustimmen ist, dass Later-
nenfliige eine abstrakte Gefahr darstellen. Es ist hinrei-
chend wahrscheinlich, dass durch die Flamme der
Kerze Brande mit ganz erheblichen Schaden ausgeldst
werden. Diese Prognose ist aufgrund folgender Er-
kenntnisse berechtigt: Wie das Oberverwaltungsge-
richt zutreffend dargelegt hat, beruht die Brandgefahr
auf der Bauweise der Fluglaternen und der verwende-
ten Materialien. Zum einen ist die Feuerquelle offen,
zum anderen fehlen Vorkehrungen gegen das Uber-
greifen des Feuers auf brennbare Gegensténde. Daher
ist das Risiko eines Brandes hoch, wenn Fluglaternen
mit brennender Kerze auf brennbare Gegenstande
treffen. Diese Brandgefahr ist nicht beherrschbar, weil
sich der Verlauf von Laternenfliigen nicht verlésslich
vorhersagen lasst. Fluglaternen kdnnen nicht gelenkt
werden, sodass Ausweichmandver unméglich sind.
Nach dem Aufstieg sind sie vollstandig Wind und Wet-
ter ausgeliefert; Flugdauer, -hdhe und -route hangen
entscheidend von den Windverhaltnissen ab. Diese
stellen sich vom Erdboden aus gesehen als unbere-
chenbar dar, zumal Fluglaternen eine H6he von 500
Meter erreichen kénnen. Im Falle eines Brandes wird
sich das Feuer oftmals ungehindert ausbreiten kénnen,
weil verstandlicherweise niemand mit einem solchen
Vorfall rechnet. Die generelle Gefahrlichkeit von Later-
nenfliigen wird durch die seit 2008 bekannt geworde-
nen Schadensfalle belegt, die die Beklagte nach Ort,
Zeit und Schadensfolge zusammengestellt
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meinsame Gefahrenpotenzial
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hat. Danach hat es einen Todesfall gege-
ben; die durch Brande verursachten Ge-
béudeschaden waren regelméaRig schwer-
wiegend.

[25] Nach den tatsachlichen Feststellun-

Kausalverlaufe bei dessen
Entfaltung gestutzt sein. Es kommt auf die voraussicht-
liche Haufigkeit von Schadensfallen und das Gewicht
der Schadensfolgen an. An die tatsachlichen Erkennt-
nisse, die der generell-abstrakten Prognose zugrunde
liegen, sind umso geringere Anforderungen zu stellen,
je bedeutsamer das bedrohte Rechtsgut und je hdher
der drohende Schaden im Schadensfall voraussichtlich
sind. Das sachverhaltstypische Risiko eines Scha-
denseintritts muss jedenfalls das allgemeine Lebensri-
siko erheblich Ubersteigen. Rechtfertigen die tatséchli-
chen Erkenntnisse die Annahme, dass eine bestimmte
Verhaltensweise oder ein bestimmter Zustand eine
abstrakte Gefahr darstellen, kdnnen sie durch eine Po-
lizeiverordnung generell verboten werden, wenn nicht
der Grundsatz der Verhaltnisméagigkeit den Einsatz ei-
ner milderen MafRnahme gebietet. Ein solches Verbot

gen des Oberverwaltungsgerichts gilt dies
auch fur Fluglaternen des vom Klager verwendeten
Typs "Gluhwirmchen”. Danach gibt es bei den han-
delsliblichen Fluglaternen im Hinblick auf die Brandge-
fahr keine ins Gewicht fallenden Unterschiede (UA Rn.
35). Daran ist der Senat nach § 137 Abs. 2 VWGO
schon deshalb gebunden, weil der Klager keine Ver-
fahrensriige erhoben hat.

[26] d) Das Aufstiegsverbot stellt einen zul&ssigen,
weil verhéaltnismafigen Eingriff in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG dar. Es handelt
sich um eine geeignete, erforderliche und zumutbare
MafRnahme, um Brénde durch Laternenfliige zu ver-
meiden. Ein Grundrechtseingriff ist geeignet, wenn der
damit verfolgte Zweck erreicht werden kann. Er ist er-
forderlich, wenn nicht eindeutig feststeht, dass der



