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A.  Ausgangslage und Auftrag

Das Regionale Dialogforum Flughafen Frankfurt hat die Gutachter Prof. Dr.
Hobe / Wilhelm Stoffel und Dr. Reinhard Sparwasser / Prof. Dr. Andreas Voss-
kuhle mit der gutachterlichen Bearbeitung rechtlicher Fragestellungen zur Un-
setzung eines ,Nachtflugverbotes” auf dem Verkehrsflughafen Frankfurt am
Main beauftragt. Hierbei lauten die wesentlichen Fragestellungen des Gutac h-
tens:

- Auf welche Rechtsgrundlagen kann ein Nachtflugverbot grundsatzlich ge-
stutzt werden?

- Welche gemeinschafts-, volker- und voélkervertragsrechtlichen Vorgaben sind
dabei zu beachten?

- Welche Verwaltungs- und verfassungsrechtlichen Vorgaben sind zu
beriicksichtigen?

- Welche Rolle spielt in einer Entscheidung ein moéglicher Verbund mit dem
Flughafen Hahn?

- In welchem Zusammenhang stehen Flughafenausbau und Nachtflugverbot?

- Lasst sich bzw. wie lasst sich ein Nachtflugverbot mit dem Flughafenausbau
koppeln?

- Mit welchen Einschréankungen gegentber einem absoluten Nachtflugverbot
kénnte gegebenenfalls ein beschranktes Nachtflugverbot eingefiihrt werden?

Das Regionale Dialogforum Frankfurt hat die Unterzeichneten damit beauftragt,
das von den Gutachtern zu erstellende Gutachten in seiner Qualitat zu sichern,
also daraufhin zu Uberprufen, ob das Gutachten den wissenschaftlichen Anfor-
derungen entspricht, die an ein Rechtsgutachten zu stellen sind, namentlich zu
Uberpriifen, ob das Gutachten in Methode, Darstellung und Beriicksichtigung
des Rechtsstoffes und der hierzu vorliegenden wissenschaftlichen Auseinan-
dersetzung den heute erreichten Stand von Gesetzgebung und Rechtspre-
chung wiedergibt. Aufgabe der Qualitatssicherung ist es nicht, Wertungen der
Gutachter durch eigene Wertungen zu ersetzen oder eigene
Handlungsempfehlungen abzugeben. Auf dieser Grundlage haben die vom
Regionalen Dialogforum Flughafen Frankfurt bestellten Qualitatssicherer die
folgende Stellungnahme erarbeitet.
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Dabei sind alle Textpassagen, bei denen dies nicht ausdrticklich anders kennt-
lich gemacht ist, einvernehmlich. Voneinander abweichenden Bewertungen
wird der Name des einzelnen Qualitatssicherers vorangestellt, wobei im Teil D
die Ausgangsbewertung von Dr. Groth und in den Teilen E und F von Dr. Gro-
nefeld erarbeitet wurde.

B. Der Verfahrensgang

Ein erster Entwurf des Rechtsgutachtens ist den Qualitatssicherern im Lauf des
Juli 2002 zugegangen. Eine Besprechung des Entwurfes der Gutachter mit den
Qualitatssicherern hat am 29.07.2002 stattgefunden. Eine erste Einschatzung
des Gutachtensentwurfes haben die Qualitatssicherer in ihren Stellungnahmen
vom 25.07.2002 (Rechtsanwalt Dr. Groth) und vom 14. August 2002 (Rechts-
anwalt Dr. Gronefeld) vorgenommen. Die Gutachter haben ihr Gutachten (im
Entwurf) dem Regionalen Dialogforum Flughafen Frankfurt am 16.08.2002 vor-
gestellt. Die Qualitatssicherer haben in der Sitzung des Regionalen Dialogfo-
rums vom 16.08.2002 zu dem Gutachten Stellung genommen und ihre Erwa-
gungen und Anregungen vorgetragen.

Die Gutachter haben das Gutachten im August 2002 fertig gestellt. Sie sind ei-
nem wesentlichen Anliegen der Qualitatssicherer gefolgt und haben, soweit im
Entwurf des Gutachtens bis zu diesem Zeitpunkt Dissense kenntlich gemacht
waren, zu einem gemeinsamen Gutachten gefunden. Das Gutachten ist mit der
Vorbemerkung versehen: ,Die beiden Gutachtengruppen verantworten die ein-
zelnen Ergebnisse gemeinsam. Abweichungen sind kenntlich gemacht. In Ab-
leibung und Darstellung verantwortet jede Gutachtengruppe ihren Teil selbst.”
Diese Gemeinschattlichkeit des Gutachtens hebt den Wert des Gutachtens und
stellt eine wesentliche Verbesserung des Gutachtens gegeniber friheren Ent-
wurfen dar.

C. Das Gutachten
Allgemeines

Das Gutachten (August 2002) enthalt neben einer umfangreichen Sachver-
haltsdarstellung im Wesentlichen drei Hauptteile (Rechtslage 1: Internationales S.31-73
Recht, Rechtslage 2: Status-quo-, Rechtslage 3: Ausbauszenario). Das Gut-
achten bereitet den Stand des gegenwartigen internationalen und nationalen
Luftrechtes auf, soweit es um die Fragen einer Betriebsbeschrankung des Ver-
kehrsflughafens Frankfurt am Main zur Nachtzeit geht. An die Darstellung der
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Rechtslagen 1 bis 3 schlief3t sich ein Kapitel ,Umsetzungsorientierte Betrac h-
tung“ an, das teilweise eine Zusammenfassung der Ergebnisse der Prifung der
Rechtslage (internationales und nationales Recht) enthalt, teilweise aber auch,
ohne dass dies im Einzelnen in seinen Voraussetzungen und Auswirkungen
rechtlich in einem Umfang wie zu den ,Rechtslagen zu 1 bis 3" gepruft worden
ware, Hinweise zu ,Kooperationsmodellen* (konsensuales Vorgehen) gibt.

Insgesamt bietet das Gutachten eine gute Grundlage fiir die Erdrterung der mit
der Einfuhrung eines Nachtflugverbotes auf dem Verkehrsflughafen Frankfurt
verbundenen Rechtsfragen. Nach Uberpriifung des Gutachtens sind die Unter-
zeichneten zu dem Ergebnis gekommen, dass — soweit nicht im folgenden be-
sondere Hinweise gegeben werden — das Gutachten den heute erreichten
Stand von Gesetzgebung und Rechtsprechung in der gebotenen Weise wie-
dergibt.

Darstellung und Sachverhalt

1. Inder Darstellung ware es zu begrifen gewesen, dass die in B des Gutach-
tens wiedergegebenen wesentlichen Fragestellungen des Gutachtens in &-
nem Teil C konkret von den Gutachtern beantwortet werden. Die in D enthal-
tene Zusammenfassung der Ergebnisse des Gutachtens ist allgemeiner und
grundsatzlicher Art; es wirde die Nutzbarkeit und Lesbarkeit des Gutachtens
erhdhen, wenn neben der Zusammenfassung (D) die Beantwortung der Fra-
gestellungen des Gutachtens (dargestellt in einem Teil C) deutlich erkennbar
ware.

2. Dem Teil B (Gutachtenfragen) ist — ohne erkennbaren inneren Zusammen-
hang — ein Teil C (Aktionsplan) angefiigt. Dieser Teil C (Aktionsplan) ist zu-
dem wortgleich mit den Verfahrensempfehlungen der Gutachtergruppe
Sparwasser/Vosskuhle (Nr. 3, S. 16 f. der Zusammenfassung).

Wenn dem Gutachten Handlungsempfehlungen (Aktionsplan) beigegeben
werden sollen, sollte sich dies nicht ausschlie3lich auf den von der Gutach-
tergruppe Sparwasser/VVosskuhle bearbeiteten Teil der ,Umsetzungsorien-
tierten Betrachtung” beziehen, sondern — soweit sich das aus dem Gutach-
ten im einzelnen ergibt — das Gutachten beider Gutachtensgruppen umfas-
sen. So hélt es etwa die Gutachtergruppe Hobe/Stoffel im Hinblick auf das
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weitere Verfahren fur ratsam, ,nahere Untersuchungen dariber anzustellen,
welche Luftfahrtunternehmen am Flughafen Frankfurt/Main in welchem Um-
fang und innerhalb welchen Zeitraums in der Lage sind, den Nachtflugbe-
trieb so einzuschranken, dass er auf das absolut notwendige Mal3 reduziert
und im Ubrigen an andere Standorte verlegt wird.“ Die Gutachtergruppe Ho-
be/Stoffel gibt weiterhin die Empfehlung fir das weitere Verfahren, zu Uber- S. 135
prufen, welche bilateralen Luftverkehrsaufkommen tatséchlich von Nacht-
flugbeschrankungen betroffen sind und ob eventuelle Nachtflugbewegungen
nicht verlegt werden koénnen, ohne dass darin ein Versto3 gegen die
bilateralen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland zu sehen ist".
Diese und andere Empfehlungen der Gutachtergruppe Hbe/Stoffel sollten
in die Handlungsempfehlungen aufgenommen werden.

3. Des Weiteren liegt es nahe, im européaischen und nationalen Bereich zu un-
tersuchen, in welchem MafRRe Nachtflugbeschrankungen (mit welchem Aus-
mald) Auswirkungen auf die Verkehrsstruktur, die Bedeutung und das Ver-
kehrsaufkommen des jeweiligen Verkehrsflughafens haben. In diesem 4Zi-
sammenhang empfiehlt es sich, auch den Vergleich mit Nachtflugverboten
an anderen Flughé&fen nicht nur in stark verkurzter Form als eine grafische
Darstellung abzubilden, sondern im Einzelnen darzustellen. Die Abbildung S. 48
auf S. 48 des Gutachtens ist nicht nachvollziehbar und enthéalt eben durch
die Art der Darstellung Verkiirzungen. Es trifft nicht zu, dass sich der Flug-
verkehr auf dem Verkehrsflughafen Minchen in der Nachtzeit auf maximal
28 planmaRige Flugbewegungen im gewerblichen Linien- und Bedarfsluft-
verkehr beschrankt. Weder ist der Inhalt der Nachtflugregelung fur den Ver-
kehrsflughafen Minchen aus dem Jahre 1991 zutreffend wiedergegeben,
noch die Anderung (Erweiterung) der Nachtflugregelung fir diesen Flugha-
fen aus dem Jahr 2001 erwahnt.

4.  Schlieflich wird vorgeschlagen, die Wiederholung des Gutachtensauftrages
im Sachverhalt (Nr. VI 1) zu streichen. Die Darstellung des Ganges der Un- S.70f.
tersuchung des Untersuchungsgegenstandes (Nr. VI 2 und 3) dirfte in den
allgemeinen Teil des Gutachtens, etwa vor D (Zusammenfassung) einzuord-
nen sein. Der in Nr. VI 3 dargestellte Untersuchungsgegenstand dtirfte wei-
ter sein als ausgeflihrt. Das Gutachten selbst untersucht die Moéglichkeiten
der Einfihrung eines Nachtflugbetriebes fur den Verkehrsflughafen Frankfurt
am Main nicht nur fir den Bestand, sondern gerade auch im Hinblick darauf,
dass entweder im Rahmen eines kiinftigen Planfeststellungsverfahrens zur
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Erweiterung des Verkehrsflughafen Frankfurt am Main oder anlasslich die-
ses Verwaltungsstreitverfahrens ein Nachtflugverbot fir den gesamten Ver-
kehrsflughafen Frankfurt am Mein nach MalRgabe des Ergebnisses der Me-
diation in Betracht kommen soll. Dies kénnte in der Darstellung des Untersu-
chungsgegenstandes klargestellt werden.

Der Satz ,Das vorliegende Gutachten unterscheidet insoweit zwischen maog-

licher Aufhebung und mdglicher Bestandskraft® ist zumindest missverstand- S.72
lich. Es geht vielmehr um die Unterscheidung der rechtlichen Voraussetzun-

gen eines Teilwiderrufes bestehender luftrechtlicher Gestattungen und um

mdgliche Genehmigungs- bzw. Plananderungen.

5.  In Nr. VI 4 sind dankenswerter Weise Begriffsbestimmungen definiert. Es
wird vorgeschlagen, diese Begriffsbestimmungen im Anschluss an das Ab-
kirzungsverzeichnis (F des Gutachtens) in einen eigenen Abschnitt zu ver- S.72
weisen und auf alle wiederholt vom Gutachten verwendeten Begriffe zu er-
weitern. Diese Begriffsbestimmungen sollten nicht nur Gultigkeit fir den Teil
des Gutachtens haben, welche Gutachtensgruppe Sparwasser/Vosskuhle
bearbeitet hat, sondern auch fir die Begriffe des anderen Qutachtenteils
(Hobe/Stoffel). Dieser Gutachtensteil verwendet etwa den Begriff der Media- S. 85
tionsnacht.

Im Ubrigen enthélt die Sachverhaltsschilderung

- Rechtliche Grundlagen der Flugplatzanlage und ihres Bestandes

- Entwicklung des Flughafens — unter besonderer Beriicksichtigung des
Nachtfluges (mit Ausnahme der Vergleichsdarstellung anderer Nachtflug-
regelungen)

- Bedeutung des Nachtfluges

- Entwicklung der und Feststellung zur Larmsituation (Ausschlief3lich Ver-
weise, keine Darstellung der Entwicklung der Larmsituation)

- Ausbau des Flughafens / 4. Bahn

in Ubersichtlicher Weise eine Darstellung des Bestandes und der geplanten

Entwicklung des Verkehrsflughafens Frankfurt am Main und ist unverzicht-

bare Grundlage fir die weiteren rechtlichen Erérterungen des Gutachtens.

6. Bei der Wurdigung der Aussagen des Gutachtens im einzelnen wird der
Gliederung des Gutachtens gefolgt; stichwortartig werden die Aussagen der
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Gutachter bezeichnet und dahingehend kommentiert, ob und gegebenenfalls
welche Einwendungen erhoben bzw. welche Fragen noch vertieft untersucht
werden sollten

D. Zur Rechtslage 1: Internationales Recht

Zutreffend wird nach der Darstellung des Verhéltnisses von internationalem
zum innerstaatlichen Recht ausgefiihrt, dass auch bei der Frage der Einfihrung
von Nachtflugbeschrankungen am Flughafen Franfurt/Main die volkerrechtli-
chen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland wie sonstiges Bundes-
recht zu bertcksichtigen sind und dass im Konfliktfall eine vodlkerrechtskonfor-
me Auslegung zu erfolgen hat, die der vélkerrechtlichen Regel gro3tmdgliche
Geltung sichert (,volkerrechtsfreundliche Auslegung nationalen Rechts").

Volkervertragsrecht

1. Das Abkommen Uber die internationale Zivilluftfahrt vom 07.12.1944 (Chi-
cagoer Abkommen) und die Beschlisse der 33. Versammlung der ICAO
zum Umweltschutz. Das Abkommen Uber die internationale Zivilluftfahrt
vom 07.12.1944 (Chicagoer Abkommen) und die Beschlisse der 33. Ver-
sammlung der ICAO zum Umweltschutz

Den Ausfihrungen der Gutachter zur Prdambel sowie zu Artikel 1 und 4
des Chicagoer Abkommens, wonach zwar die Vertragsstaaten entspre-
chend dem allgemeinen vélkerrechtlichen Prinzip der Souveranitat die
volle und ausschlieBliche Lufthoheit besitzen, gleichwohl aber eine Ver-
pflichtung der Vertragsstaaten besteht, eine bedarfsgerechte und nach-
frageorientierte Verkehrsinfrastruktur zur Verfigung stellen zu mussen,
hierin jedoch keine Vorgabe gegen wirkliche Beschréankungen des Flug-
verkehrs, etwa im Sinne eines Nachtflugverbots, gesehen werden kdnnte,
kann bei einer isolierten Betrachtung von Art. 1 des Abkommens und im
Hinblick auf den Programmsatzcharakter von Art. 4 des Abkommens ge-
folgt werden.

Dasselbe gilt fur die Auslegung des Artikel 5 Abs. 2, wonach die in Arti-
kel 5 Abs. 1 genannten technischen Freiheiten des nicht gewerblichen
Gelegenheitsverkehrs (Befugnis, ohne Einholung einer vorherigen Er-
laubnis in das Hoheitsgebiet eines Staates einzufliegen oder es ohne Er-
laubnis zu durchfliegen und dort nicht gewerbliche Landungen vorzu-
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nehmen, vorbehaltlich des Rechts des Uberflogenen Staates, eine Lan-
dung zu verlangen) auch fur den gewerblichen Gelegenheitsverkehr, ins-
besondere den Charter-, Fracht- und Postverkehr gilt.

Daran anschlieBend stellen die Gutachter fest, dass sich Verkehrsteil- S. 89f.
nehmer nicht unmittelbar auf Privilegien des Artikel 5 Abs. 1 und anderer
Vorschriften des Chicagoer Abkommens berufen kénnen; sie hatten kein
subjektives Recht, so dass ein Verstol3 nicht unmittelbar als Verletzung
eigener Rechte der individuellen Verkehrsteilnehmer zu bewerten ware;
Beglinstigte seien nur die Vertragsstaaten, so dass individuelle Ver-
kehrsteilnehmer daher Beeintrachtigungen der technischen Freiheiten nur
Uber ihre jeweiligen Staaten geltend machen kénnten. Dies ist in dieser
Ausschliel3lichkeit missverstandlich: Die Feststellung trifft zwar volker-
rechtlich zu. Das Gutachten lasst bedauerlicherweise allerdings offen, ob
und inwieweit Fluggesellschaften, die von verkehrsbeschréankenden deut-
schen Verwaltungsakten betroffen sind, die gegen Artikel 5 des Abkom-
mens verstolR3en konnten, unter Berilicksichtigung von Art. 14, 19 Abs. 3
GG und den Voraussetzungen des deutschen Verwaltungsverfahrens-
und Verwaltungsprozessrechts die Befugnis haben kénnen, eine behaup-
tete Volkerrechtswidrigkeit als Verletzung objektiven Rechts durch die zu-
standigen Verwaltungsbehodrden und -gerichte nachprifen zu lassen.
Dasselbe qilt fir die entsprechenden Ausfiihrungen zu Artikel 5 Abs. 2.

Die Gutachter wenden sich sodann der Frage der Beschrankung der in
Artikel 5 Abs. 1 und 2 dem nichtgewerblichen und dem gewerblichen Ge-
legenheitsverkehr eingerdumten Landerechte (so genannte zweite tech-
nische Freiheit) zu. Sie beziehen sich vor allem auf die auf Artikel 10 des S. 921.
Abkommens gestiitzte Regelung des 82 Abs. 2 des Zollverwaltungsge-
setzes, wonach einfliegende Luftfahrzeuge nur auf einem Zollflugplatz
landen, ausfliegende nur von einem solchen abfliegen dirfen. Sie stellen
sich die Frage, ob das Landerecht auch das Recht umfasst, nach Wabhl
des Verkehrsteilnehmers zu jeder Zeit auf jedem Zollflughafen zu landen.
Aufgrund sehr komplizierter Darlegungen Uber die Verhaltnisse der ein-
schlagigen Bestimmungen des Chicagoer Abkommens zueinander kom-
men sie fur den nichtgewerblichen Gelegenheitsverkehr zu dem Ergebnis,
dass ein Verstol3 gegen Artikel 5 des Abkommens erst dann vorliegt,
wenn ein dort eingerdumtes Recht nicht mehr effektiv ausgelibt werden
kann, weil beispielsweise Uberhaupt keine Start- oder Landezeiten zur
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Verfugung gestellt werden. Die Verwehrung einer Landung mit der Be-
grindung, an einem bestimmten Flughafen bestehe ein absolutes Nacht-
flugverbot, Uberschreite insofern die Grenzen der moglichen, wegen ihres
Ausnahmecharakters eng auszulegenden Bestimmungen aber noch
nicht.