Zweck auch durch eine andere, gleich wirksame Malf3-
nahme erreicht werden kann, die das betroffene
Grundrecht nicht oder weniger fiihlbar einschrankt. Der
Eingriff ist zumutbar, wenn er die Betroffenen nicht
UbermaRig belastet; dies héngt von dem Ergebnis ei-
ner Gesamtabwagung der gegenlaufigen 6ffentlichen
und privaten Belange ab. Dem Normgeber steht insbe-
sondere fiir die notwendigen Prognosen der kiinftigen
Entwicklung ein Einschatzungsspielraum zu, dessen
Reichweite von der Eigenart des Regelungsbereichs,
der Bedeutung des mit dem Eingriff verfolgten Zwecks
sowie von Schwere und Intensitat des Eingriffs abhén-
gen (stRspr; vgl. BVerfG, Beschliisse vom 17. April
1991 - 1 BvR 419/81 und 213/83 - BVerfGE 84, 34 <50
f.> und vom 12. Juli 2017 - 1 BvR 2222/12, 1 BvR
1106/13 - NVwZ 2017, 1282 Rn. 101 ff.).

[27] Nach den Ausfiihrungen unter 3. ¢) steht aufRer
Frage, dass das generelle Aufstiegsverbot geeignet ist,
um zu verhindern, dass Fluglaternen mit brennender
Kerze Brande verursachen. Der Einwand des Klagers,
Fluglaternen kénnten erst beim Absinken nach Erlo-
schen der Kerze mit brennbaren Gegensténden in Be-
rihrung kommen, wird bereits durch die bekannt ge-
wordenen Schadensfélle widerlegt. Es bedarf eines
generellen Aufstiegsverbots, um sicherzustellen, dass
sich solche Vorfélle kiinftig nicht mehr ereignen. We-
der hat der Klager dargelegt noch ist sonst ersichtlich,
dass dieser Verbotszweck auf schonendere Weise
gleich wirksam erreicht werden kann. Die Wirksamkeit
von Gefahrenabwehrmafnahmen ist nach den beste-
henden rechtlichen und tatséchlichen Verhéltnissen zu
beurteilen. Daher ist hier entscheidend, dass keine
rechtsverbindlichen Vorgaben fiir die Bauweise von
Fluglaternen und die verwendeten Materialien beste-
hen. Auch mussen Fluglaternen keine normativ gere-
gelten Verfahren durchlaufen, in denen sie technisch
Uberpruft werden oder Uber eine Typenzulassung ent-
schieden wird. Davon ausgehend scheiden die vom
Klager vorgeschlagenen Beschrankungen der Brenn-
dauer der Kerze, der Flugh6he oder der Reichweite
der Laternenfliige als gleich wirksame MafRnahme an-
stelle des generellen Aufstiegsverbots aus. lhre Wirk-
samkeit setzt Kontrollen der baulichen Beschaffenheit
von Fluglaternen voraus. Ungeachtet des hierfur not-
wendigen Verwaltungsauf-

die Windverhaltnisse und damit der Verlauf eines La-
ternenflugs regelmanig nicht sicher beurteilen.

[29] Die Zumutbarkeit des generellen Aufstiegsver-
bots folgt bereits aus seiner geringen Eingriffsintensi-
tat. Die Benutzung von Fluglaternen stellt typischer-
weise ein Freizeitvergniigen dar, auf das die Betroffe-
nen ohne weitergehende Beeintrachtigungen verzich-
ten kénnen. Das Oberverwaltungsgericht hat nicht fest-
gestellt, dass der Klager Bau, Vertrieb oder Aufstiege
von Fluglaternen des Typs "Glihwirmchen" als berufli-
che Téatigkeit ausuibt. Auch die Revisionsbegriindung
des Klagers verhalt sich dazu nicht. Unabh&ngig davon
rechtfertigt das anders nicht gleich wirksam erreich-
bare Ziel, Brande durch Laternenfliige zu verhindern,
ein generelles Aufstiegsverbot auch im Hinblick auf die
freie Berufsauslibung. Das Grundrecht der Berufsfrei-
heit nach Art. 12 Abs. 1 GG schutzt nicht vor solchen
Beschrankungen beruflicher Tatigkeiten, die unver-
meidbar sind, um Gefahren fur die 6ffentliche Sicher-
heit abzuwehren.

[30] e) Schlief3lich verstdRt das generelle Aufstiegs-
verbot nach § 1 der Fluglaternenverordnung nicht ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs.
1 GG. Anders gelagerte Gefahrenpotenziale, hier die
von Feuerwerkskérpern ausgehenden Gefahren, kén-
nen nicht dazu fithren, dass die Polizeibehoérden trotz
erkannter Gefahr untétig bleiben oder auf umfassend
wirkungsvolle GefahrenabwehrmaRnahmen verzichten
missen.