Im gewerblichen Gelegenheitsverkehr fanden die Beschrankungsmaog-
lichkeiten darin eine Grenze, dass durch sie der gewerbliche Gelegen- S. 97
heitsverkehr nicht ganzlich unméglich gemacht werde.

Mit diesen allgemeinen Formulierungen erscheinen die Ergebnisse plau-
sibel. Dies gilt jedoch nicht fir das daraus gezogene ,Zwischenergebnis”.
Dort heil3t es zunachst: S.97

.Festzuhalten bleibt, dass die Bundesrepublik Deutschland dem
gewerblichen und nicht gewerblichen Gelegenheitsverkehr ausrei-
chend technische Landemdglichkeiten auf jedem Zollflughafen zur
Verfigung stellen muss.”

Dem Gutachten ist keine Uberzeugende Begrindung dafir zu entneh-

men, dass die Vertragsstaaten, die nach den Darlegungen der Gutachter

unter Beachtung ihrer Lufthoheit allgemein nach Artikel 5 des Abkom-

mens zur Gewahrung der dort genannten Freiheiten verpflichtet sind,

aufgrund der durch Artikel 10 allgemein eingefuhrten Beschrankungs-
maoglichkeit der Verwendung von Zollflughafen, jeden Zollflughafen fir

jeglichen Gelegenheitsverkehr ohne Differenzierungsmoglichkeiten zur
Verfigung stellen sollen. Dies gilt erst recht fur die daraus gezogenen S. 97
weiteren Schlussfolgerungen:

.Jedes auslandische Luftfahrzeug, das im Gelegenheitsverkehr
eingesetzt wird, muss auf jedem Zollflughafen eine
nichtgewerbliche Landung vornehmen koénnen. GemdaR der hier
bevorzugten restriktiven Auslegung des Artikel 5 Abs. 1 und 2
bedeutet dies allerdings nicht, dass die Rechte zu jeder Zeit
ausgeubt werden dirfen. ... Soweit eine Landezeit avisiert wird, die
in die Mediationsnacht fallt, kann der Verkehrsteilnehmer auf einen
anderen slot verwiesen werden, ohne dass darin ein Verstol3 gegen
das Chicagoer Abkommen zu sehen ist. Artikel 5 des Chicagoer
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der Einfihrung von Nachtflugbeschrankungen am Flughafen Fran-
furt/Main/Main nicht im Wege, soweit die Beschrankungen diese
Rechte nicht vollig vereiteln.”

Abgesehen davon, dass unklar bleibt, ob diese weiteren Schlussfolge-
rungen nur fir den nichtgewerblichen oder auch fiir den gewerblichen
Gelegenheitsverkehr gelten sollen, leuchtet whs nicht ein, weshalb aus
dem Chicagoer Abkommen abzuleiten sein soll, dass die Folgen der Ein-
fuhrung von Nachtflugbeschrankungen am Flughafen Franfurt/Main/Main
darauf zu untersuchen sind, ob auf gerade diesem Flughafen die durch
Artikel 5 gewahrten Rechte ,vollig vereitelt* werden, was offenbar der Fall
sein soll, wenn dort nicht auRerhalb der betroffenen Nachtzeiten ausrei-
chend Landemdglichkeiten bestehen. Soweit die Gutachter im Hinblick
hierauf die (zulassige) Einfihrung eines Nachtflugverbots auf dem Flug-
hafen Frankfurt davon abhangig machen wollen, dass geniigend Kapazi-
taten fur alle Betroffenen auRerhalb der ,Mediationsnacht” zur Verfligung
stehen, fehlt es dem Gutachten bislang an einer tragfahigen Begriindung.

Die Ausfuhrungen zu den Rechten des planméaRigen Fluglinienverkehrs S. 97 ff.
sind zutreffend kurz gehalten, weil nach Art. 6 des Chicagoer Abkom-

mens dieser Verkehr nur mit besonderer Erlaubnis oder einer sonstigen
Ermachtigung des betreffenden Staates und nur in Ubereinstimmung mit

den Bedingungen dieser Erlaubnis oder Erméchtigung betrieben werden

darf. Zutreffend verweist das Gutachten darauf, dass sich aus Art. 6 des
Chicagoer Abkommens spezielle Rechte, welche die Einfuhrung von Be-
triebsbeschrankungen am Flughafen Frankfurt am Main verhindern kén-  S. 98
nen, nicht ergeben. Erst fir — auf der Grundlage von bilateralen Luftver-
kehrsabkommen — gewdahrte Streckenrechte gilt, jenseits von Art. 6 des
Chicagoer Abkommens, der Grundsatz ,Pacta sunt servanda“. Der Unm-

fang der nach den speziellen Vertragsregelungen gewahrten Befugnisse

des Linienflugverkehrs, also auch die Frage, wann eine vertragswidrige
Einschrdnkung dieser Rechte vorliegt, wie auch etwaige Rechtsfolgen
bestimmen sich nicht nach Art. 6 des Chicagoer Abkommens, sondern S. 98 f.
nach der speziellen Vertragsregelung. Es wird angeregt, dies klarzustel-

len.

Das Gutachten fuhrt aus, dass, da larmzertifizierten Luftfahrzeugen der S. 100 ff.
Einflug de facto gestattet sein misse, zu untersuchen sei, ob der Einflug
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zu einer anderen Uhrzeit zum Flughafen Frankfurt am Main eine wirksa-

me Alternative zu den bis dahin in Anspruch genommenen Slots darstel-

le. Sei dies nicht der Fall, stiinde dies einer de facto Versagung gleich.

Diese Fragen hétten insbesondere Bedeutung fur den Nachtfracht- und

auch den htegratorverkehr. Dort erscheine es fraglich, ob Slots am Tage

eine Alternative darstellten, da der Weltfrachtverkehr im Wesentlichen in  S. 106
der Nacht abgewickelt werde. Daher kdénne es fir den Frachtverkehr

nicht darauf ankommen, ob tagsiber zusétzliche Kapazitdten am Boden

durch Ausbau der Flughafeninfrastruktur in Frankfurt am Main zur Verfigung

gestellt werden. Denn die Schaffung zusatzlicher Kapazitaten tagsuber helfe

diesen Transportarten nur sehr bedingt weiter, da sie diese wegen ihrer Ein-

bindung in die Ablaufe des Weltfracht- und Integratorverkehrs nur unter sehr
eingeschrankten Bedingungen nutzen konnten. Entscheidend sei, ob eine
Verlagerung des Flugbetriebes in Frankfurt/Main auf den Tag abwagungsfrei

moglich sei. Dies miusse im Einzelnen geprift werden. Daher werde ange-

regt, noch eingehender zu untersuchen, welche néachtlichen Flugbewegun-

gen aus der ,Mediationsnacht” verlegt werden kénnen. S. 107 ff.

Damit aber bezeichnet das Gutachten keine Ge- oder Verbote, sondern Be-
lange, die in eine etwaige planungsrechtliche Entscheidung tber die Einfiih-
rung eines Nachtflugverbotes auf dem Verkehrsflughafen Frankfurt am Main
eingehen missen. Aus allgemeinen Einflugrechten (ICAO Annex 16) bzw.
der Zulassigkeit von Starts und Landungen larmzertifizierter Flugzeuge (8 11
¢ LuftVO) durften sich keine Anspriche auf Gewahrung bestimmter Be-
triebszeiten ergeben. Offen ist die Frage, ob und inwieweit die volkerrechtli-
chen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland durch das Abkom-
men von Chicago (einschlie3lich der mafRgeblichen Annexe) das innerstaat-
liche (in Bundesauftragsverwaltung zu fuhrende) luftrechtliche Zulassungs-
verfahren rechtlich ,determinieren“ kénnen, und welche — auch rechtliche —
Bedeutung derart vermittelte Einflugrechte im Abwagungsprozess im Rah-
men der Einfuhrung von Betriebsbeschrankungen in der ,Mediationsnacht"
haben. Insoweit konnte es im Rahmen der Abwagung auch darauf ankom-
men, ob entsprechende Flige in eine Zeit aul3erhalb der Mediationsnacht
verlagert werden koénnen. Offen ist, ob das Vélkerrecht, namentlich das Ab-
kommen von Chicago, den Abwéagungsprozess im Rahmen luftrechtlicher
Zulassung allein auf diesen Punkt verengen kann.

Den Ausfihrungen zum Diskriminierungsverbot nach Artikel 15, zu den
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HilfsmalRnahmen fir Luftfahrzeuge in Not gemaR Artikel 25, zur Bereit-
stellung von Luftfahrteinrichtungen gemalf3 Artikel 28 sowie zur Bezeich-
nung von Strecken und Flugh&fen gemal Artikel 68 fir den internationa-
len Fluglinienverkehr ist nichts hinzuzufiigen.

Breiten Raum nehmen die Erérterungen der Gutachter zum Annex 16  S. 100 ff.
zum Chicagoer Abkommen ein, der internationale Regeln Uber die Aus-

stellung von Larmzertifikaten und ihre internationale Anerkennungspflicht

enthélt sowie die Festlegung von Larmhéchstwerten regelt, die von zivi-

len Unterschallstrahlflugzeugen einzuhalten sind, damit sie dem von der

ICAO gesetzten internationalen Standard entsprechen.

In der umstrittenen Frage der Bindungswirkung solcher Annexe kommen
die Gutachter zu dem Ergebnis, dass eine Bindungswirkung solange be-
steht, wie kein Vorbehalt erklart wurde: Ein Vertragsstaat kbnne den Ein-
flug von Luftfahrzeugen anderer Vertragsstaaten solange aus Griinden
des Larmschutzes nicht untersagen, bis er einen Vorbehalt Gber die A-
wendbarkeit des Annex 16 erklart habe, soweit die auslandischen Luft-
fahrzeuge die danach gultigen Larmstandards einhalten. Die Bundesre-
publik Deutschland kdnne auch jetzt noch einen entsprechenden Vorbe-
halt erklaren, den geanderten Annex 16 zum Chicagoer Abkommen nicht
anzuwenden.

Die Mdoglichkeit, dass die Bundesrepublik Deutschland einen entspre-
chenden Vorbehalt gegen die Anderung des ICAO Annex 16 (Kapitel 4)
erklart, ist, vorsichtig ausgedrickt, theoretischer Natur. Dies gilt umso
mehr, als, worauf leider das Gutachten nicht eingeht, die bisherigen Be-
stimmungen des ICAO Annex 16 (insbesondere auch Kapitel 3) in inner-
deutsches Recht transformiert worden sind. Auf § 11 ¢ der LuftvVO wird
ebenso Bezug genommen, wie auf die Zulassungsvorschriften von Ver-
kehrsflugzeugen in Deutschland. Es steht zu erwarten, dass 8 11 ¢ Luft-
VO ebenso wie die Zulassungsvorschriften fur Luftfahrzeuge in Deutsch-
land an die Voraussetzungen des ICAO Annex 16 Kapitel 4 angepasst
werden. Die Vorschriften des ICAO Annex 16 betreffen den Flugverkehr
insgesamt. So kann ein Vertragsstaat den Einflug von Luftfahrzeugen
anderer Vertragsstaaten, die die Anforderungen des ICAO Annex 16 (in
seiner jeweiligen Fassung) erfillen, aus Grinden des Larmschutzes nicht
untersagen. Nach 811 c LuftvVO dirfen Flugzeuge landen und starten,
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die die Voraussetzungen des 8§11 c LuftvO erfullen. Weder aus ICAO
Annex 16 noch aus 8 11 c LuftVO ergeben sich jedoch unmittelbare Hin-
weise auf die rechtliche Zulassigkeit mdglicher Nachtflugverbote auf
deutschen Verkehrsflughafen. Selbstverstandlich sind, worauf das Gut-
achten hinweist, die Staaten durch den Grundsatz von Treu und Glauben
daran gehindert, nach Gutdinken die Betriebszeiten festzulegen. Dies
gilt auch fir innerstaatliches Recht. Damit aber ist die Frage noch nicht
entschieden, ob aus lokalen Anforderungen des Umweltschutzes auch
Flugzeuge, die dem ICAO Annex 16 Art. 4 (bzw. § 11 c LuftVO in seiner
jeweiligen Fassung) entsprechen, in der ,Mediationsnacht* An- und Ab-
fluige auf dem Verkehrsflughafen Frankfurt am Main durchfihren missen.  S. 111 f.

Vorbehaltlich einer weiteren, vertiefenden Begrindung des Gutachtens
durfte die Annahme naher liegen, dass die Vorschriften des ICAO Annex
16 allenfalls ein allgemeines Einflugrecht fur Luftfahrzeuge gewahren, die
bestimmte Larmwerte einhalten; einklagbare, innerstaatliche Landerechte
auf bestimmten Flughafen unter Ausblendung des nationalen Rechtes
durften hiermit nicht verbunden sein. Abgesehen von dieser im Gutach-
ten in rechtlicher Hinsicht nicht hinreichend geklarten Frage, verengt es
die Fragestellung in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht zu sehr, wenn
es fur die Voraussetzungen der Einfihrung eines Nachtflugverbotes auf
dem Flughafen Frankfurt/Main ausschliel3lich darauf ankommen soll, ob
die bisher dort des Nachts gewéhrten Landerechte auf den Tag verlagert
werden kénnen. In die von den Gutachtern vorgeschlagene Untersu-
chung muss insoweit auch einbezogen werden, ob und welche anderen
deutschen Verkehrsflughafen die in Franfurt/Main bei einem Nachtflug-
verbot verlorengehenden Kapazitaten tGbernehmen kdnnten, soweit dies
in Franfurt/Main auch am Tage nicht mdglich ist.

Die hier geltend gemachten Bedenken werden im Ubrigen durch die Re- S. 1009 ff.
solution A 33-7 der 33. Versammlung der ICAO gestuitzt, die die Gutach-
ter anschlieend darstellen. Wahrend in den erérterten Regelungen des

Chicagoer Abkommens und seines Annex 16 die
Umweltschutzproblematik am einzelnen Flughafen noch nicht
angesprochen wird, enthalt die Resolution ausdricklich
Willensbekundungen zu Kriterien Uber maogliche lokale

Verkehrsbeschrankungen fur den einzelnen Flughafen aus Um-
weltschutzgrinden (,local noise - related operating restrictions at airports*
im Appendix E).
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Die Gutachter widmen diesen Beschlissen der 33. Versammlung der
ICAO zum Umweltschutz einen breiten Raum, obwohl ihnen keine volker-
rechtliche Rechtsbindung zukommt und allenfalls — wie die Gutachter
hervorheben — mit einem ,zunehmendem Erstarken“ der dort formulierten
Standards zu volkerrechtlichem Gewohnheitsrecht gerechnet werden
konnte. Gleichwohl heben die Gutachter mit Recht das hohe umweltpoli-
tische Interesse an der Prufung der Frage hervor, ob Larmschutzmal3-
nahmen — wie das Nachtflugverbot — sich in die umweltpolitischen Stan-
dards der ICAO einfligen, wobei es insbesondere um das Konzept einer
ausgewogenen Herangehensweise (balanced approach) bei der Larmbe-
kadmpfung geht. Denn — so betonen die Gutachter mit Recht — die Luft-
verkehrsaktivitdten der Bundesrepublik Deutschland - und damit auch
der Verkehrsflughafen Franfurt/Main — sind in ein weltweites System ein-
gebunden, dass sich mal3geblich auf die innerhalb der ICAO auf die Mit-
gliedsstaaten formulierten Politiken, Regelungen und Ablaufe stitzt, so
dass jedes Ausscheren eine Stérung oder unter Umstanden auch Zersto-
rung des Systems bedeuten kénne; somit liegt hierin eine nicht zu unter-
schéatzende De-facto-Bindungswirkung der Beschlisse.

Die Gutachter stellen sodann als wesentlichen Inhalt des alanced &-
proach dar, dass Larmprobleme u.a. durch vier wesentliche Elemente
bekampft werden sollen, namlich Larmvermeidung an der Quelle, Lan-
des- und Flachennutzungsplanung, larmmindernde Betriebsverfahren
und larmbedingte Betriebsbeschrdnkungen sowie weitere Elemente, wo-
zu auch der passive Larmschutz gehdre. Sie weisen weiter auf die Ent-
schlieBungsbegrindung hin, wonach eine VerhaltnismaRigkeitsprifung in
der Weise vorgenommen werden muss, dass zunachst die Instrumenta-
rien zur Anwendung kommen, welche zur Larmvermeidung geeignet sind
und die Zivilluftfahrt am wenigsten einschranken, also - wie es ausdruck-
lich in den EntschlieBungsgrinden heildt - Betriebsbeschrankungen nicht
als erstrangige L6sung gewollt werden sollen, sondern erst nach der Ab-
wagung derjenigen Vorteile, die man von anderen Elementen des balan-
ced approach erreichen kdnnte. Dies alles, so ware hier zu erganzen,
entspricht dem nach deutschen Recht bei derartigen Umweltschutzent-
scheidungen geltenden Abwagungsgebot unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit.
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Von besonderer Bedeutung fur die Einfiihrung eines Nachtflugverbots
sind die Ausfuhrungen der Gutachter zur Auslegung der EntschlieRung,
wonach die Staaten eindringlich gebeten werden, nicht die Einfuhrung ir-
gendwelcher Betriebsbeschrankungen zu gestatten, die auf den Riickzug
von Flugzeugen zielen, die sich in Ubereinstimmung mit den héchsten
Larmstandards nach Kapitel 4 des Annex 16 befinden. Die Gutachter
stellen dazu zwei Auslegungsmoglichkeiten vor: Einmal kdnne dies be-
deuten, dass Kapitel-4-Luftfahrzeuge Uberhaupt nicht von Betriebsbe-
schrdnkungen betroffen sein dirfen. Die EntschlieBung kénne aber auch
so verstanden werden, dass nur solche MalRhahmen unzuldssig seien,
die darauf abzielten, bestimmte derartige Flugzeuge aus dem Verkehr zu
ziehen, so dass partielle Betriebsbeschrankungen — auch in der Form
von Nachtflugbeschrankungen — auch fur Kapitel-4-Luftfahrzeuge zulés-
sig waren. Die Gutachter kezeichnen die Frage als offen, wollen aber
gewisse Indizien fur die erste Auslegung aus der Entstehungsgeschichte
ableiten.

Aus dem Wortlaut der EntschlieBung (,not to permit the introduction of
any operating restrictions aimed at the withdrawel of aircraft that comply
... chapter 4 ...*) ergibt sich zun&chst nur, dass diese eindeutig bestimmte
Diskriminierungen solcher Flugzeuge, aber nicht allgemeine Betriebsbe-
schréankungen auf einzelnen Fughéfen einschlielich des Nachtflugver-
bots, anspricht. Hier wird also von der ICAO der Fall ins Auge gefasst,
dass einzelne Hersteller Maschinen anbieten, deren Larmminderungs-
standard uUber die Mindestanforderungen auch des Kapitels 4 hinausge-
hen. Gegenuber diesen dirfen andere (,mindere*) Kapitel-4-Flugzeuge
nicht diskriminiert werden. Es wird demnach durch die Formulierung k-
diglich sichergestellt, dass sich ein Streit, wie er um die ,Hushkit-
Verordnung“ entstanden war, die nur knapp den Kapitel-3-Standard er-
reichende Maschinen gegenlber anderen Kapitel-3-Maschinen diskrimi-
nierte, auf der Ebene der Kapitel-4-Maschinen nicht wiederholt.