[31] 4. a) Die Klage ist mit dem Hilfsantrag, das Be-
stehen eines Anspruchs auf Erteilung einer Ausnah-
megenehmigung fiir den Aufstieg von 50 Fluglaternen
am 31. Dezember 2011 festzustellen, als Fortset-
zungsfeststellungsklage entsprechend § 113 Abs. 1
Satz 4 VwGO zulassig. Der Klager hat ein berechtigtes
Interesse an der rechtlichen Klarung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen, weil er auch kinftig Fluglater-
nen im Stadtgebiet der Beklagten aufsteigen lassen
will.

[32] b) Das Oberverwaltungsgericht hat im Ergebnis

zu Recht, aber mit rechtsfehlerhafter Begriindung an-

genommen, dass der Klager keinen Anspruch darauf
hatte, dass die Beklagte ihm den Aufstieg

wands geht dies Uber die poli-
zeiliche Aufgabe hinaus, vor-
handene Gefahren moglichst
wirkungsvoll zu bekdmpfen.
An der Wirksamkeit der weiter
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von 50 Fluglaternen des Typs "Gluhwirm-
chen" am 31. Dezember 2011 genehmigte
(8 144 Abs. 4 VWGO). Nach § 2 Abs. 1 der
Fluglaternenverordnung kénnen die Orts-
polizeibehdrden ortlich und zeitlich be-

vorgeschlagenen Beschran-
kung des Aufstiegsverbots auf bestimmte raumliche
Bereiche bestehen zumindest erhebliche Zweifel, weil
ein derartiges Vorgehen der Unberechenbarkeit von
Laternenfligen nicht Rechnung tragt.

[28] Die Annahme liegt fern, dass sich Brande wirk-
sam durch die rechtsverbindliche Anordnung verhin-
dern lieRen, den im Handel erhaltlichen Fluglaternen
Anwendungshinweise beizufugen, die etwa Warnun-
gen vor Aufstiegen ab einer gewissen Windstarke ent-
hielten. Es bliebe weiterhin den Besitzern von Flugla-
ternen Uberlassen, nach ihren Vorstellungen tber Ort
und Zeitpunkt des Aufstiegs zu entscheiden. Dabei
durfte beispielsweise eine Rolle spielen, ob der Auf-
stieg zu einem bestimmten Zeitpunkt, etwa wahrend
einer Familienfeier, stattfinden soll. Auch lassen sich

grenzte Ausnahmen von dem Verbot nach
8 1 zulassen, wenn die Umstéande des
Einzelfalls keine Bedenken wegen der Gefahr fir die
offentliche Sicherheit, insbesondere einer Brandgefahr,
begrinden. Das Oberverwaltungsgericht hat diese Be-
stimmung dahingehend ausgelegt, dass sie einen An-
spruch auf die Genehmigung eines nach Ort und Zeit
bestimmten Aufstiegs von Fluglaternen einraumt, wenn
keine konkrete Brandgefahr besteht, d.h. ein Brand im
jeweiligen Fall nicht tiberwiegend wahrscheinlich ist
(UA Rn. 38). Danach hinge stets vom Ergebnis einer
Einzelfallprifung ab, ob Laternenflige stattfinden kén-
nen.

[33] Ein solches Verstandnis des § 2 Abs. 1 der Flug-
laternenverordnung lasst sich nicht mit dem Bedeu-
tungsgehalt des § 1 als einem generellen Aufstiegsver-
bot zur Abwehr einer abstrakten Gefahr vereinbaren.