Sollte die EntschlieBung auch mittelbare, also nicht ausschliel3lich zielge-
richtete Auswirkungen erfassen, muisste dies im Gutachten nach der Ent-
stehungsgeschichte und dem Regelungszweck der EntschlieRung darge-

stellt und belegt werden.

Das Gutachten unterstreicht, dass die Einfihrung der geplanten weitgehen-
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den Nachtflugbeschréankungen auf dem Flughafen Frankfurt am Main dann
keinen Vorbehalten, die sich auf die jingsten Beschliisse der 33. Versamm-
lung der ICAO stiutzen konnten, unterliegt, wenn sich das Nachtflugverbot als
Ergebnis einer VerhaltnismaRigkeitspriifung ergibt. Die Nachtflugbeschran-
kungen stehen nicht im Einklang mit der neuen Politik des ausgewogenen
Ansatzes zur Larmbekampfung an internationalen Flughafen, wenn sie auf-
grund der erforderlichen Verhaltnismafigkeitsprifung nicht angeordnet wer-
den koénnen.

Dieser Grundsatz gilt nicht nur fur das Vélkerrecht und im Hinblick auf die
Beschlisse der 33. Versammlung der ICAO, sondern nach MaRRgabe des
rechtsstaatlichen Abwagungsgebotes ohnehin fir (innerstaatliche) Ha-
nungsentscheidungen nach 88 Abs. 1 LuftvVG (8 6 LuftvVG). Das Gutach-
ten betont zu Recht, dass im Hinblick auf die Beschlisse der 33. Ver-
sammlung der ICAO keine volkerrechtliche Bindung, sondern ausschlief3-
lich eine de facto Bindung besteht. Hieraus zieht das Gutachten jenseits
juristischer Herleitung den Schluss, dass der Verursacher einer Stérung
des Systems (etwa durch Einfuhrung eines Nachtflugverbotes) Gefahr
lauft, in @ne luftfahrtpolitische Isolierung zu geraten. Es ist, auch unter
Bericksichtigung dieser (allgemeinen) Beflurchtung, offen, wie in rechtli-
cher Hinsicht Uber die vom Gutachten festgestellte de facto Bindungswir-  S. 117 ff.
kung hinaus eine rechtliche Bindung im Hinblick auf notwendige Aus-
nahmeregelungen, etwa fur die besondere Situation der Entwicklungs-
lander oder bestimmter Verkehrsarten, entstehen soll. Dies ware im ein-
zelnen zu prazisieren. Insbesondere wére zu kegrinden, wie sich aus
dem vdlkerrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgebot (balanced approach)
das innerstaatliche Gebot der besonderen Bericksichtigung bestimmter
Verkehrsarten (etwa Cargo-Verkehr) bzw. die Einraumung von Uber-
gangsfristen fur die AuRerdienststellung bestimmter Luftfahrzeuge ergibt.
Die Uber die innerstaatlichen Anforderungen des Abwagungs- und Ver-
haltnismaRigkeitsgebotes hinauswirkenden vélkerrechtlichen Bindungen
sind, hinsichtlich der rechtlichen Grundlage wie auch hinsichtlich der zu
konkretisierenden Anforderungen, im Gutachten nicht belegt.

2. Vereinbarung Uber den Durchflug im internationalen Fluglinienverkehr S. 120 ff.
vom 07.12.1944

Die Gutachter geben den Inhalt der Transitvereinbarung als Ergdnzung
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des Chicagoer Abkommens dahingehend wieder, dass sich die Vertrags-
staaten gegenseitig im planmaBigen internationalen Fluglinienverkehr die
Freiheiten des Uberfliegens und der Landung zu nicht gewerblichen Zwe-
cken gewdahren.

Die Schlussfolgerung, die das Gutachten daraus zieht, namlich, aus dem
Transitabkommen folge, dass die Vertragsstaaten verpflichtet sind, aus-
reichend Kapazitaten fur technische Landungen des planmaRigen Linien-
verkehrs zu ermdglichen, erscheint als sehr weitgehend. Die Transitver-
einbarung durfte den Vertragspartnern — vélkerrechtlich — keine Hand-
lungspflichten auferlegen. Soweit das Gutachten darauf hinweist, dass die
von den Vertragsstaaten bezeichneten Flughafen dabei zur richt diskri-
minierenden Nutzung durch Luftfahrtunternehmen allen Vertragsstaaten
offen stehen mussen, trifft dies zu. Die geplanten Betriebsbeschrankun-
gen verengen zwar vorhandene Kapazitdten. Eine Diskriminierung spe-
zieller Luftfahrtunternehmen ist hiermit jedoch, wie auch das Gutachten
ausfuhrt, nicht verbunden. Das Gutachten fihrt aus, dass das geplante
Nachtflugverbot mit dem Transitabkommen in Einklang steht und die vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland nicht ver-
letzt, auch wenn Luftfahrtunternehmen auf andere Slots (aul3erhalb der
.Mediationsnacht®) verwiesen werden muissen.

3. Das mehrseitige Abkommen Uber gewerbliche Rechte im nicht planmafi-
gen Luftverkehr in Europa am 30.04.1956

Das Gutachten weist darauf hin, dass die Einsatzzwecke von Luftfahr- S. 123 ff.
zeugen nach Maligabe von Art. 1 des mehrseitigen Abkommens Uber
gewerbliche Rechte im nicht planmaRigen Luftverkehr in Europa vom 30.
April 1956 gréf3tenteils nicht von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung
sind. Das Gutachten fuhrt weiter aus, dass die nach dem Pariser Ab-
kommen gewahrten Verkehrsrechte im Rahmen der effektiv vorhandenen
Kapazitdten bestehen. Ein Anspruch auf jederzeitige Gewéhrung der
Rechte besteht nicht. Damit verstol3en die geplanten Nachtflugbeschran-
kungen, wie das Gutachten betont, nicht gegen das Pariser mehrseitige
Abkommen Uber gewerbliche Rechte im nicht planmafigen Luftverkehr in
Europa. Ein Aspruch aus dem Pariser Abkommen zur Benutzung des
Verkehrsflughafens Frankfurt am Main in der ,Mediationsnacht besteht
nicht. Nach diesen Ausfiihrungen des Gutachtens ist missverstandlich,
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wenn sich das Gutachten in allgemeiner Weise darauf bezieht, dass ,eine
Grenze wiederum insofern besteht, als durch Betriebsregelungen die
Austbung der Rechte aus dem Abkommen nicht de facto unmdéglich ge-
macht werden soll“. Es ist, gerade auch nach den Ausfiihrungen des Gut-
achtens, nicht erkennbar, weshalb in Bezug auf das Pariser Abkommen
und die geplanten Nachtflugbeschrankungen fur den Verkehrsflughafen
Frankfurt/Main eine derartige Grenze von Bedeutung sein kdnnte.

4. Die bilateralen Luftverkehrsabkommen der Bundesrepublik Deutschland

Zutreffend gehen die Gutachter davon aus, dass die aufgrund der bilate- S. 125ff.
ralen Luftverkehrsabkommen (mit Nicht-EU-Staaten) vereinbarten Flugli-

nienplane volkerrechtlich bindendes Vertragsrecht sind, so dass es den

Staaten verwehrt ist, Beschrankungen des Luftverkehrs einzufiihren, so-

weit diese zur Folge haben, dass gewahrte Streckenrechte nicht mehr ef-

fektiv ausgetibt werden kénnen. Den Gutachtern ist hinsichtlich der Félle

zu folgen, in denen Franfurt/Main ausdricklich als Landepunkt in den S.132ff.
betreffenden Fluglinienplanen bezeichnet wird, wenn sie daraus folgern,

dass ein Problem vélkerrechtsgemafRem Verhalten entsteht, wenn ein be-

troffenes Luftverkehrsunternehmen wegen der Zeitverschiebung auf die

nachtliche Landung in Franfurt/Main angewiesen ist und den betroffenen
Luftfahrtsunternehmen am Tage keine slots in Franfurt/Main zur Verfi-

gung gestellt oder diese wegen unvermeidlicher Hindernisse effektiv nicht
wahrgenommen werden kdnnen. In diesen Féllen kdnnte in der Tat nur

eine einvernehmliche Anderung der betreffenden Fluglinienplane helfen.

Die Gutachter leiten aus Art. 8 Abs. 3 des deutschen Muster LVA einen S. 134
Anspruch des Luftfahrtunternehmens auf Bereitstellung angemessener
Start- und Landezeiten zur Befriedigung des Luftverkehrsbedirfnisses
her. Dieses Recht kénne mit den beabsichtigten Nachtflugbeschrankun-
gen kollidieren. Eine rechtliche Begriindung hierfur findet sich im Gutach-
ten nicht. Nach der gegenwaértigen Sach- und Rechtslage werden Start-
und Landezeiten auf den koordinierten Flughédfen nach Mal3gabe des
Verfugbaren gewahrt. Ein durch die Vergabe von Slots zu steuernder Ka-
pazitatsmangel kann sich aus tatsachlichen oder rechtlichen Grinden er-
geben. Rechtsanspriiche von Flughafennutzern auf Erweiterung vorhan-
dener oder Beibehaltung bestehender Kapazitdten sind rechtlich
—auch im Hinblick auf bilaterale Luftverkehrsabkommen — zu begriunden.
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Die Diskussion dariiber, wie zu verfahren wéare, wenn der betreffende
auslandische Staat seinerseits Nachtflugverbote erlassen hat, wie Austra-
lien fir den Flughafen Sydney, was nach Ansicht der Gutachter — in der
Konsequenz ihrer bisherigen voélkerrechtlichen Erorterungen- volker-
rechtswidrig sein konnte, zeigt, dass auch in Sydney von diesem Grund-
satz ausgegangen wird und vdlkerrechtliche Probleme dort nicht weiter
verfolgt worden sind. Nach Auffassung der Qualitatssicherung kann die-
ser Problembereich, jedenfalls in seinen tatsachlichen Voraussetzungen
so lange zuriickgestellt werden, bis die konkreten Auswirkungen eines
Nachtflugverbots auf die einzelnen Abkommen feststehen und begrinde-
te Forderungen der Vertragspartner auf EinrAumung bestimmter slots vor-
liegen.

Volkergewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsatze

Die von den Gutachtern der Vollstandigkeit halber erdrterten weiteren Quellen
des Volkerrechts sind ohne praktische Bedeutung fur die EinfUhrung eines
Nachtflugverbots.

Regionales Volkerrecht: Die europaische Menschenrechtskonvention

Nachdem die Gutachter in den vorangehenden Kapiteln die Frage volkerrecht-
licher Hindernisse fur die Einfihrung eines Nachtflugverbotes auf dem Flugha-
fen Franfurt/Main/Main darstellen und dies auch der Gegenstand der folgenden
Kapitel ist, Uberrascht es, wenn sie nunmehr ,zwischendurch* untersuchen, ob
etwa die EMRK ,umgekehrt‘ generell die Einfihrung eines Nachtflugverbots fir
Flughafen in der Nahe von menschlichen Ansiedlungen (im Widerspruch zu
den bisher dargelegten volkerrechtlichen Bindungen) gebietet.

In der Sache teilt das Gutachten mit, dass die ausgiebig zitierte Kammerent-
scheidung des Européaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte in einer briti-
schen Rechtssache zu dem selbstverstandlichen, von den Gutachtern dahin-
gehend zusammengefassten Ergebnis kommt, dass der Gesundheitsschutz
gegen Fluglarm ein wesentlicher Abwégungsbelang beim Betrieb eines Ver-
kehrsflughafens ist, auch wenn dieser die herausragende Bedeutung eines in-
ternationalen Drehkreuzes hat. Dem ist nichts hinzuzufligen.
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Supranationales Recht: Das Recht der européischen Gemeinschaften

1.

Primares Gemeinschaftsrecht

Die Gutachter stellen zutreffend den Inhalt und die Bedeutung des prima-
ren Gemeinschaftsrechts - das sind die Grindungsvertrage einschlief3lich
ihrer Annexe, die spateren Anderungsvertrage, die Beitrags- und Assozi-
ierungsvertrage und die Vertrage mit Drittstaaten — und seine Bindung flr
das innerstaatliche Recht dar. Sie weisen auf das insbesondere aus der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes folgende Ergebnis hin,
dass primarrechtlich zwischen einerseits den Garantien der Marktfreihei-
ten und andererseits den Anforderungen des Umweltschutzes Gleichheit
besteht, so dass ,Kollisionslagen im Wege einer Verhaltnismafigkeitspri-
fung aufzulésen® sind. Die VerhaltnismaRigkeitspriufung folgt danach im
Wesentlichen dem deutschen dreistufigem Aufbau:

der Prufung der Erforderlichkeit der Mal3nahme,

der Tauglichkeit des Mittels und des Fehlens eines milderen Mittels
sowie

der Verhaltnismafigkeit im engeren Sinn, d.h. der Einhaltung einer
angemessenen Zweck-Mittel-Relation.

Das primare Gemeinschaftsrecht enthalt, so ware zu folgern, keine Vor-
gaben, die nicht bereits nach deutschem innerstaatlichen Recht zu be-
achten sind.

Sekundéares Gemeinschaftsrecht
a) Marktzugangsverordnung

Die Gutachter legen zutreffend dar, dass die auf der Grundlage von
Artikel 84 Abs. 2 (jetzt Artikel 80 Abs. 2) EG-Vertrag erlassene Ver-
ordnung die Wettbewerbsfreiheit im Luftverkehrswesen innerhalb
der europaischen Gemeinschaft sicherstellen soll, dabei aber auch
andere Gemeinschaftsgrundséatze, wie der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz bei an sich zuldssigen Einschrankungen und der Um-
weltschutz zu beachten sind.

Kreis der Begunstigten
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Im Hinblick auf die beginstigten Luftfahrtunternehmen ist richtig, S. 155
dass auch Tochterunternehmen eines Luftfahrzugunternehmens «-
genstandige Trager der Rechte aus der Verordnung sind, selbst

wenn sie vollig von der Muttergesellschaft beherrscht werden, so

dass beispielsweise auch die am Flughafen Franfurt/Main ansassi-

gen Tochterunternehmen der deutschen Lufthansa, insbesondere

die Lufthansa-Cargo und die Condor als eigenstandige Luftfahrtun-
ternehmen anzusehen sind.

In ,subjektiver Hinsicht* filhren die Gutachter zunachst aus, seien S. 155
Jhur Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft erfasst‘. Im Wider- S. 156 f.
spruch dazu heil3t es spater, die Anwendbarkeit der Marktzulas-
sungsverordnung sei nicht auf ,Luftfahrtunternehmen der Gemein-
schaft* beschrankt. Dies ergebe sich aus Artikel 2a und 2b, wo zwi-
schen ,Luftfahrtunternehmen® und ,Luftfahrtunternehmen der Ge-
meinschaft unterschieden werde, Artikel 4 bis 9 der Verordnung
benutzten haufig den Begriff ,Luftfahrtunternehmen® i.S.v. Atrti-
kel 2a; die Definition des Artikel 2a wére sinnlos, wenn Zugangs-
rechte ausschlieBlich Unternehmen i.S.v. Artikel 2b offen stehen
wurden.

S. 157 ff.
.Die Gutachter weisen selbst darauf hin, dass diese Auslegung von
Art. 2 a und Art. 2 b der Marktzugangsverordnung rechtlich nicht gesi-
chert ist. Immerhin I&sst sich — anders als das Gutachten meint — auch
die Auffassung vertreten, dass nach dem Sinn der beginstigenden
Regelungen der Marktzugangsverordnung — ndmlich der Gewahrung  S. 158 ff.
des freien Wettbewerbs innerhalb der Europaischen Gemeinschaft —
»Zugangsrechte ausschlie3lich Unternehmen im Sinne von Art. 2 b of-
fen stehen”. Bei diesem Verstandnis der Verordnung war es nicht not-
wendig, bei allen folgenden technischen Regelungen statt ,Luftfahrtun-
ternehmen® den Begriff ,Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft* zu
verwenden. Die Gutachter weisen demzufolge zutreffend darauf hin,  Seite 159
dass dann, wenn Art. 3 der Marktzugangsverordnung die Austbung
von Verkehrsrechten auf innergemeinschaftlichen Strecken aus-
schlieB3lich Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft gewahrt, die ge-
planten Nachtflugregelungen insoweit mit den Vorschriften der Markt-
zugangsverordnung nicht in Konflikt geraten.
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Die Gutachter betonen weiter zutreffend, dass die Marktzugangsver-  S. 157 ff.
ordnung - anders als das Vdlkerrecht — keine Unterscheidung zwi-

schen Linienverkehr und Gelegenheitsverkehr trifft und beide Ver-

kehrsarten gleichermal3en beginstigt.

Das Gutachten meint, dass auch Cargoflugbewegungen auf Trans-
kontinentalstrecken, die vom Flughafen Frankfurt/Main aus bedient
werden, unter die Beglnstigungen der Marktzugangsverordnung
fallen. Zur Begrindung ihrer Auffassung fuhren die Gutachter aus,
hinsichtlich des modernen Drehkreuzbetriebes sei zu beachten,
dass dort nicht nur ,originarer Verkehr* abgewickelt werde, sondern
auch Zubringerflige, welche die vom Drehkreuz ausgehenden Flu-
ge bedienten. Es sei davon auszugehen, dass ein Teil der nachtli-
chen Flugbewegungen solche Zubringerfliige darstellten, die ihren
Ausgangspunkt an einem Flughafen der Gemeinschaft hatten. Das
Fluggut werde dann auf dem Drehkreuz ausgeladen, auf die An-
schlussfliige verteilt und anschlielend weiter transportiert. Die Gut-
achter beziehen ihre Auffassung offenbar auch auf den umgekehr-
ten Fall, das Fluggut auf interkontinentalen Strecken nach Frank-
furt/Main transportiert und dann auf innereuropéische Anschlussfli-
ge umgeladen wird. Zwar handele es sich bei diesen Fligen um
Transkontinentalflige zu aufRereuropéischen Destinationen; wirde
man aber diese Flige untersagen, hatte dies automatisch Auswir-
kungen auf die Zubringerflige, die der Marktzugangsverordnung
(unstreitig) unterlagen. Auch indirekte Beeintrachtigungen des
Marktzugangs seien rechtlich relevant; auch derartige Beeintrachti-
gungen koénnen zu innergemeinschaftlichen Wettbewerbsverzer-
rungen fihren.

Der Auffassung der Gutachter konnte man dann folgen, wenn das
Gemeinschaftsrecht der Mitgliedstaaten ausdricklich gebieten wir-
de, sich nicht nur untereinander, sondern im Dienstleistungsverkehr
mit Drittstaaten gleiche Rechte einzuraumen, wenn die Ausgestal-
tung dieses Dienstleistungsverkehrs Auswirkungen auf den innereu-
ropaischen Wettbewerb hatte. Eine derartige Verpflichtung ist der
Marktzugangsverordnung aber ebenso wenig wie den Ausfuhrun-
gen des Gutachtens zu entnehmen. Das Gutachten rdumt selbst zu
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Recht ein, dass seine Auffassung rechtlich nicht abgesichert ist,
und kommt zu dem Ergebnis, dass die geplanten Nachtflugregelun-
gen fur den Verkehrsflughafen Frankfurt am Main hinsichtlich der
Transkontinentalflige dann keinerlei Bedenken unterliegen, wenn
sie weder direkt noch indirekt im Rahmen der Marktzugangsverord-
nung relevant sind.

Marktzugangsverordnung und Nachtflugverbot

Zu folgen ist den Darlegungen, dass die nach der Marktzugangs-
verordnung gewahrten Streckenrechte den Zugang zu den betref-
fenden Flughafen einschliel3t, so dass Beschrankungen dieses Zu-
gangs, auch zeitlicher Art, wie das Nachtflugverbot fur den Flugha-
fen Franfurt/Main, nur nach Mafl3gabe der Einschrankungsmaglich-
keiten nach Art. 8 und 9 der Verordnung zuldssig sind. Insoweit be-
steht, entgegen der zu weit gehenden und rechtlich nicht belegten
Auffassung der Gutachter zu den innerstaatlichen Auswirkungen
des Chicagoer Abkommens und der bilateralen Luftverkehrsvertra-
gen, eine weitergehende innerstaatliche Bindung als nach dem bis-
her erérterten internationalen Luftverkehrsrecht.

Umweltschutz nach Art. 8 Abs. 2 und 9 Abs. 1 der VO

Nach Art. 8 Abs. 2 unterliegt die Ausiibung von Verkehrsrechten

.den veroffentlichten gemeinschatftlichen, einzelstaatlichen, regiona-

len oder ortlichen Vorschriften in den Bereichen Sicherheit, Umwelt-

schutz und Zuweisung von Start- und Landezeiten®. Wie sich aus

Art. 8 Abs.3 und der Karlstad-Entscheidung der Europédischen S. 171 ff.
Kommission ergibt, betrifft der Begriff Vorschriften nicht nur allge-

meine Regelungen, sondern auch Maflinahmen, d. h. administrative
Einzelentscheidungen. Einschrankungen nach Art. 8 Abs. 2 sind

zeitlich unbegrenzt zuléssig.

Nach Art.9 Abs. 1 kann ein Mitgliedstaat ,im Fall von ernsthafter

Uberlastung und/oder Umweltproblemen ... die Ausuibung von Ver-
kehrsrechten von bestimmten Bedingungen abhangig machen, ein-
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schréanken oder verweigern, insbesondere wenn andere Verkehrs-
trager Dienstleistungen in ausreichendem Umfang zur Verfiigung
stellen kdnnen“; diese MaRnahmen dirfen nach Abs. 2 nur fir eine
.begrenzte CGeltungsdauer, die drei Jahre nicht Gberschreiten darf*,
angeordnet werden. Das Gutachten behandelt im Verhéltnis von  S. 171 ff.
Art. 9 Abs. 1 der Verordnung zu Art. 8 Abs. 2 der Verordnung nicht
im Einzelnen; dies wére aber erforderlich, um die Relevanz der Aus-
fuhrungen des Gutachtens auf S. 171 ff. darzutun. Immerhin ist far
den Verkehrsflughafen Frankfurt am Main (Art. 9 Abs. 2 der Markt-
zugangsverordnung) kein zeitlich begrenztes, sondern ein unbe-
grenztes Nachtflugverbot geplant. Die Gutachter gehen offensicht-
lich selbst nicht davon aus, dass Art. 9 Abs.1 ein solches Nacht-
flugverbot fur den Flughafen Frankfurt/Main verbietet.

Hinsichtlich der Anwendung des Art. 8 Abs. 2 verweisen die Gut- S. 162 ff.
achter zutreffend auf die Karlstad-Entscheidung der Europaischen
Kommission, wonach aus allgemeinen Grundsatzen des Gemein-
schaftsrechts zur Freiheit des Dienstleistungsverkehrs die an sich

zuldssigen MalRnahmen zum Umweltschutz im Einzelfall unzuléssig

sind, ,falls sie nicht durch zwingende Erfordernisse des Allgemeinin-

teresses begrundet sind oder dasselbe Ergebnis nicht durch weni-

ger beschrankende Vorschriften erreicht werden kann (Grundsatz

der VerhaltnismaRigkeit).“

Es ist rechtssystematisch nicht nachzuvollziehen, wenn die Gutach-  S. 165 ff.
ter die ausdricklich in Art.9 Abs. 2 der Verordnung genannten
Schranken auch auf die Einschrdnkungsmaglichkeiten nach Art. 8
Abs. 2 anwenden und hieran die tatsachlichen Auswirkungen eines
Nachtflugverbots fir den Flughafen Franfurt/Main/Main messen.
Denn Art. 9 Abs. 1 Iasst unter den dort genannten, von Art. 8 Abs. 2
abweichenden besonderen Voraussetzungen Einschrankungsmog-
lichkeiten aus Umweltschutzgrinden zu, die im Gegensatz zu den
nach Art. 8 Abs. 2 mdglichen MalBhahmen gem. Art. 9 Abs. 2 auf
drei Jahre befristet werden muissen. Daraus folgt, dass die in Art. 9
Abs. 2 genannten Schranken neben der Befristung auf drei Jahre
nur die besondere VerhaltnismaRigkeitsprifung betreffen, die sich
auf die besonderen Anlasse von Umweltschutzmal3hahmen nach
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Art. 9 Abs. 1 beziehen.

Es kommt als weiterer systematischer Einwand hinzu, dass die
Verhaltnismagigkeitsprifung nach der Marktzugangsverordnung
nicht isoliert von der neueren Richtlinie 2002/30/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 26.03.2002 tber Regeln und
Verfahren fir larmbedingte Betriebsbeschrankungen auf Flughafen
der Gemeinschaft behandelt werden kann. Denn diese Richtlinie
schreibt ausdrtcklich den ,balanced approach” vor, wie er in den
oben kommentierten Beschlissen der 33. Versammlung der ICAO
zum Umweltschutz verwendet wird. Die Mal3stabe fir eine Verhalt-
nismaRigkeitsprifung ergeben sich daher aus einer Zusammen-
schau des Art. 8 Abs. 2 der Marktzugangsverordnung und der Re-
gelungen der Richtlinie 2002/30/EG.

Die von den Gutachtern vorgenommene getrennte Erérterung be-
ruht offenbar darauf, dass die neue Richtlinie in Kraft getreten ist,
als die Ausfiilhrungen der Gutachter zur Verhaltnismafigkeitspru-
fung nach der Marktzugangsverordnung bereits fertig gestellt wa-
ren. Aus diesem Grund werden abweichend von der Darstellungs-
folge des Gutachtens - zunéchst das Kapitel zu den Voraussetzun-
gen fir die Einfihrung eines Flughafensystems, sodann die Aus-
fuhrungen zur Auslegung der Richtlinie 2002/30 kommentiert, um
dann zu den sich speziell auf den Flughafen Franfurt/Main bezie-
henden Bedenken der Gutachter gegen die Einflhrung eines
Nachtflugverbots nach Mal3gabe des Art. 8 Abs. 2 und der neueren
Richtlinie Stellung zu nehmen.

Flughafensystem gem. Art. 8 Abs. 1 der VO

Die entsprechende Frage des Gutachtensauftrages an die Gutach-
ter lautet, welche Rolle in einer Entscheidung zum Nachtflugverbot
ein moglicher Verbund mit dem Flughafen Hahn spielt. Diese Frage
zielt auf die Einfihrung eines Flughafensystems nach Art. 8 Abs. 1
der Marktzugangsverordnung, wonach durch diese Verordnung das
Recht eines Mitgliedsstaates begrindet wird, ohne Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehorigkeit oder der ldentitdt des Luft-
fahrtunternehmens die Aufteilung des Verkehrs auf die einzelnen
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Flughéafen eines Flughafensystems zu regeln. Unter einem Flugha-
fensystem sind nach der Definition von Art. 2 m der Marktzugangs-
verordnung zwei oder mehr Flughafen zu verstehen, die wie im An-
hang Il der Marktzugangsverordnung angegeben, als Einheit die-
selbe Stadt oder dasselbe Ballungsgebiet bedienen. Da flr
Deutschland nur das Berliner Flughafensystem im Anhang Il aufge-
flhrt ist, wirde es sich hier um die Einrichtung eines neuen Flugha-
fensystems i.S.v. Art. 8 Abs. 5 handeln. In einem Flughafensystem
durch Verbund von Franfurt/Main und Hahn kdnnten bestimmte
Verkehrsarten, wie z. B. der Cargo-Verkehr, auf den Flughafen
Hahn verwiesen werden. Dies kénnte Auswirkungen auf die Ent-
scheidung Uber die Einfihrung eines Nachtflugverbots in Fran-
furt/Main rechtlich und praktisch erheblich vereinfacht haben, weil
die in die Verhaltnismaigkeitsprifung einzustellenden Belange der
betroffenen Fluggesellschaften an der Weiternutzung des Flugha-
fens Frankfurt/Main insoweit ein geringeres Gewicht haben kénn-
ten.

Nach Auffassung der Gutachter ist nicht mit hinreichender Deutlich- S. 179
keit erkennbar, dass die beiden Flughéafen in wirtschaftlicher oder
geografischer politischer Lage zu einem Ballungsgebiet gehoren.
Gleichwohl unterstellen die Gutachter als Arbeitshypothese, dass

das Tatbestandsmerkmal der ,Bedienung desselben Ballungsgebie-

tes” erfullt ist.

Zutreffend weist das Gutachten darauf hin, dass es fur die Frage
der Bedienung derselben Stadt auf die aktuelle Entfernung vom
Stadtzentrum einer bestimmten Stadt ankommen kann. Darlber
hinaus macht das Gutachten darauf aufmerksam, dass ein groR3er
Teil von Passagieren auch aus dem GroRraum KéIn/Bonn stammt. S. 180
Wird dies alles berlicksichtigt, liegt auf der Hand, dass der (hierzu
auszubauende) Verkehrsflughafen Hahn in der Lage sein dirfte, die
Stadt Frankfurt am Main (unter der Inkaufnahme von langeren An-
fahrtswegen) ebenso zu bedienen, wie das ,Ballungsgebiet Rhein-
Main“. Offenkundig ist der Begriff ,Bedienen” in Art. 2 m der Markt-
zugangsverordnung unscharf (,Einzugsbereich eines Verkehrsflug-
hafens”). Das Gutachten enthélt zur Fassung der Begriffe ,Bedie-
nen derselben Stadt oder desselben Ballungsgebietes” keine kon-
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kretisierenden Ausfiihrungen. Gleichwohl kommt das Gutachten zu

dem Ergebnis, dass sich die Flughafen Frankfurt/Main und Hahn S. 181
jedenfalls derzeit kaum als Flughafensystem im Sinne des Art. 2 m
bezeichnen lassen. Die Begrindung hierzu ist ebenso offen, wie

der weitere Satz, dass ,dies moglicherweise geadndert werden kdénn-

te“. Kriterien hierfur gibt das Gutachten nicht an. Allein der Hinweis S. 179
des Gutachtens darauf, dass dann, wenn ,der eine Flughafen we-

gen mangelnder Verkehrswegeinfrastruktur von den Passagieren
schlechter angenommen wird®, dies ,Ruckschlisse auf die Tatbe-
standsmerkmale des Art. 2 m zulasse®, schopft die mit Art. 2 m ver-

bundene rechtliche Problematik der Begriffsfassung nicht aus. So-

weit sich das Gutachten auf Entscheidungen der Kommission und

des Europaischen Gerichtshofes zur Aufteilung des Flugverkehrs

zwischen den Mailander Flughafen kezieht, kann dies nichts zur
Begriffsfassung des Art. 2 m beitragen, es sei denn, man liest in die
Begriffsfassung des Art. 2 m der Marktzugangsverordnung ein Dis-
kriminierungsverbot hinein. Dies ware im Einzelnen zu begrinden.

Im Falle der Entscheidungen der Kommission und des Européi-
schen Gerichtshofes zur Aufteilung des Flugverkehrs zwischen den
Mailander Flughafen ging es um die durch ,Dekret* der italienischen
Regierung angeordnete Veranderung der Verkehrsaufteilung in
dem aus drei Flughafen nach dem Anhang Il der Marktzugangsver-
ordnung bestehenden Mailander Flughafensystems. Bereits aus
dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt ergibt sich,
dass bei dem Erlass des Anhangs Il zur Marktzugangsverordnung
keine Bedenken bestanden, den 53 km nordwestlich des Mailander
Stadtzentrums gelegenen Flughafen Malpensa in das Flughafen-
system aufzunehmen, obwohl dieser weder Uber die Autobahn noch
mit dem Zug direkt ereichbar war und sein wird. Der tragende
Grund fur die Nichtigkeitserklarung der italienischen Entscheidung
Uber die neue Aufteilung des Verkehrsaufkommens liegt allein in S. 176 f.
der Nichtbeachtung des Diskriminierungsverbotes, denn die Rege-
lung war — wie die Kommission feststellt — so ausgerichtet, dass nur
Alitalia die Strecke zwischen Mailand und dem Drehkreuz Rom —
Fiumicino von dem stadtnahen Flughafen Linate aus befliegen
konnte, wahrend alle anderen Fluggesellschaften auf den ver-
kehrsmalig schlecht angebundenen weit entfernt liegenden Flugha-
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fen Malpensa verwiesen wurden. Der Entscheidung ist also die
Trennung zwischen Flughafensystem einerseits und Diskriminie-
rungsverbot andererseits zu entnehmen.

Fur den Fall des Verkehrsflughafens Hahn wére also im einzelnen
darzustellen, ob die Verweisung von Verkehren oder auch Ver-
kehrsanteilen vom Verkehrsflughafen Frankfurt am Main im Hinblick
auf die durch ein Nachtflugverbot in der Mediationsnacht geschaf-
fene Kapazitatsprobleme, auf den Verkehrsflughafen Hahn diskri-
minierend ware; in diesem Zusammenhang ware auch auf die
~Struktur des verdrangten Verkehrs (Passagierverkehr/Frachtver-
kehr/Post etc.) einzugehen.

b) Die neue Richtlinie 2002/30/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 26. Marz 2002

Die Gutachter schildern zutreffend - im Zusammenhang im Streit mit  S. 1951.
den USA um die Verordnung des Rates vom 29. April 1999 zur Um-
ristung von Kapitel 3-Flugzeugen (sogenannte Hus hkit-
Verordnung) und die Bemihungen um die Harmonisierung des Eu-
ropaischen Rechts mit den Resolutionen der 33. Tagung der ICAO -
die Entstehungsgeschichte der Richtlinie Gber Regeln und Verfah-
ren fur larmbedingte Betriebsbeschrankungen auf Flughéfen der
Gemeinschaft mit dem Ergebnis, dass nunmehr der Grundsatz des
.balanced approach” (vgl. Art. 2g und Art. 4 Abs. 1 der Verordnung)
im Gemeinschaftsrecht als Maxime der Herangehensweise bei Be-
triebsbeschréankungen festgelegt ist.

Sie legen dann die in Art. 4 formulierten Regeln fur die Anwendung  S. 200 ff.
des ausgewogenen Ansatzes bei der Losung von Larmproblemen

dar. Die MalRnahmen, die danach in erster Linie in Betracht kom-

men, fassen sie sachgerecht wie folgt zusammen:

Reduzierung des Larms an der Quelle
Flachennutzungsplanung

Flachenutzungsverwaltung

Larmmindernde Betriebsverfahren

Betriebsbeschrankungen, ohne dass damit eine zwingende
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Reihenfolge festgelegt ist

Zum Verstandnis der Zielrichtung der Richtlinie ist der von den Gut-  S. 200
achtern zitierte aus der Begrindung der Richtlinie zitierte Hinter-
grund wichtig:

.Betriebsbeschrankungen auf Flughafen der Gemeinschaft
konnten zwar dazu beitragen, eine Verschlechterung der
Larmsituation in der Umgebung von Flughafen zu verhindern,
konnten u.U. aber auch den Wettbewerb verzerren. Daher
konne die Gemeinschaft das Ziel besser durch harmonisierte
Vorschriften fur Betriebsbeschrankungen als Teil der Larm-
schutzmalBnahme erreichen. Die Richtlinie beschranke sich
auf die zur Erreichung dieses Zieles notwendigen Mindestvor-
schriften.”

Nachtflugverbot auch fir Kapitel 4-Flugzeuge ?

Die Gutachter zahlen zwar auch die Einfuhrung eines Nachtflugver- S. 201 ff.
bots zu den nach Art. 2e) und 4) der VO mdoglichen Betriebsbe-
schrankungen. Sie leiten jedoch aus Art. 6 ab, dass Nachtflugbe-
schrankungen nicht die sogenannten Kapitel 4-Flugzeuge betreffen
durfen. Art. 6 regelt ,Betriebsbeschrankungen mit dem Ziel enes
Abzugs von knapp die Vorschriften erfullenden Luftfahrzeugen.” In
Abs. 2 werden diejenigen MalRnahmen beschrieben, die allgemein
aus Larmschutzgrinden mit dem Ziel des Abzugs dieser Luftfahr-
zeuge getroffen werden koénnen. Nach Abs. 2 konnen auf den
Stadtflughafen des Anhangs | — dazu geh6ért in Deutschland nur der
Flughafen Berlin-Tempelhof — ,strengere MalRRnahmen hinsichtlich
der Begriffsbestimmung der knapp die Vorschriften erfillenden Luft-
fahrzeuge eingefuihrt werden, sofern diese Malinahmen nicht zivile
Unterschallstrahlflugzeuge betreffen, die laut ihrer urspriinglichen
Bescheinigung oder ihrer Neubescheinigung den Larmstandards
des Kapitel 4 des Anhangs 16 des Abkommens Uber die internatio-
nale Zivilluftfahrt entsprechen.” Hieraus folgern die Gutachter: Wenn
bereits an Stadtflugh&fen, auf denen strengere Mal3stdbe maglich
sind, die Verscharfung der Larmstandards des Betriebs von Kapitel-
4-Flugzeugen von der Richtlinie ausdriicklich untersagt werde,
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musse dieses Verbot erst Recht fur andere Flughafen gelten. Die
Kommission sei offensichtlich davon ausgegangen, dass die La&rm-
standards Uber den Standard der Kapitel-4-Flugzeuge hinaus Uber-
haupt nicht erhéht werden kénnten, da sie sich sonst in einen &-
neuten Gegensatz zu den Beschlissen der ICAO setzen wirde.

Dem ist als erstes entgegenzuhalten, dass es sich hier nicht um die
Verscharfung von Larmstandards, sondern um sonstige Mal3nah-
men des Umweltschutzes handelt, die nicht auf die ,LArmbekamp-
fung an der Quelle“, d.h. an den betreffenden Flugzeugen bezogen
sind. Auch der ,aufl3erordentlich wichtige" Hinweis, dass gem. Art. 6
Abs. 1 die Zugangsberechtigungen (auf Stadtflughafen) nur schritt-
weise entzogen werden dirften, hat mit Nachflugbeschrdnkungen
nichts zu tun, weil es sich bei den geregelten ,,Zugangsberechtigun-
gen“ um uber Larmstandards der einzelnen Flugzeugtypen definier-
te Bewegungsbeschrankungen und nicht um zeitlich begrenzte all-
gemeine Nachtflugverbote handelt. Dies gilt auch fir die anschlie-
Rend dargestellten Regelungen der Art. 8 und 9.

Der Wortlaut in Appendix E der betreffenden Resolution, ,not to
permit the introduction of any operating restrictions aimed at the
withdrawl of aircraft that comply ... with the noise standards in ...
Chapter 4 of Annex 16", unterstitzt, wie ausgefihrt, nicht die we-
tergehende Auslegung der Resolution durch die Gutachter. Der ,ba-
lanced approach® erlaubt Nachtflugbeschrdnkungen auch fir Kapi-
tel-4-Maschinen, wenn sie abwagungsfehlerfrei und verhaltnisméa-
Big erfolgen; er erlaubt auch Ausnahmen von diesen Nachtflugbe-
schréankungen fir Kapitel-4-Maschinen; er erlaubt jedoch aufgrund
der negativen Erfahrungen mit der Hushkit-Verordnung nicht, Ma-
schinen die nur ,knapp“ die Anforderungen der Kapitels 4 erfillen,
gegenuber noch larmarmeren Maschinen bei Betriebsbeschrankun-
gen zu diskriminieren.