Wie unter 3. b) dargelegt, kdnnen gleich gelagerte Ver-
haltensweisen, die bei generell-abstrakter Betrachtung
typischerweise eine Gefahr darstellen, durch Polizei-
verordnung generell untersagt werden, wenn kein
gleich wirksames milderes Mittel der Gefahrenabwehr
zur Verfligung steht. Ein solches generelles Verbot be-
ansprucht fur alle davon erfassten Verhaltensweisen
gleichermal3en Geltung, ohne dass im Einzelfall das
Bestehen einer konkreten Gefahr geprift wird. Der von
dem Verbot Betroffene ist mit dem Einwand ausge-
schlossen, ein bestimmtes Verhalten sei im jeweiligen
Fall nicht mit einer konkreten Gefahr verbunden. Wie
unter 3. c) dargelegt, ist dem Oberverwaltungsgericht
darin zuzustimmen, dass Laternenfliige wegen der da-
mit verbundenen Brandgefahr eine abstrakte Gefahr
darstellen, die das generelle, von den Umsténden des
Einzelfalls unabhangige Aufstiegsverbot nach § 1 der
Fluglaternenverordnung rechtfertigt. Von dieser Beur-
teilung riickt das Oberverwaltungsgericht jedoch ab,
wenn es trotz der generellen Gefahrlichkeit von Later-
nenfligen Genehmigungsanspriiche fiir Aufstiege ein-
raumt, sollte im Einzelfall keine konkrete Brandgefahr
gegeben sein. Das Oberverwaltungsgericht hélt einer-
seits ein generelles Aufstiegsverbot fiir gerechtfertigt,
andererseits verlangt es fir jedes Aufstiegsverbot im
Einzelfall eine konkrete Gefahr.

[34] Aufgrund dieses dem Berufungsurteil immanen-
ten Widerspruchs fehlt es an einer bindenden Ausle-
gung des § 2 Abs. 1 der Fluglaternenverordnung. Der
Senat macht von der Moglichkeit Gebrauch, diese lan-
desrechtliche Bestimmung selbst auszulegen und an-
zuwenden, anstatt den Rechtsstreit zur erneuten Ent-
scheidung Uber den Hilfsantrag an das Oberverwal-
tungsgericht zurtickzuverweisen (§ 173 Satz 1 VwGO,
§ 563 Abs. 3 und 4 ZPO; vgl. BVerwG, Urteile vom 18.
Dezember 1996 - 6 C 6.95 - BVerwGE 104, 1 <6>;
vom 14. Juli 1999 - 6 C 7.98 - BVerwGE 109, 203
<210> und vom 7. Méarz 2017 - 9 C 20.15 [E-
CLI:DE:BVerwG:2017:070317U9C20.15.0] - juris Rn.
20). Fur die Auslegung ist davon auszugehen, dass bei
Rechtswirksamkeit eines generellen Verbots zur Ab-
wehr einer abstrakten Gefahr keine Notwendigkeit be-
steht, Ausnahmen zuzulassen. Erdffnet der Normgeber
gleichwohl diese Méglichkeit, muss sichergestellt sein,
dass das generelle Verbot sei-

[35] Nach diesem Maf3stab hat die Beklagte die Aus-
nahmegenehmigung fiir den vom Klager geplanten
Aufstieg von 50 Fluglaternen am 31. Dezember 2011
zu Recht versagt. Das Verwaltungsgericht, dessen
Ausfiihrungen sich das Oberverwaltungsgericht inso-
weit zu eigen gemacht hat, hat plausibel dargelegt,
dass die geplanten Laternenfliige Bedenken im Hin-
blick auf die Brandgefahr begegneten, weil der Klager
die Fluglaternen in einem dicht besiedelten Gebiet auf-
steigen lassen wollte.

[36] Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2
VwGO.

nen Zweck, die abstrakte Ge-
fahr wirkungsvoll abzuwen-
den, noch erfillen kann. Da-
her miissen Ausnahmen
grundsétzlich auf seltene Aus-

Digse Enfscheidung,wirde:
heruntergeladen, vomder Sgite;

w RilptlindiRechi dp.

nahmefalle beschrankt blei-
ben. Dementsprechend ist der Genehmigungstatbe-
stand des § 2 Abs. 1 der Fluglaternenverordnung im
Hinblick auf das Verbot nach § 1 der Fluglaternenver-
ordnung systematisch dahingehend auszulegen, dass
die Erteilung einer Aufstiegsgenehmigung nur in Be-
tracht kommt, wenn im jeweiligen Einzelfall hinrei-
chend sicher feststeht, dass die Laternenfliige keinen
Brand auslésen kdnnen. Dieses Normverstéandnis wird
durch den Wortlaut des § 2 Abs. 1 der Fluglaternenver-
ordnung bestétigt, der die Erteilung einer Aufstiegsge-
nehmigung nicht vom Fehlen einer konkreten Gefahr,
sondern davon abhangig macht, dass keine Bedenken
in Bezug auf eine Brandgefahr bestehen. Mit diesem
Bedeutungsgehalt ist der Begriff der Bedenken hinrei-
chend bestimmt.