Es bedarf weiterer, dem Gutachten allerdings nicht zu entnehmen-
der rechtlicher Begrindungen, um unter Bezug auf die Entste-
hungsgeschichte der Resolution ihren Wortlaut und ihren Rege-
lungszweck eine Nachtflugbeschrankung fur Kapitel-4-Flugzeuge
als gemeinschaftsrechtlich unzulassig ansehen zu kdnnen.
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Das Gutachten raumt selbst zutreffend ein, dass im Rahmen des
.pbalanced approach“ zur Zeit offen ist, ob und welche Betriebsbe-
schrankungen fur Kapitel 4 Luftfahrzeuge zuldssig sind. Der Richtli-
nie 2002/30/EG kann das Gutachten kein Verbot von Nachtflugbe-
schrankungen auch fur Kapitel 4 Flugzeuge (mit der rechtlich not-
wendigen Sicherheit) entnehmen. Nach Auffassung des Gutachtens
(Blatt 203) lasst die Richtlinie beide Interpretationen zu. Das Gut-
achten stellt fest, ,dass die grundsatzliche Frage nach der Zulassig-
keit von Betriebsbeschrankungen fir Kapitel 4 Luftfahrzeuge, seien
sie zeitlicher oder fluggeratbezogener Natur, offen ist. Klarheit kann S. 203
nur die Kommission schaffen®.

Wenn das Gutachten gleichwohl eine Auslegung als vorzugswaurdig S. 203
bezeichnet, die Betriebsbeschrdnkungen von Kapitel 4 Luftfahrzeu-
gen untersagt, fehlt hierzu die rechtliche Begrindung. Das Gutach-
ten vertritt offensichtlich die Auffassung, dass mit den verscharften
Larmanforderungen an Fluggerat (ICAO Annex 16 Kapitel 4) ver-
bindliche Larmstandards gesetzt werden. Uberdies sei nach Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2002/30/EG ein kontinuierlicher Austausch der
eingesetzten Luftfahrzeugmuster sicherzustellen. Auch verweist das
Gutachten auf die in Art. 8 der Richtlinie enthaltene Ausnahmerege-
lung sowie die Freistellungsregelung in Art. 9 der Richtlinie. Auch
nach diesen Ausfilhrungen des Gutachtens ist offen, ob die Anfor-
derungen des ICAO Annex 16 Kapitel 4 und der Richtlinie
2002/30/EG als die Festsetzung verbindlicher Larmstandards auch
fur die nationale Zulassung von Anlage und Betrieb von Verkehrs-
flughafen anzusehen sind. Bislang ist nicht die Auffassung vertreten
worden, dass etwa — Uber die Anforderungen des ICAO Annex 16
Kapitel 3 hinaus weitere (lokale) Beschrankungen des Betriebs von
Verkehrsflughafen zur Tag- oder zur Nachtzeit nicht méglich waren.
Nach wie vor durften die Anforderungen an die Larmzertifizierung
von Fluggerat getrennt von den Voraussetzungen der Zulassung
von Anlage und Betrieb eines Verkehrsflughafens, namentlich den
Larmstandards fir Umgebungslarm zu beurteilen sein (vgl. hierzu
etwa die Richtlinie 2002/49/EG des Huropaischen Parlaments und
des Rates vom 25. Juni 2002 Uber die Bewertung und Bekampfung
von Umgebungslarm, Richtlinie 2001/42/EG des Européaischen
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laments und des Rates vom 27. Juni 2001 uber die Prifung der
Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme). Wie das
Gutachten selbst ausfihrt, kann der Richtlinie 2002/30/EG mit der
gebotenen rechtlichen Sicherheit ein Verbot von Nachtflugregelun-
gen (Betriebsverboten in der Mediationsnacht) nicht entnommen
werden. Gleichwohl stellen die Anforderungen der Richtlinie
2002/30/EG eine wichtige Voraussetzung fur die Erstellung einer
ordnungsgemalen Larmprognose bei der Ermittlung von Larmaus-
wirkungen in der Umgebung eines Verkehrsflughafens und damit
bei der Ermittlung des abwagungserheblichen Materials fiir die Be-
urteilung von Larmauswirkungen, gerade auch zur Nachtzeit im
Rahmen des nationalen fachplanerischen Zulassungsverfahrens
dar.

Aus dieser vom Gutachten selbst klargestellten Rechtslage ergibt
sich, dass gegenwartig ein mit der erforderlichen rechtlichen Si-
cherheit feststellbares Verbot zur Durchfihrung von Nachtfligen mit
Flugzeugen, die nach ICAO Annex 16 Kapitel 4 larmzertifiziert sind,
jedenfalls dann nicht besteht, wenn im Ubrigen die Voraussetzung
des ,balanced approach” erftillt sind.
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c) Uberstaatliche Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeitspriifung
im Einzelnen

Im Folgenden wird zum besseren Verstdndnis zusammenfassend
zu den Darlegungen der Gutachter Stellung genommen, die sich
auf Einzelaspekte der VerhéltnismaRigkeitsprifung bei der Einfuh-
rung eines Nachtflugverbots fur den Flughafen Franfurt/Main bezie-
hen und sich an verschiedenen Stellen des Gutachtens finden.

Die Gutachter stellen zutreffend an mehreren Stellen ihres Gutach-  S. 146 ff.
tens heraus, dass auch nach internationalem Recht, insbesondere

nach dem Recht der Europaischen Gemeinschaft, Wettbewerbsfrei-

heit und Umweltschutz gleichrangige Ziele sind. Sie ketonen mit

Recht, dass eine VerhaltnismaRigkeitsprifung nur angestellt wer-

den kann, wenn das mit den Malinahmen zu verfolgende Ziel hin-

reichend konkret definiert ist, wobei in standiger Praxis der Kom- S.170
mission und des Europdischen Gerichtshofs anerkannt ist, dass die
Mitgliedstaaten einen weiten Spielraum bei der Festlegung ihrer
Umweltpolitik haben. Die Gutachter stellen daran anschlieRend fest,

es sei aber ,fraglich, ob eine hinreichend konkrete Politik beztiglich

des Flughafens Franfurt/Main festgelegt* worden sei; zum einen lie-

ge ,noch kein ausformulierter Text einer méglichen Betriebsrege-

lung vor“; zum anderen habe sich die Mediationsgruppe lediglich

darauf einigen kdénnen, dass der Flughafenausbau notwendig sei,

um die zu ewartenden Kapazitatsengpasse zu vermeiden, womit
untrennbar allerdings eine Optimierung des vorhandenen Systems,

ein Nachtflugverbot, ein Antilarmpakt und das regionale Dialogfo-

rum verbunden seien. Hierzu geben die beiden Qualitatssicherer
unterschiedliche Stellungnahmen ab.

Dr. Groth:
Auch europarechtlich ist der Kompensations- und Vorsorgege-
sichtspunkt zu betonen; gerade auch unter Beriicksichtigung der

Wettbewerbsfreiheit im Flugverkehrswesen gibt es keinen
- europarechtlichen — Vorrang passiven Schallschutzes.
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Dem Gutachten ist entgegen zu halten, dass der Wille zur Optimie-
rung des Umweltschutzes im Zusammenhang mit der Flughafener-
weiterung schon eine hinreichende Zielbestimmung enthalt. Welche
Betriebsregelungen im Einzelnen fur erforderlich gehalten werden
und ob diese einer VerhaltnismaRigkeitsprifung standhalten, kann
erst das Ergebnis des dafir innerstaatlich vorgeschriebenen Ver-
fahrens sein. Aufgabe des Gutachtens war es, zu prifen, ob inter-
nationales Recht einem solchen (mdglichen) Ergebnis des nationa-
len Zulassungsverfahrens entgegensteht. Das Gutachten kommt
bei richtiger Einordnung der im vorstehenden gewdrdigten Formu-
lierungen zu dem richtigen Ergebnis, dass dies grundsatzlich nicht
der Fall ist.

Dass auch Kapitel-4-Flugzeuge unter Umweltschutzgesichtspunk-
ten entgegen der Auffassung, zu der die Gutachter tendieren, von
einem Nachtflugverbot betroffen werden kénnen, wurde oben schon
ausgefihrt. Die Gutachter stellen auch nicht in Frage, dass die Ein-
fuhrung é@nes Nachtflugverbots aus Umweltschutzgesichtspunkten
im Einzelfall erforderlich und geeignet sein kénnte.

Nicht zutreffend sind allerdings die Ausfihrungen der Gutachter S. 171 ff.
Uber eine absolute Nachrangigkeit eines Nachtflugverbots im Ver-
haltnis zu anderen Larmschutzmaflnahmen. Danach soll ein ,solch
schwerer Eingriff ... nur dann gerechtfertigt sein, wenn andere Mal3-
nahmen oder auch ein MalRRnahmenbindel den erforderlichen
Larmschutz nicht gewahrleisten.” Deshalb misse ,Voraussetzung
der Verhangung weitreichender Nachflugbeschrankungen immer
die Darlegung sein, dass samtliche zur Verfigung stehenden milde-
ren Mittel nicht zum Ziel eines akzeptablen Gesundheitsschutzni-
veaus" fuhrten, so dass ,vor diesem Hintergrund .... gegen die ge-
planten sehr einschneidenden Beschrankungen des Nachtflugver-
kehrs am Flughafen Franfurt/Main rechtliche Bedenken* bestanden,
~wenn sie in ihrer konkreten Ausgestaltung mit den beschriebenen
europarechtlichen Rahmenbedingungen nicht in Einklang zu brin-
gen“ seien, ,inshesondere die Gefahr unverhaltnismaRiger Malf3-
nahmen in sich® trigen.
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Es ist sicher richtig, dass die Auswirkungen eines Nachtflugverbots
auf das innereuropaische Flugverkehrssystem und die Wettbe-
werbslage der betroffenen Unternehmen, vor alem der Lufthansa
Cargo, im Einzelnen in tatsachlicher Hinsicht festgestellt werden
missen und mit dem sich daraus ergebenden Gewicht in die Ab-
wagung einzubeziehen sind, was im Ubrigen genauso fur die Un-
weltschutzbelange der Bevolkerung gilt. Rechtlich lasst sich jedoch
allein aus der Tatsache, dass das Nachtflugverbot, wie die Gutach-
ter betonen, ein ,absolutes Flugverbot" flr eine bestimmte Zeit sei,
dessen Nachrangigkeit nicht belegen.

Die Gutachter gehen offenbar von der Auffassung aus, dass sich
die Verhaltnismagigkeitsprufung auf die Abwagung zwischen einem
objektiv feststellbaren MalR des Schutzes der Nachtruhe der Bevdl-
kerung auf der einen und einem schwerwiegenden Eingriff in die
Luftverkehrsfreiheit auf der anderen Seite einengt. Dem ist entge-
gen zu halten, dass es weder europarechtlich noch innerstaatlich
bindende Grenzwerte flr zumutbaren Nachtfluglarm gibt, dass der
Larmvorsorgegesichtspunkt ebenfalls zum Umweltschutz gehdrt
und die gesamte Larmbelastung der Bevolkerung des Nachts und
am Tage Gegenstand der Abwagungsentscheidung sein muss. Das
bedeutet, dass durchaus auch kompensatorische Erwagungen da-
hingehend, dass mehr Fluglarm am Tage durch eine vierte Lande-
bahn durch absolute Ruhe in der nachtlichen Kernzeit ausgeglichen
werden musse,, rechtlich legitim sind.

Es ist durchaus sinnvoll, wenn die Gutachter darlegen, welche d-

ternativen MalRBnahmen zur Reduzierung des Nachtfluglarms in Be-

tracht kommen, ,die sich unterhalb der Schwelle eines Nachtflug-

verbotes bewegen. Gegen ihre Ausfiihrungen zum Einsatz leiserer S. 186 ff.
Luftfahrzeuge, zur Kontingentierung von Larmimmissionen, zur Er-

hebung larmabhangiger Start- und Landegebihren, zu Einschran-

kungen in den Betriebsvorschriften der Flughafen, zu larmreduzie-

renden Betriebsablaufen, zur Optimierung der An- und Abflugrouten

werden daher keine Einwendungen erhoben.
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Anderes gilt jedoch zu den Ausfuhrungen uUber den passiven
Schallschutz. Danach komme ,als weitere MalRhahme die Verbes-
serung des passiven Schallschutzes an Wohngebauden in Frage*,
die dazu fuhre, ,dass sich der Schallpegel in den Schlafradumen im  S. 193
gesundheitsvertraglichen Mal3“ bewege. Kénne, so wird weiter aus-
gefuhrt, ,mit Mitteln des passiven Schallschutzes dem Interesse der
Anwohner des Flughafens Frankfurt/Main auf Schutz des Nacht-
schlafes nach MaRgabe einer VerhaltnisméaRigkeitsprifung ausrei-
chend nachgekommen werden, stellten sie das weniger einschnei-
dende Mittel dar; das geplante Nachtflugverbot ware dann unver-
haltnismafig und somit europarechtswidrig.”

Diese Ausfihrungen setzen einen Sachverhalt voraus, der nicht
gegeben ist. Es durfte schon unmdglich sein, fur alle vom Nacht-
fluglarm betroffenen Gebiete und dort fur alle Aufenthaltsraume in
allen Gebauden die — bezogen auf bestimmte Innenraumhéchstpe-
gel und Innenraumdauerschallpegel — erforderlichen Investitionen
der Art und der Hohe nach zu ermitteln, wenn man von einem ho-
hen Vorsorgeniveau ausgeht. Selbst wenn dies moglich ist, kommt
als Kostentrager nur die Fraport in Frage, deren Belange dann ih-
rerseits in die Abwagung einzustellen sind. Bereits damit ist ein ab-
soluter Vorrang passiver LarmschutzmalBnahmen rechtlich nicht
mehr gegeben. Dariiber hinaus fiuhren passive Larmschutzmal3-
nahmen zu neuen Belastungen der Bevdlkerung (Verlust des Un-
gebungskontaktes in der Wohnung, Liftungs probleme, Verstarkung
vorhandener Raumphobien, Erhéhung der Kosten laufender Ge-
baudeinstandhaltung etc.), die ihrerseits abwagungsrelevant sind.

Schlief3lich geht es nicht allein um einen Schutz vor ,objektiv* fest-
stellbar unzumutbaren néachtlichen Fluglarmbel&stigungen, sondern
um die Regelung der gesamten Larmsituation in den betroffenen
Gebieten auch unter Kompensations- und Vorsorgegesichtspunk-
ten, so dass europarechtlich keineswegs festgelegt ist, dass die
Anwohner sich unter den von den Gutachtern genannten Voraus-
setzungen mit passivem Schallschutz begniigen missten.
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Zusammenfassend stellt Dr. Groth fest, dass zwar der Gesichts-
punkt der Wettbewerbsfreiheit im Flugverkehrswesen aufgrund der
internationalen und europarechtlichen Bestimmungen bei inner-
staatlichen Entscheidungen uber Betriebsbeschrankungen durch
die Einfihrung eines Nachtflugverbots ein erhebliches Gewicht hat,
ansonsten aber keine supranationalen Vorgaben fur derartige Ent-
scheidungen im Verhdltnis zum Umweltschutz bestehen, die Uber
die im zweiten Teil des Gutachtens dargestellten innerstaatlichen
Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeitsprifung hinausgehen.

Dr. Gronefeld:

Dem Gutachten kann (europarechtlich) kein Vorrang der Wettbe-
werbsfreiheit im Luftverkehrsrecht vor dem Umweltschutz oder &-
nen Vorrang des Umweltschutzes vor den Belangen des Luftver-
kehrs, insbesondere auch der Wettbewerbsfreiheit, entnommen
werden, der (jeweils) der nationalrechtlichen Planungsentscheidung
Uber Anlage und Betrieb eines Verkehrsflughafens vorgegeben wa-
re. Schallschutzmalinahmen stellen sich als legitimes Mittel der
Larmbekampfung und des ,balanced approach” dar.

Allerdings sind die Ausfiihrungen des Gutachtens auf S. 170 missver-
standlich. Zutreffend verweist das Gutachten darauf, dass die Mitglied-
staaten einen weiten Spielraum bei der Festlegung ihrer Umweltpolitik
haben. Soweit es um den Ausbau des Verkehrsflughafens Frankfurt
am Main geht, ist hinsichtlich der Umweltpolitik auf die auf S. 63 ff. des
Gutachtens dargestellten Beschliisse des Hessischen Landtages e-
benso wie die auf S. 67 ff. des Gutachtens dargestellten landesplaneri-
schen Rahmenbedingungen und die Ergebnisse des Mediationsverfah-
rens zu verweisen. Soweit das Gutachten darauf aufmerksam macht,
dass noch kein ausformulierter Text einer moglichen Betriebsregelung
vorliegt, kann diese erst das Ergebnis des dafir innerstaatlich vorge-
schriebenen Verfahrens sein. Im luftrechtlichen Zulassungsverfahren
ist im Rahmen der der Fachplanungsbehérde aufgegebenen Abwa-
gung aller widerstreitenden Belange auch die aus dem Gesichtspunkt
des ,balanced approach® erforderliche Verhaltnismagigkeitsprufung
durchzufihren.
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Das Gutachten selbst kommt (Nr. 8 der Zusammenfassung) zu dem
Ergebnis, das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechts-
grundsétze der Einfihrung von Nachtflugbeschrankungen am Flugha-
fen Frankfurt nicht entgegenstehen. Auch das Européische Gemein-
schaftsrecht steht — jedenfalls grundsatzlich — Nachtflugbeschrankun-
gen am Verkehrsflughafen Frankfurt am Main nicht entgegen. Das
Gemeinschaftsrecht ertffnet den Mitgliedstaaten ein weites Ermessen,
ihre Umweltpolitik anhand der individuellen Notwendigkeit selbst zu de-
finieren (Nr. 12 der Zusammenfassung). Es versteht sich von selbst,
dass die umweltpolitischen Entscheidungen und MafRnahmen mit den
Grundfreiheiten des Binnenmarktes vereinbar sein missen, namentlich
mussen sie den Grundsatzen des gemeinschaftsrechtlichen Verhalt-
nisméaRigkeitsgrundsatzes und des UbermaRverbotes entsprechen (Nr.
14 der Zusammenfassung). Auch die neue Richtlinie 2002/30/EG uber
larmbedingte Betriebsbeschrankungen an Flughéfen ermdglicht grund-
satzlich weitgehende Beschrdnkungen bis hin zu partiellen Betriebs-
schlieBungen (Nr. 16 der Zusammenfassung).

Das Gutachten stellt fest, dass die geplanten Beschréankungen ein ge-

eignetes Mittel zum Schutz der Bevolkerung vor Beeintrachtigungen

der Nachtruhe durch Fluglarm darstellen. Allerdings betont das Gut- S. 170f.
achten, dass ,die Beschrankungen im Ergebnis den am wenigsten be-

lastenden Eingriff in die Verkehrsrechte darstellen* missen. Dies hangt

nach Auffassung des Gutachtens ,davon ab, ob es andere geeignete
MaRnahmen gibt, die dem Ziel des angemessenen Schutzes der Be-

volkerung vor Fluglarm wahrend der Nacht entsprechen. Die geplante
Beschrankung zur Nachtzeit laufer auf ein totales Flugverbot in der

Zeit zwischen 23.00 bis 5.00 Uhr hinaus. Dies bedeutet, dass in dieser

Zeit die Verkehrsrechte Uberhaupt nicht ausgelibt werden kénnen. Ein

solch schwerer Eingriff kdnne folglich nur dann gerechtfertigt sein,

wenn andere MalRnahmen oder auch Mafnahmenbiindel den erforder- S. 171, 186
lichen LArmschutz nicht gewahrleisten®. ff.

Dieses Ergebnis bedarf allerdings der eingehenden tatséachlichen und
rechtlichen Begrindung. In tatsachlicher Hinsicht muss geklart werden,
inwieweit ein Flugverbot in der Zeit zwischen 23.00 bis 5.00 Uhr Ver-
kehrsrechte in der vom Gutachten bezeichneten tatsachlichen und
rechtlichen Weise Uberhaupt beeintrachtigen. Dies gilt auch im Hinblick
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darauf, dass gegebenenfalls Verkehrsrechte auch aufRerhalb der Me-
diationsnacht oder an anderen Flugplatzen wahrgenommen werden
konnen. Abgesehen davon ist zu klaren, in welcher Weise sich ein
derartiges Verbot auf das innereuropaische Flugverkehrssystem und
die Wettbewerbslage der betroffenen Unternehmen, etwa der Lufthan-
sa Cargo, auswirkt. Auf der anderen Seite ist der Umfang der Larmbe-
lastung der Flughafenumgebung unter Einbezug der bereits getroffe-
nen Regelung fur den bestehenden Verkehrsflughafen Frankfurt am
Main zu ermitteln. Dies alles stellt notwendiges Abwégungsmaterial fiir
die von der zustandigen Behérde im luftrechtlichen Zulassungsverfah-
ren zu treffenden Planungsentscheidung dar. Im Rahmen dieser Ent-
scheidung sind auch die vom Gutachten dargestellten alternativen S. 186 ff.
MaRnahmen zur Reduzierung des Nachtfluglarms in Betracht zu zie-
hen.

Das Gutachten vertritt die Auffassung, dass der Abwagungsprozess im
fachplanerischen Zulassungsverfahren europarechtlich in der Weise
gesteuert ist, dass ein Nachtflugverbot, da rechtseingreifend, nur als
letztes Mittel in Betracht kommt. Dem Gutachten ist allerdings nicht mit S.171
der hinreichenden Deutlichkeit zu entnehmen, auf welche europarecht-
lichen Rechtsgrundlagen sich diese ,Determinierung” des Abwagungs-
prozesses stitzen kann. Dieser Frage kommt deshalb besondere Be-
deutung zu, da — wie auch das Gutachten selbst anerkennt — den Mit-
gliedstaaten ein weiter Spielraum bei der Festlegung ihrer Umweltpoli-
tik zukommt und auch das Européische Recht unter Beriicksichtigung
der individuellen Rechte der Larmbetroffenen der Bewertung und Be-
kdmpfung von Umweltauswirkungen und Umgebungslarm besondere
Bedeutung zumisst. Auf die Richtlinien 2002/30/EG, 2002/49/EG und
2001/42/EG des Européaischen Parlaments und des Rates wird Bezug
genommen. In diesem Zusammenhang wéare auch im Einzelnen der
Frage nachzugehen, ob (allein) die Verbesserung des passiven
Schallschutzes an Wohngebauden das geplante Nachtflugverbot als
europarechtswidrig ausschliel3en kann (Blatt 193 des Gutachtens) und
ob gegebenenfalls eine unterschiedliche Betrachtung bei der Neuanla-
ge von Flughafen und der Beschrankung des rechtlich bisher gesicher-
ten Bestandes anzustellen ist. Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
und des UbermaRverbotes beansprucht (nationalrechtlich wie auch eu-
roparechtlich) nicht nur Geltung bei der Beurteilung von Eingriffen in
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die Wettbewerbsfreiheit im Flugverkehrswesen, sondern auch im Hin-
blick auf alle anderen von Anlage und Betrieb eines Flughafens bewirk-
ten Auswirkungen auf Rechtspositionen Dritter.

Dem Gutachten ist jedenfalls (europarechtlich) kein Vorrang der Wett-
bewerbsfreiheit im Flugverkehrswesen vor dem Umweltschutz oder ein
Vorrang des Umweltschutzes vor der Wettbewerbsfreiheit im Luftver-
kehrsrecht zu entnehmen, der der nationalrechtlichen Planungsent-
scheidung Uber Anlage und Betrieb eines Verkehrsflughafens vorge-
geben ware. Auch SchallschutzmafRnahmen sind in diesem Zusam-
menhang legitime Mittel der Larmbekampfung und des ,balanced ap-
proach*.

E. Rechtslage 2: Status-Quo

Untersagung wegen formeller Illegalitat (8 29 Abs. 1 Satz 2 LuftvG?)

Zutreffend fuhrt das Gutachten aus, dass der Verkehrsflughafen Frankfurt am  S. 209 ff.
Main auf der Grundlage fir ihn erteilten luftrechtlichen Genehmigungen und
Planfeststellungen rechtmafig betrieben wird. Insbesondere haben die auf ei-
nen Ausbau der landseitigen Infrastruktureinrichtungen bezogenen baulichen
MalRRnahmen am Flughafen Frankfurt keiner Planfeststellung oder Plangeneh-
migung bedurft. Das Gutachten stellt weiter fest, dass sich allein aus dem er-
hohten Verkehrsaufkommen formellrechtliche Einwande gegen den derzeitigen
Flughafenbetrieb nicht ableiten lassen, so lange sich dieser Flughafenbetrieb
im Rahmen der durch die Genehmigung selbst ausdricklich selbst gezogenen
Grenzen bewegt. Anlage und Betrieb des Verkehrsflughafens Frankfurt am
Main sind rechtmaRig; der Verkehrsflughafen Frankfurt am Main gilt im Ubrigen
gemal § 71 Abs. 2 LuftVG als planfestgestellt. S. 216 f.

Nach Auffassung der Gutachter erhalten die Flughafengenehmigung und deren S. 10f./ 217
spatere Anderungen eine Beschrankung des Inhalts, dass vom Flugbetrieb
keine Gesundheitsgefahrdung der Anwohner ausgehen dirfe und daher ggf.
die Luftaufsicht gemalR § 29 Abs. 1 Satz 2 LuftVG hiergegen einschreiten kon-
ne. Dem kann die Qualitatssicherung nicht folgen. Es handelt sich bei den im
Gutachten zitierten Formulierungen aus den Genehmigungsurkunden lediglich
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um einen nicht naher konkretisierten Hinweis auf die allgemeine Rechtslage zu
den Betreiberpflichten. Fihren die Auswirkungen des Flugbetriebs in der Un-
gebung des Verkehrsflughafens zu Gesundheitsgefahrdungen, kommt ein
(Teil-)Widerruf der luftrechtlichen Genehmigung in Betracht. Diese Rechts-
grundlage wird spater im Gutachten ausfiihrlich dargestellt.

Nachtragliche einseitige Einschrédnkung der Zulassungsentscheidungen

Mal3gebliche Zulassungsentscheidung

Das Gutachten stellt zunachst das Verhaltnis von Flughafengenehmigung
und Flughafenplanfeststellung dar, um daraus abzuleiten, ob und inwie-
weit in deren Bestandskraft durch nachtragliche einseitige Einschrankun-
gen aus Umweltschutzgriinden, insbesondere Anordnung eines Nacht-
flugverbots, eingegriffen werden konnte.

Die beiden Qualitatssicherer sind sich dahingehend einig, dass der Aus-
gangspunkt des Gutachtens, wonach allein die Genehmigung und nicht
die Planfeststellung, mit Ausnahme der Félle des §8 Abs.4 Satz 1
LuftvVG, ,Uber den Betrieb* entscheide, nicht haltbar ist. Zum Verstandnis
des komplexen Verhaltnisses von Genehmigung und Planfeststellung,
das immer wieder fur die Beantwortung der Rechtsfragen um die Einfuh-
rung eines Nachtflugverbots wichtig ist, werden folgende Hinweise auf die
Rechtslage und die Rechtsprechung des BVerwG fir wichtig gehalten:

Nach §8 Abs. 1 LuftVG dirfen Flughafen nur angelegt und bestehende
nur geandert werden, wenn der Plan nach 8 10 LuftVG vorher festgestellt
ist. Die luftrechtliche Genehmigung nach 86 LuftVG ist nicht Vorausset-
zung fur ein Planfeststellungsverfahren oder ein Genehmigungsverfah-
ren, 88 Abs. 6 LuftVG. Dies bedeutet, dass fur den Bereich der Planfest-
stellung (sei es Neuanlage oder Anderung eines bereits luftrechtlich zu-
gelassenen Flughafens) die luftrechtliche Gestaltungswirkung der Plan-
feststellung Anlage und Betrieb des Flughafens umfasst.

Nach § 8 Abs. 1 Satz 2 LuftVG sind die von dem Vorhaben berthrten 6f-
fentlichen und privaten Belange einschlie3lich der Umweltvertraglichkeit
im Rahmen der Abwagung zu berlcksichtigen. Dies setzt voraus, dass
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sich die Planabwagung auch auf die Auswirkungen des Betriebes be-
zieht. Zutreffend beschreibt das BVerwG (vgl. u.a. Urteil vom 29.01.1991
— 4 C 51/89, BVerwGE 87, 332) das komplexe Verhaltnis der Genehmi-
gung, bei der nach 8 6 Abs. 1 und 2 LuftVG ebenfalls die Umweltvertrag-
lichkeit zu prufen und der Schutz vor Fluglarm angemessen zu bertck-
sichtigen ist, zur Planfeststellung so: Die Genehmigung und die Planfest-
stellung haben zwar jeweils einen eigenen Regelungsbereich. Sie sind
aber in einem mehrstufigen Verwaltungsverfahren sachlich und verfah-
rensmafig miteinander verzahnt. Es handelt sich um eine Gesamtrege-
lung. Die betrieblichen Larmschutzregelungen der Genehmigung finden
auch ohne ausdriickliche Ubernahme in den Planfeststellungsbeschluss
dort ihren endgtltigen verbindlichen Niederschlag. Aus diesem Grund
kann nach der stdndigen Rechtsprechung des BVerwG nur der Planfest-
stellungsbeschluss als abschlielende Verwaltungsentscheidung zulassi-
ger Gegenstand der sich auf Mangel des Larmschutzes beziehenden
Drittklagen sein. Die im Gutachten wortlich zitierte Passage aus einer
weiteren Entscheidung des BVerwG (Beschluss vom 19.08.1997 -
11 B 2/97 — LKV 1998, 148), wonach der fur den Rechtsschutz Drittbe-
troffener maf3gebliche Verwaltungsakt der Planfeststellungsbeschluss ist,
und zwar auch hinsichtlich betrieblicher Regelungen unabhangig davon,
ob sie schon in der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung enthalten waren
oder erst mit der Planfeststellung getroffen werden, ist also keinesfalls
einschrankend zu interpretieren, sondern entspricht der Grundauffassung
des BVerwG zum Verhdltnis von Genehmigung und Planfeststellung in
standiger Rechtsprechung.

Es trifft daher nicht zu, wenn die Verfasser des Gutachtens aus der Neu-
regelung des 88 Abs.4 LuftVG ableiten, ohne die ausdriickliche Auf-
nahme von Betriebsregelungen in den Planfeststellungsbeschluss betref-
fe dieser Uberhaupt nicht den Betrieb. Nach § 8 Abs. 4 LuftVG kdnnen be-
triebliche Regelungen Gegenstand der Planfeststellung sein. Dies betrifft
den Fall, dass uber die Gestaltungswirkung einer luftrechtlichen Planfeststel-
lung (Anlage und Betrieb) hinaus mit der Planfeststellung (betriebsein-
schrankende) Regelungen verbunden werden. 8 8 Abs. 4 LuftVG erfasst al-
so nicht die in §8 Abs. 1 LuftVG enthaltene Zulassung von Luftverkehr auf
den planfestgestellten Anlagen, sondern rdumt der Planfeststellungsbehérde
das (fakultative) Recht ein, mit der Planfeststellung betriebseinschrankende
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Regelungen zu verbinden. Daraus also, dass der Planfeststellungsbeschluss
vom 25.03.1971 keine Betriebsregelungen enthélt, kann nicht hergeleitet
werden, dass mit dem Planfeststellungsbeschluss vom 25.03.1971 keine Zu-
lassung des Betriebes erfolgt sei.

Die vorstehenden Ausfihrungen zum Verhaltnis von Genehmigung und
Planfeststellung hinsichtlich der Zulassung des Betriebes und der Be- S 227
triebsregelungen gelten entsprechend fir die Darlegungen des Gutach-
tens zu 871 LuftvVG. Es trifft nicht zu, dass die Planfeststellungsfiktion
nicht auch den Betrieb des betreffenden Flughafens umfasst. Dies ergibt
sich eindeutig auch aus einem Hinweis des BVerwG in der Entscheidung
vom 28.06.2000 (11C 13/99 = BVerwG 111, 276, bei der es um (dort
verneinte) Abwehranspriiche aus La&rmschutzgriinden gegenuber gean-
derten Flugroutenfestlegungen ging: ,Ein (Teil-)Widerruf der Flughafen-
genehmigung kommt selbst dann in Betracht, wenn die Planfeststellungs-
fiktion nach 8 71 Abs. 1 Satz 1 LuftVG fur den Flughafen Kdln/Bonn ein-
greifen und der RucKkgriff auf die Widerrufsvorschrift des § 6 Abs. 2 Satz 4
LuftVG hierdurch ausgeschlossen sein sollte (vgl. BVerwGE 105, 6). In
jedem Fall ist der Weg fir nachtragliche Schutzanspriche gemaR 8§75
Abs. 2 Satz 2 bis 4 VwWVIG i.V.m. 8 9 Abs. 2 LuftVG erdffnet.“ Die Rege-
lungen des 8§ 75 Abs.2 Satz 2 bis 4 VwWVIG betreffen Anspriiche auf
Schutzvorkehrungen, hilfsweise Geldentschadigung bei unvorhergesehe-
nen, nach der Unanfechtbarkeit der Planfeststellung eingetretenen Um-
stdnden. Der Rechtsauffassung des Bundesverwaltungsgerichtes liegt
erkennbar die Vorstellung zugrunde, dass sich die Planfeststellungsfiktion
des 871 LuftVG ebenso wie sich die Planfeststellung nach 88 Abs. 1
LuftvVG auf Anlage und Betrieb eines Verkehrsflughafens bezieht.

Im Ubrigen ist, wie das Gutachten zutreffend hervorhebt, der Flughafen
Frankfurt/Main in Anlage und Betrieb ordnungsgemal genehmigt und
planfestgestellt; die bestandssichernde Fiktion des 8 71 Abs. 1 i.V.m.
Abs.1 S. 2 LuftvVG gilt erst, aber gerade auch dann, wenn — unter Be-
ricksichtigung der in 871 LuftVG genannten Stichtage — es ganz oder
teilweise an einer ordnungsgemafRen luftrechtlichen Zulassung des Ver-
kehrsflughafens fehilt.
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Die Gutachter prifen — aufgrund ihrer im Zwischenergebnis zusammen-
gefassten Rechtsauffassung konsequent — im Anschluss daran nur noch
die Frage, ob bei dem allein fur nachtragliche Betriebseinschréankungen in
Betracht kommenden Teilwiderruf der Genehmigung nach 86 Abs. 2
Satz 4 LuftVG eine ,erhdhte Bestandskraft“ aufgrund der Planfeststellung
zu beachten ist.

An die Feststellung, dass die Planfeststellung — entgegen der Darstellung
des Gutachtens — auch die Zulassung des Flughafenbetriebes mit den in
der Genehmigung enthaltenen Betriebsregelungen mit umfasst, schlief3t
sich die Frage der Anwendbarkeit der nach dem Luftverkehrsgesetz di-
rekt in Betracht kommenden Regelungen des § 6 Abs.2 Satz 4 LuftvVG,
oder aber weiterer Regelungen des allgemeinen Verwaltungsverfahren-
rechts an, wenn ein Teilwiderruf der Betriebsregelungen eines planfest-
gestellten oder im Plan als festgestellt geltenden Flughafens beabsichtigt
ist. Zum besseren Verstandnis des Gutachtens und der Kritik der Quali-
tatssicherung werden diese Regelungen und ihr Verhaltnis zueinander im
allgemeinen (ohne Besonderheiten der fur den Flughafen Frankfurt nach
den betreffenden Genehmigungsbescheiden geltenden Regelungen) wie
folgt zusammengefasst:

a) Der Flughafenbetreiber kann jederzeit nach 86 Abs.4 Satz 2
LuftVG die wesentliche Anderung der in der Genehmigung enthalte-
nen Betriebsregelungen oder die Genehmigung anderer Betriebsre-
gelungen beantragen. Die Luftverkehrsbehérde prift solche Antrage
anhand der in 86 Abs.1 und 2 LuftVYG genannten Voraussetzun-
gen. Bei erheblichen, das Abwagungsergebnis des Planfeststel-
lungsbeschlusses wesentlich beriihrenden Anderungen bedarf es
auch der Durchfuihrung eines erneuten Planfeststellungsverfahrens.
Dasselbe gilt fir den Fall, dass sich die vom Betreiber geplanten
Veranderungen auf im Plan selbst enthaltenen Betriebsregelungen
nach 88 Abs.4 Satz 1 LuftVG beziehen. Hierin erschdpft sich die
Klarstellung des Satzes 2, wonach auch in diesem Fall nur das Ge-
nehmigungsanderungs-Verfahren durchzufihren ist.

b) Gegen den Willen des Betreibers kann die zustandige Behorde nur

unter den Voraussetzungen des 86 Abs. 2 Satz 4 LuftvVG bei einer
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung aufgrund spa-
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ter eingetretener Tatsachen die Genehmigung ganz oder teilweise
widerrufen. Dabei ist rechtlich fraglich, ob eine so genannte erhdhte
Bestandskraft aufgrund der Wirkung der Planfeststellung zu beach-
ten ist und deshalb nur der Widerruf der Planfeststellung nach den
allgemeinen Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes in Be-
tracht kommt.

c) Die Anwendung der Generalklausel des § 29 Abs. 1 Satz 3 LuftVG,
wonach die Luftaufsichtsbehdrden MalRBnhahmen zur Abwehr von Ge-
fahren, erheblichen Nachteilen oder erheblichen Belastigungen
durch Fluglarm treffen kénnen, wird durch die Spezialregelung des
86 Abs. 2 Satz 4 LuftVG ausgeschlossen, soweit der Fluglarm
durch den genehmigten und planfestgestellten Betrieb verursacht
wird.

d) Fdr Schutzanspriiche Dritter kommt als Rechtsgrundlage einmal 8 6
Abs. 2 Satz 4 LuftVG unter dem Gesichtspunkt des unter besonde-
ren Voraussetzungen anerkannten Anspruchs auf ordnungsbehdrd-
liches Einschreiten in Betracht. Ist oder gilt der Verkehrsflughafen in
Anlage und Betrieb (als) planfestgestellt, 88 LuftVG, 871 Abs.2
i.V.m. 1 S. 1 LuftVG, so ist die Widerrufsvorschrift des 86 Abs. 2
S. 4 LuftVG hierdurch ausgeschlossen und der Weg fir nachtragli-
che Schutzanspriiche gemald § 75 Abs. 2 S. 2 — 4 VwVfG i.V.m. 8§ 9
Abs. 2 LuftvVG eroffnet (BVerwGE 111, 276/284 unter Verweis auf
BVerwGE 105, 6)

2. Erhohte Bestandskraft der Genehmigung?

Das Gutachten vertritt die Auffassung, es sei durch 88 Abs.4 S.2
LuftVG ausdricklich klargestellt, dass Betriebsregelungen im Verfahren
nach § 6 Abs. 4 S. 2 LuftVG nachtraglich abgeandert werden kénnen und
ihnen keine erhéhte Bestandskraft (§ 9 Abs. 3 LuftVG) zukommit.

Soweit zur Begrindung dieser Auffassung das Gutachten auf 88 Abs. 4
S.2i.V.m. 8§ 6 Abs. 4 S. 2 LuftVG Bezug nimmt, ist anzumerken, dass ein
Anderungsgenehmigungsverfahren nach §8 Abs.4 S. 2 i.V.m. § 6 Abs. 4
S. 2 LuftVG den Antrag des Genehmigungsinhabers voraussetzt. Es ist
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unstreitig, dass auf Antrag des Genehmigungsbegunstigten auch ihm ge-
genuber bestandskraftige Genehmigungen gedndert werden kénnen.

Dr. Gronefeld

Die Bestandskraft entfaltet demgegeniber ihre Wirkung Dritten gegen-
uber, welche — trotz Bestandskraft der von ihnen angegriffenen Planfest-
stellung oder Genehmigung — Beseitigungs- oder Anderungsanspriiche
geltend machen. Ein derartiger Fall wird von 88 Abs.4 S. 2 i.V.m. 86
Abs. 4 S.2 LuftVYG nicht angesprochen. Soweit der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 22. Juli 1983 (20 B 82 A
2693, Blatt 20 der Urteilsausfertigung) im Bereich von 86 Abs.2 S. 4
LuftvVG, 89 Abs. 3 gegenuber luftrechtlichen Genehmigungen nicht an-
wenden will, beruht dies darauf, dass die innere Rechtfertigung der e-
hohten Bestandskraft nach 8 9 Abs. 3 fur Planfeststellungen nach Auffas-
sung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes in der Gelegenheit des
Betroffenen liegt, zuvor seine Einwendungen in einem stark formalisierten
Einwendungsverfahren vorzubringen. Da ein solches hier (Zulassung des
Flughafens Munchen-Riem durch Genehmigung und nicht durch Plan-
feststellung) nicht stattgefunden habe, kdnnten diese Vorschriften auch
nicht analog herangezogen werden.

Diese Rechtsprechung dirfte spatestens mit dem Beschluss des Bun-
desverwaltungsgerichts vom 19.08.1997 (11 B 2/97 = LKV 19987, 148,
Flughafen Berlin-Tegel) und dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes
vom 28. Juni 2000 (11 C 13.99 — Flughafen KéIn/Bonn = BVerwGE 111,
276) uberholt sein. In diesem Zusammenhang verweist das Bundesver-
waltungsgericht im Hinblick auf die Fiktionswirkung nach § 71 Abs. 1 S. 1
LuftVG unter Bezug auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom
21. Mai 1997 (BVerwGE 105, 6/11 ff.) auf die erhdhte Bestandskraft der
Planfeststellung auch in Bezug auf betriebliche Regelungen, wie dies in
875 Abs. 2 S. 2 bis 4 VWVIG (89 Abs. 3 LuftVG) seinen Ausdruck findet.
Wenn also das Gutachten an seiner Auffassung, eine erhdhte (planfest-
stellungsgleiche) Bestandskraft komme dem in Anlage und Betrieb ge-
nehmigten und festgestellten bzw. als planfestgestellt geltenden Ver-
kehrsflughafen Frankfurt am Main nicht zu, musste dies in Auseinander-
setzung mit der hierzu vorliegenden Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichtes im Einzelnen begrindet werden. Eine rechtliche Ausei-
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nandersetzung mit der in der Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richtes vom 18.06.2000 zum Ausdruck kommenden Auffassung des Bun-
desverwaltungsgerichtes (BVerwGE 111, 276/284) fehilt.

Die Rechtsgrundlage der luftrechtlichen Genehmigungsbehérde zum
(Teil-) Widerruf einer luftrechtlichen Genehmigung ohne nachfolgende
Planfeststellung bildet 86 Abs. 2 S. 4 LuftvVG; die Rechtsgrundlage der
Planfeststellungsbehérde zum Teilwiderruf eines luftrechtlichen Planfest-
stellungsbeschlusses bzw. des Betriebs eines als planfestgestellt gelten-
den Flughafens findet sich in 8§72 i.V.m. 849 VwVfG. Die erhdhte Be-
standskraft nach § 9 Abs. 3 LuftvVG, § 75 Abs.2 S. 1 VwWV{G schutzt den
Unternehmer vor Ansprichen Dritter.

Zusatz Dr. Groth:

Zur Frage der sogenannten erhoéhten Bestandskraft der Planfeststellung
hinsichtlich der nach § 6 Abs. 2 Satz 4 LuftYG mdglichen nachtraglichen
behordlichen Widerrufsmoéglichkeit kann dem Gutachten im Ergebnis ge-
folgt werden. Abgesehen davon, dass sich die ,erhthte Bestandskraft"
nach § 9 Abs. 3 LuftvVG nur auf Anderungsanspriiche Dritter bezieht (vgl.
875 Abs. 1 VwVIG: ,Durch die Planfeststellung werden alle offentlich-
rechtlichen Beziehungen zwischen dem Trager des Vorhabens und den
durch den Plan Betroffenen rechtsgestaltend geregelt.”), gibt es auch der
Sache nach keinen einleuchtenden Grund, die besonders aus Umwelt-
schutzgrunden sinnvolle Kompetenz der zustédndigen Behérde zum Wi-
derruf auf Grund veranderter Verhéaltnisse nur fir den Fall anzuerkennen,
dass keine Planfeststellung durchgefuhrt worden ist. Auch aus der
Rechtsprechung des BVerwG lasst sich dies nicht ableiten, weil diese
ausschlie3lich die nachtraglichen Schutzanspriiche betroffener Dritter be-
trifft, nicht aber die behérdliche Befugnis zum Widerruf.

3. Zumutbarkeit von Fluglarm

Die Ausfuhrungen des Gutachtens zur Zumutbarkeit von Fluglarm lassen S 237 ff
den rechtlichen Bezugspunkt vermissen. Es wird nicht naher ausgefuhrt,
wie sich die im Zusammenhang mit der Beschrankung von Fluglarm dis-

kutierten verschiedenen Larmschwellen sowohl im Rahmen der Zulas-
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sung von Flughafen als auch bei nachtraglichen Betriebsbeschrankungen
rechtlich auswirken. Daher hangen die verwendeten Begriffe, wie ,Zu-
mutbarkeitsgrenze” und ,Gesundheitsgefahrdung®, rechtlich in der Luft,
weil es sich hierbei nicht um Gesetzesbegriffe handelt. Denn fir die Ge-
nehmigung von Flugplatzen spricht § 6 Abs. 2 Satz 1 LuftVG davon, dass
,der Schutz vor Fluglarm angemessen kertcksichtigt* wird und dass de
Genehmigung zu versagen ist, wenn Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, dass die offentliche Sicherheit oder Ordnung geféhrdet wird. Der
Widerruf der Genehmigung nach 8§ 6 Abs. 2 Satz 4 LuftVG hangt davon
ab, ob spater Tatsachen entstanden sind, die die Annahme rechtfertigen,
dass die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung gefahrdet wird.

Nach Auffassung von Dr. Groth misste eine Beziehung zwischen den
von Gesetz verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffen und den allge-
meinen Erdrterungen der Verfasser zum Stand der Larmerforschung und
Larmbekampfung hergestellt werden. Die Darlegungen des Gutachtens
kébnnen nach Auffassung von Herrn Dr. Groth Uberdies den unrichtigen
Eindruck erwecken, dass nur als gesundheitsgefahrdend einzustufender
nachtlicher Fluglarm unzumutbar und bei Zulassungsentscheidungen
bzw. nachtraglichen Beschrankungen rechtlich von Bedeutung sei. Hier
bedarf es der Klarstellung, dass im Ausgangspunkt jeder nicht unwesent-
liche Fluglarm fur die Nachbarschaft von Flughéfen bei Genehmigungs-
und Planfeststellungsentscheidungen abwagungserheblich ist. Dasselbe
gilt fur auf 86 Abs. 4 S. 2 LuftVG gestitzte Genehmigungséanderungen.
Wenn im Rahmen einer Ermessensentscheidung nach 86 Abs.2 S. 4
LuftvG, §49 VwVIG Uber einen Teilwiderruf der betrieblichen Zulassung
befunden werden soll, sind im Gutachten auch insoweit die ermessens-
erheblichen Belange nach Mal3gabe der gesetzlichen Voraussetzungen
von 86 Abs. 2 S. 4 LuftvVG und § 49 VwVfG darzulegen.

Die Darlegungen der Gutachter im Einzelnen kénnen nach Auffassung
der Qualitatssicherung hier unerortert bleiben, weil des sich offenbar nur
um eine kurze Information Gber den Stand der Erforschung und Bekam p-
fung von Fluglarm handelt.

Zutreffend fiihrt das Gutachten aus, dass unter dem Begriff des Flugplat-  S- 240 f.

zes im Sinne von 8 6 LuftvVG samtliche Bestandteile des Flugplatzes, also
auch die so genannten landseitigen Flughafenanlagen fallen. Daher ist
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der Roll- bzw. Bodenlarm nicht nach dem Bundesimmissionsschutzge-
setz und der dazu erlassenen TA Larm zu beurteilen; fur die Zumutbar-
keit des Roll- und Bodenlarms gelten, wie auch das Bundesverwaltungs-
gericht fur den Fall des Sonderflughafens Hamburg-Finkenwerder festge-
stellt hat, die fur den Fluglarm dargestellten Kriterien.

4.  Mdogliche Rechtsgrundlagen fir die Anordnung eines Nachtflugverbots

a) Widerrufsvorbehalt?

Es kann mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass die im
Gutachten erorterten Vorbehalte spaterer weiterer Einschréankungen
des Flughafenbetriebes in den Genehmigungsentscheidungen nur
deklaratorische Hinweise auf die Rechtslage nach dem Luftver-
kehrsgesetz darstellen, also nicht selbst Grundlage spéterer Be-
triebsbeschrankungen sein kénnen. Eine andere Auslegung wirde
eindeutig gegen § 6 LuftvVG verstol3en, weil Gber die Zulassung des
Betriebes abschlieRend und nur unter dem gesetzlichen Widerrufs-
vorbehalt des § 6 Abs. 2 Satz 4 LuftVG entschieden wird. Die Quali-
tatssicherung halt daher die breite Darstellung des Gutachtens auf
20 Seiten, insbesondere die Hilfserwagungen fur den Fall, dass es
sich um eine eigenstandige Rechtsgrundlage fir das Einschreiten
der Behdrde handeln sollte, fir entbehrlich. Sie sollten aus Griinden
der Lesbarkeit des Gutachtens entfallen.

Dr. Gronefeld:

In diesem Zusammenhang darf im Ubrigen erneut auf das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 28. Juni 2000 (11 C 13.99 =
BVerwGE 111, 276 - Flughafen KéIn/Bonn) Bezug genommen
werden. In dieser Entscheidung zum Verkehrsflughafen Kéln/Bonn,
fur den die Planfeststellungsfiktion nach 871 Abs. 1 S. 1 LuftVG in
Betracht gezogen wird, nimmt das Bundesverwaltungsgericht Be-
zug auf seine Entscheidung vom 21. Mai 1997 (Nr. 11 C 1.96 in
BVerwGE 105, 6). In dieser Entscheidung (BVerwGE 105, 6/13)
verweist das Bundesverwaltungsgericht darauf, dass 875 Abs. 2
S. 2 VwVfG Auslegung und Anwendung von 849 VwVfG beein-
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flusst: ,Die Widerrufsmoglichkeit nach 8§ 49 VwV{fG erweist sich
—entsprechend dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit — als ultima
ratio. Ein Widerruf kann von Dritten nur verlangt werden, wenn
Schutzauflagen nach § 75 Abs. 2 S. 2 VWVIG nicht als Abhilfe aus-
reichen. In dieser Modifikation der Widerrufsnorm, nicht hingegen
im Ausschluss des 849 VwVIG, zeigt sich die vom Oberverwal-
tungsgericht hervorgehobene erhdhte Bestandskraft des Planfest-
stellungsbeschlusses®. Diese Besonderheiten sind im Rahmen der
Behandlung der Rechtsgrundlage des 8§ 49 Abs. 2 S. 1 HVWV{G zu
erdrtern; insbesondere ware darauf einzugehen, ob diese Erwa-
gungen des Bundesverwatungsgerichtes auch auf einen Widerruf
nach Maligabe dieser Vorschrift Anwendung finden. Die Ausfih-
rungen in BVerwGE 105, 6/13 beziehen sich jedenfalls in allgemei-
ner Weise auf das Verhaltnis von 875 Abs.2 S. 2 VwVIG (Ent-
scheidungserganzung) und 8§ 49 Abs. 2 S. 1 VwVI{G.

Dr. Groth:

Die Ausfuihrungen Dr. Gronefeld treffen m.E. den Kern der Dinge
nicht, weil die zitierten Entscheidungen des BVerwG nicht den Fall
des Widerrufsvorbehaltes nach §49 Abs. 2 Nr.1 VwWVfG bzw. ent-
sprechender landesrechtlicher Vorschriften betrifft.

b)  Nachtragliche Auflagen ?

Zutreffend fuhrt das Gutachten aus, dass 86 Abs.1 S. 4 LuftvG S. 263
nicht die Anordnung nachtraglicher Auflagen erlaubt. Das Bundes-
verwaltungsgericht hatte in seinem Urteil vom 29. Januar 1991 (4 C
51.89 = BVerwGE 87, 332/344, 366) Veranlassung, darauf hinzu-
weisen, dass die im Anderungsplanfeststellungsbeschluss fiir den
Verkehrsflughafen Minchen festgesetzten Nachtflugregelungen
keine an die an die Flughafen Miinchen GmbH als Flughafengesell-
schaft ,gerichtete Verpflichtung zur Vornahme entsprechender
SchutzmalBnahmen*® sind, ,sondern Betriebsregelungen in Form ei-
ner allgemein glltigen Auflage darstellen®. Ausschlief3lich insoweit
hat das Bundesverwatungsgericht auf 88 Abs.1 i.V.m. 86 Abs. 1
S. 2 und Abs. 4 S. 1 LuftVG hingewiesen. Es ging also darum, dass
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—im Rahmen der Abwagung und losgelést von der Abwagungs-
grenze des 89 Abs. 2 LuftVG — die Planfeststellungsbehdrde die
luftrechtliche Zulassung des Verkehrsflughafens Miunchen zur
Nachtzeit beschrankt hat. Grundlage hierfir war nicht etwa § 6 Abs.
2 S. 4 LuftVG, sondern ausschlie3lich die Rechtsgrundlage, die die
luftrechtliche Zulassung von Anlage und Betrieb eines Verkehrs-
flughafens gestattet, also 88 Abs.1 i.V.m. §6 Abs.1 S.2 und
Abs.4 S. 1 LuftvVG. Insoweit ist die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichtes — anders als das Gutachten meint — nicht wi-
dersprichlich. Durchgangig wird im Falle einer Anlage und Betrieb
betreffenden luftrechtlichen Zulassungsentscheidung die (etwa
durch eine Nachtflugregelung) eingeschrankte Zulassung zum Be-
trieb als Teil der Zulassung (8 8 Abs. 1, 86 Abs. 1 LuftvVG) begrif-
fen. Nachtragliche Anordnungen, insbesondere ein Teilwiderruf die-
ser luftrechtlichen Zulassung erfolgt demgegeniber nicht auf der
Grundlage der 88 8 Abs. 1 und 6 Abs. 1 LuftVvG (als der Rechts-
grundlage fur die Zulassung von Anlage und Betrieb eines Ver-
kehrsflughafens). Ein Teilwiderruf ist im Falle der luftrechtlichen
Genehmigung (ohne Planfeststellung) vielmehr nach 86 Abs.2 S. 4
LuftvVG, im Falle der Planfeststellung nach 872 i.V.m. 8849, 75
VwVIG zulassig.

c) Widerruf wegen Gefahrdung der o6ffentlichen Sicherheit nach §6
Abs. 2 Satz 4 LuftVG, 8§ 48 Abs. 1 Satz 2 LuftvVzO

aa) Verhéltnis der beiden Regelungen

Die Gutachter erdrtern zundchst das Verhéltnis von 8 6 Abs. 2
Satz 4 LuftVO und 848 Abs. 1 Satz 2 LuftVZO, wonach bei
der Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung auf-
grund nachtraglich eingetretener Tatsachen kein Ermessen
besteht, sondern der Genehmigungswiderruf zwingend vorge-
schrieben ist (,Sie ist zu widerrufen, wenn die Voraussetzun-
gen fur ihre Erteilung nachtrdglich nicht nur voribergehend
entfallen sind.). Sie legen sich jedoch nicht fest, auf welche  S- 273 ff.
Weise der offenkundige Widerspruch zwischen den beiden
Vorschriften aufgeldst werden kann. Die Gutachter setzen sich
schlie3lich in einen Widerspruch zu ihren folgenden Ausfiuh-
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rungen zur Ausiibung des Ermessens beim Einschreiten nach
86 Abs. 2 Satz 4 LuftvVG, auf die es bei der Anwendung des
848 Abs.1 Satz 2 LuftvZO allenfalls insoweit ankommen
kénnte, als es — in der Diktion des allgemeinen Sicherheits-
und Ordnungsrechts — auf die Auswahl mehrere geeigneter
Mittel unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der Verhalt-
nismaRigkeit ankommen konnte, d.h. insbesondere, inwieweit
mit einem Teilwiderruf einschrankende Betriebsregelungen
dem Flughafenbetreiber auferlegt werden kdnnen.

Dieser Widerspruch kann vermieden werden. Denn es spricht
hier alles dafur, dass § 48 Abs. 2 LuftvVZO keine Giiltigkeit be-
anspruchen kann, soweit er von 8 6 Abs. 2 Satz 4 LuftVG ab-
weicht, weil der Verordnungsgeber keine Ermachtigung daflr
hat, eine gesetzliche Ermessensregelung in eine zwingende
Behordenverpflic htung zum Einschreiten abzuandern.

Tatbestandsvoraussetzungen

Dr. Gronefeld

Das Gutachten vertritt die Auffassung, dass der (Teil-) Widerruf
einer luftrechtlichen Genehmigung nach 86 Abs.2 S. 4 LuftVG
nach allgemeiner Auffassung nicht notwendig einen Grund-
rechtseingriff, wohl aber die Unzumutbarkeit des von dem Flug-
platz ausgehenden Fluglarms voraussetzt.

Diese Auffassung lasst sich mit dem Wortlaut von 86 Abs. 2
S. 4 nicht in Verbindung bringen. 8 6 Abs. 2 S. 4 LuftVG bezieht
sich auf 8 6 Abs. 2 S. 3 LuftvVG. Nach § 6 Abs. 2 S. 3 LuftvG ist,
wenn das in Aussicht genommene Gelande ungeeignet ist oder
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die oOffentliche S-
cherheit oder Ordnung geféhrdet ist, die Genehmigung zu ver-
sagen. Es liegt auf der Hand, dass ein Widerruf der Genehmi-
gung gerechtfertigt ist, wenn sich spater solche Tatsachen erge-
ben. Diesen Sachverhalt regelt §6 Abs. 2 S. 4 LuftvG. Ein Teil-
widerruf der luftrechtlichen Genehmigung nach 86 Abs.2 S. 4
LuftVG kommt in Betracht, wenn die 6ffentliche Sicherheit oder

S. 265
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Ordnung gefahrdet wird. Dies ist auch dann der Fall, wenn die
Umgebung eines genehmigten Verkehrsflughafens in gesund-
heitsgefahrdender Weise durch Fluglarm belastet wird.

Bei einem Widerruf nach § 6 Abs. 2 S. 4 LuftVG geht es nicht
um eine planerische gestaltende Aufgabe, d.h. eine Abwa-
gungsentscheidung mit Bertcksichtigung der durch die Un-
zumutbarkeit von Larmauswirkungen gekennzeichneten Ab-
wagungsgrenze (8 9 Abs. 2i.V.m. 8 6 Abs. 2 LuftVG), sondern
um die Ruckfuhrung auf den urspriinglichen, vorplanerischen
Rechtszustand (vgl. hierzu BVerwGE 105, 6/11). Diese recht-
liche Ausgangslage ist Grundlage dafir, dass das Bundes-
verwaltungsgericht wie auch die Obergerichte einen Teilwider-
ruf einer luftrechtlichen Genehmigung nicht von der Unzumut-
barkeit von Larmbeeintrachtigungen, sondern von Gesund-
heitsgefahrdungen abhangig machen. So hatte das Bundes-
verwaltungsgericht anléasslich der Entscheidung uber die
Nichtzulassungsbeschwerde gegen das Urteil des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Juli 1983 (20 B 82
A.2693) Veranlassung, die Ruge der Beschwerdefiihrer ai-
rickzuweisen, dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
bei der Entscheidung nach §6 Abs. 2 S. 3 (heute §6 Abs. 2
S. 4) LuftvVG die vom Bundesverwaltungsgericht entwickelten
Grundsatze zur Zumutbarkeit von Larmbelastungen nicht be-
ricksichtigt habe: Die zur Zumutbarkeit von Verkehr von der
Rechtsprechung aufgestellten Grundsatze seien nicht auf die
bei der nachtraglichen Einschrankung eines genehmigten
Flugbetriebes zu beachtenden Malistabe Ubertragbar. Die
Vorschrift des §6 Abs. 2 S. 3 LuftVG ermachtigt die Behorden
nicht, im Rahmen planerischer Gestaltungsfreiheit unter ge-
rechter Abwégung aller offentlichen und privaten Belange ein
im Interesse des Allgemeinwohls gebotenes Vorhaben zu be-
urteilen; vielmehr rAume 8 6 Abs. 2 S. 3 LuftvVG (a.F.) den Be-
horden ein Ermessen entsprechend der Allgemeindefinition
des 840 WwVfG (mit den prozessualen Konsequenzen des
8114 VwGO) ein: ,Die sich daraus ergebenden rechtlichen
Bindungen des behérdlichen Ermessens sind mit den rechtli-
chen Grenzen der planerischen Gestaltungsfreiheit nicht iden-
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tisch. Daher sind die in der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichtes entwickelten Grundsatze zum Abwé&gungs-
gebot hier nicht einschlagig.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der vom Gutachten
in FulBnote 583 zitierten Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichtes vom 27.10.1998 (11 A 1.97 — Flughafen B-
furt). Dort fuhrt das Bundesverwaltungsgericht aus, dass
—soweit es um die Geltendmachung nachtraglicher Planer-
ganzungsanspriche nach Mal3gabe von § 8 Abs. 4, 86 Abs. 2
S. 3 LuftVG, 875 Abs. 2 ThurvwV{G geht, derartige Anspri-
che ,erst beim Eintritt unzumutbarer Fluglarmwirkungen in Be-
tracht kommen“. Dies steht ohne Zweifel fest. 8 75 Abs. 2
VwVTG, der nach MalRgabe des Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichtes vom 21. Mai 1997 (BVerwGE 105, 6/13) Aus-
druck der gesteigerten Bestandskraft eines planfestgestellten
Vorhabens ist, fihrt dazu, dass die Widerrufsmdglichkeit
(nach 849 VwV{G) entsprechend dem Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit als ultima ratio zu betrachten ist: ,Ein Widerruf
kann von Dritten nur verlangt werden, wenn Schutzauflagen
nach 875 Abs.2 S. 2 VwVIG nicht als Abhilfe ausreichen.
Nachtragliche Schutzauflagen nach 875 Abs. 2 S. 2 VwWVIG
sind jedoch im Bereich von 89 Abs. 2 LuftVG anzusiedeln; ih-
re Notwendigkeit ergibt sich, wie der Wortlaut von 89 Abs. 2
LuftvVG i.V.m. 8 75 Abs. 2 S. 2 VWVIG erweist, nicht erst bei
Vorliegen einer Gesundheitsgefdhrdung, sondern — als Tell
der planerisch gestaltenden Aufgabe — bereits bei Uberschrei-
ten der Abwéagungsgrenze, d.h. bei Vorliegen der Unzumut-
barkeit.

Der (Teil-)Widerruf orientiert sich demgegeniber an anderen
Mal3staben. Diese Malstabe sind nicht die Maflstabe einer
Abwagungsentscheidung; sie ergeben sich aus einer Gefahr-
dung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung; d.h. ein Teilwi-
derruf kommt in Betracht, wenn eine Gesundheitsgefahrdung
zu besorgen ist. Diese Zusammenhange hat jungst der Hessi-
sche Verwaltungsgerichtshof in seinem Urteil vom 6. August
2002 (2 A 828/01, 2 A 3013/01 — Flugplatz Reichelsheim) er-
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neut deutlich gemacht. Dort fiihrt das Gericht in Ubereinstim-
mung mit den Urteilen des Oberverwaltungsgerichtes Schles-
wig vom 28. Oktober 1996 (4 L 154/95) und des Oberverwal-
tungsgerichtes Lineburg vom 9. Juni 1997 (12 K 325/96) aus,
dass nach 86 Abs.2 S. 3 und 4 LuftVG eine
luftverkehrsrechtliche Genehmigung (soweit nicht 8 75 Abs. 2
S. 2 HVWVTG eingreift) auch teilweise dann widerrufen werden
kann, wenn sich nach Erteilung der Genehmigung Tatsachen
ergeben, die die Annahmen rechtfertigen, dass durch den
Flugbetrieb u.a. die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung -
fahrdet wird: ,In Bezug auf Larmbeeintrachtigungen lasst sich
aus dieser Vorschrift ein Anspruch auf Einschreiten der Ge-
nehmigungsbehdrde nur unter der Voraussetzung ableiten,
dass die Larmimmissionen einen Eingriff in den Schutzbereich
des Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG) darstellen. Diese Schwelle zur Gesundheitsgefahr-
dung, die auch als Eingriffs-, Enteignungs- oder Sanierungs-
schwelle bezeichnet wird, ist zu unterscheiden von der soge-
nannten Erheblichkeitsschwelle, bei deren Uberschreitung bei
dem Bau oder der wesentlichen Anderung (hinsichtlich dieser
Veranderung) einer Verkehrsanlage, Schutzauflagen anzu-
ordnen sind. Die Gesundheitsgefahrdungsgrenze ist aber
auch zu unterscheiden von derjenigen Grenze oder Schwelle,
unterhalb der aus préaventiv medizinischer Sicht Gesundheits-
beeintrachtigungen auszuschlieen sind. Diese Praventiv-
schwelle markiert Vorsorgewerte, auf die bei der Anwendung
des 86 Abs.2 S. 3 und 4 nicht abgestellt werden darf. Denn
diese Vorschrift kntpft mit der Verwendung des Begriffes der
Gefahr fur die offentliche Sicherheit oder Ordnung an den
ordnungsrechtlichen Gefahrenbegriff, nicht aber den Vorsor-
gegrundsatz an.” (Blatt 10/11 der Urteilsausfertigung).

Zutreffend verweist das Gutachten darauf, dass §6 Abs. 2
S. 4 LuftVG nur auf den absoluten Versagungsgrund des 86
Abs. 2 S. 3 LuftVG, nicht aber auf das planerische Prufpro-
gramm des 86 Abs.2 S.1 und 2 verweist. Das Gutachten
figt an, dass im Rahmen des 86 Abs. 2 S. 4 LuftvG fir ein
planerisches Ermessen kein Raum ist. Gleichwohl vertritt das
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Gutachten die Auffassung, dass MalRhahmen nach § 6 Abs. 2
S. 4 LuftVG nur solche Betriebsbeschrankungen zum Inhalt
haben kénnen, die die Einhaltung der Zumutbarkeitsschwelle
gewdhrleisten, ,da nur bei einer Uberschreitung dieser
Schwelle eine Gefahrdung der offentlichen Sicherheit oder
Ordnung vorliegt‘. Insoweit darf auf das umstehend Ausge-
fuhrte Bezug genommen werden, insbesondere auf die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes und der
Obergerichte zu den Voraussetzungen eines (Teil-) Widerrufs
nach 8 6 Abs. 2 S. 3, 4 LuftvG.

Das Gutachten vertritt die Auffassung, dass 88 49, 75 Abs. 2
S. 2 HVwWVIG als Rechtsgrundlage fur die beabsichtigte Ein-
fuhrung eines Nachtflugverbotes am Flughafen Frankfurt aus-
scheiden.

Wenn mit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes zum
Flughafen Kd&In/Bonn vom 28. Juni 2000 (11 C 14.99 =
BVerwGE 111, 276) davon ausgegangen ist, dass die Plan-
feststellungsfiktion nach 8§ 71 Abs.1 S. 1 LuftvG - bei ver-
gleichbarer Ausgangslage — auch fur den Verkehrsflughafen
Frankfurt am Main gilt, sollte dieser nicht ohnehin schon in An-
lage und Betrieb planfestgestellt sein, kdnnte der Ruckgriff auf
die Widerrufsvorschrift des § 6 Abs.2 S. 4 LuftvVG hierdurch
ausgeschlossen sein. Ware dies der Fall, ist zunachst, wie die
Bezughahme des Bundesverwaltungsgerichtes auf das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichtes vom 21. Mai 1997 (BVerw-
GE 105, 6/13) ergibt, der Weg nicht zu einem nachtréglichen
Nachtflugverbot, sondern zu nachtraglichen Schutzauflagen
auf der Grundlage des §75 Abs.2 S.2 VwVIG eroffnet. 875
Abs. 2 S. 2 stellt in keinem Fall eine Rechtsgrundlage fir die
(nachtragliche) Festsetzung von Nachtflugbeschrankungen
dar. Insoweit darf auch auf das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichtes vom 29.01.1991 (BVerwGE 87, 332/344, 366)
verwiesen werden, auf das Gutachten an anderer Stelle selbst
Bezug nimmt. Erst wenn MalRnahmen auf der Grundlage des
875 Abs. 2 S. 2 HVWVIG auf dieser Grundlage ausscheiden,
kommt ein (Teil-) Widerruf nach § 49 HVwWVI{G in Betracht.

S.272
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Abweichende Auffassung Dr. Groth:

Hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen — Gefahrdung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung - ist im Gutachten
ausgefuhrt, dass hinsichtlich der Larmschutzbelange der Le-
troffenen Anwohner nicht notwendig ein ,,Grundrechtseingriff*
vorausgesetzt wird, wohl aber die Unzumutbarkeit des von
dem Flugplatz ausgehenden Fluglarms, wobei bloRe Belasti-
gungen — und lagen sie auch Uber der Irrelevanzschwelle und
seien sie deshalb ermessens- oder abwéagungsrelevant — da-
fur nicht ausreichten. Dem st m.E. zu folgen. Nicht erst die
Gesundheitsgefahr im Sinne einer handgreiflichen Beeintrach-
tigung der korperlichen Unversehrtheit rechtfertigt den Teilwi-
derruf. Wann im Einzelfall infolge nachtraglich eingetretener
Tatsachen, namlich der Steigerung der Hugbewegungen, ins-
besondere zur Nachtzeit die Schwelle der Unzumutbarkeit G-
berschritten wird, ist Tatfrage und abhangig von dem Stand
der Erkenntnisse Uber Fluglarmwirkungen. Den gegenteiligen
AuBerungen Gronefelds kann ich nicht folgen.

Allerdings trifft im Ausgangspunkt zu, dass es sich bei dem
Widerruf nicht um eine planerische Entscheidung handelt,
sondern um eine ordnungsbehérdliche MalRnahme zur Gefah-
renabwehr und daher die zum Abwagungsgebot entwickelten
Grundsatze nicht gelten. Nicht anderes besagt die zum ato-
maren Endlager Morsleben ergangene Entscheidung in
BVerwGE, 105, 6 (11), wenn dort von der bloRen Ruckfihrung
auf den urspringlichen Rechtszustand gesprochen wird.

Die weiter angefiihrten obergerichtlichen Entscheidungen stit-
zen die gegenteilige Auffassung von Herrn Dr. Gronefeld m.E.
nicht. Es geht immer nur um die Abgrenzung zur planerischen
Abwagung bzw. um Klagen gegen die Ablehnung des
Anspruchs auf nachtragliches Einschreiten, denen die betref-
fenden Gerichte nur beim Vorliegen von besonders gravieren-
den Beeintrachtigungen in Form der Gesundheitsverletzung
(als Ermessenschrumpfung auf Null) stattgeben. Keine der zi-
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tierten Entscheidungen betrifft den Fall, dass eine Aufsichts-
behorde im Wege der Ermessensausibung eine Nachtflugbe-
schrankung durch Teilwiderruf bestehender Zulassungen ver-
fugt hatte, die vom Betreiber als zu weitgehend empfunden
und deshalb angefochten worden waren. Genau dieser Fall ist
jedoch Gegenstand des diesbezuglichen Gutachtenauftrages.

Die Ausfiihrungen im Gutachten zum Tatbestand der Gefahr-
dung der offentlichen Sic herheit und Ordnung, zum Begriff der
neuen Tatsachen, zu den Grundsatzen flir die Ausibung des
Ermessens sowie fur die Anwendung der Jahresfrist des Ver-
waltungsverfahrensrechts halte ich fur zutreffend.

Nicht konform gehe ich mit den Ausfuhrungen zur Nichtan-
wendbarkeit der allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtli-
chen Vorschriften tber den Widerruf rechtmalliger beginsti-
gender Verwaltungsakte, den (teilweisen) Widerruf eines Plan-
feststellungsbeschlusses und die Anordnung nachtraglicher
SchutzmalRnahmen zum Planfeststellungsbeschluss auf nach-
tragliche betriebliche Beschréankungen fir einen planfestge-
stellten Flughafen. Die Verfasser verweisen zur Begriindung
konsequenterweise auf ihre — nach Auffassung beider Quali-
tatssicherer — unrichtige Auffassung, wonach — mit Ausnahme
der Regelung in § 8 Abs. 2 LuftVG — Betriebsregelungen nicht
Gegenstand des Planfeststellungsbeschlusses, sondern allein
der Genehmigungsentscheidung seien. Nach meiner Auffas-
sung entfallt die Anwendung der allgemeinen Vorschriften des
Verwaltungsverfahrensrecht hier schon deshalb, weil es sich
bei 86 Abs. 2 Satz 4 LuftVYG um eine Spezialregelung han-
delt, die unter wesentlich weiterreichenden Voraussetzungen
einen nachtraglichen (Teil-)Widerruf ermdglicht.

Es trifft auch nicht zu, dass — wie offenbar Dr. Gronefeld meint
— der Teilwiderruf in irgendeiner Form nachrangig zu Schutz-
ansprichen Dritter nach 8 75 Abs. 2 VwVIG ist, weil diese mit
der hier zu erdrternden behordlichen Widerrufskompetenz
nach 86 Abs. 2 Satz 4 LuftvVG nichts zu tun haben. Die von
Dr. Gronefeld zitierte Rechtsprechung des BVerwG bezieht

S. 265 ff.
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sich ausschlieR3lich auf Drittklagen mit Forderungen auf Mal3-
nahmen gegen den angewachsenen Luftverkehrslarm bzw.
hinsichtlich der zitierten Entscheidung BVerwGE 105, 6, 13
auf Drittklagen gegen das atomare Endlager Morsleben.

5. Innere Grenzen des Ermessens
a) Larmbelastung

Das Gutachten meint, dass im Rahmen der Ermessensaustibung S. 273 ff.
nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes als ab-
wagungserheblicher Belang jede Larmbelastung anzusehen ist, die

nicht lediglich als nur geringfligig einzustufen ist: ,Dies hat auch im

Rahmen der vorliegend notwendigen Ermessensentscheidung zu

gelten®.

Dr. Gronefeld:

Diese Ausfiihrungen des Gutachtens stehen im offenkundigen Ge-
gensatz zum Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 6.
Januar 1984 (4 B 180.83 — Flughafen Minchen-Riem). Das Bun-
desverwaltungsgericht hat in dieser Entscheidung, ohne dass in der
Zwischenzeit eine Anderung der Rechtsprechung eingetreten ist,
ausgefuhrt: ,Die sich aus 86 Abs. 2 S. 3 LuftvG (a.F.) i.vV.m. 840
VwVfG ergebenden rechtlichen Bindungen des behdrdlichen Er-
messens sind mit den rechtlichen Grenzen der planerischen Gestal-
tungsfreiheit nicht identisch.” Die fur eine planerische Entscheidung
geltenden Grundsétze sind auf einen Teilwiderruf nicht zu Ubertra-
gen (BVerwGE 105, 6/13). Auf das Urteil des Hessischen Verwal-
tungsgerichtshofes vom 6. August 2002 (2 A 828/01, 2 A 3013/01 —
Flugplatz Reichelsheim) wird ebenfalls verwiesen.

Es trifft zu, dass grundsatzlich der Bericksichtigung der Larmbelan-
gen nach 829 b LuftVG besondere Bedeutung zukommt (Blatt
275). 8 29 b LuftVG enthélt pdoch keine ,dirigierenden Gehalte® fur
eine Ermessensaustbung nach 8 6 Abs. 2 S. 4 LuftvVG (Teilwiderruf
einer luftrechtlichen Genehmigung). Auch insoweit nimmt das
Gutachten die von der Gesetzeslage und der Rechtsprechung
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geforderte Trennung zwischen Ermessensentscheidung (8 6 Abs. 2
S. 4 LuftVG) und planerischer Entscheidung (8 6 Abs. 1/ 88 Abs. 1
LuftvVG i.V.m. 8 9 Abs. 2 LuftVG) nicht vor.

Dr. Groth:

Den Ausfuhrungen des Gutachtens zur Frage, welche Anforderun-
gen an die Ermessensausiibung bei einem (Teil-)Widerruf nach 8§ 6
Abs. 2 Satz 4 LuftVG zu stellen sind, folge ich im Wesentlichen.
Hier kdnnte jedoch zur Vermeidung von Missverstandnissen starker
die Struktur einer solchen ordnungsbehordlichen Entscheidung her-
ausgestellt werden. So ist z.B. missverstandlich, wenn im Gutach- S. 274
ten ohne nahere Erlauterung ausgefuhrt wird, nach der Rechtspre-
chung des BVerwG sei als abwagungserheblicher Belang im luft-
verkehrsrechtlichen Planfeststellungsverfahren jede Larmbelastung
anzusehen, die nicht lediglich als geringfligig anzusehen sei; dies
habe auch im Rahmen der vorliegend notwendigen Ermessensent-
scheidung zu gelten. Die Aussage ist im Ergebnis jedoch richtig,
wenn man sie im Zusammenhang mit der Struktur der Entscheidung
Uber den Ausspruch eines Widerrufs nach § 6 Abs. 2 Satz 4 LuftvG
sieht.

Es handelt sich hierbei, worauf bereits oben hingewiesen worden
ist, um eine ordnungsbehdrdliche Entscheidung zur Gefahrenab-
wehr, die sich nach den dazu feststehenden Regeln vollzieht. Vor-
aussetzung fur ihre Anwendung ist das Vorliegen des gesetzlichen
Tatbestands , hier der Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder
Ordnung durch nachtraglich eingetretene Tatsachen. Diese Stufe
der Prufung haben die Gutachter mit dem zutreffenden Ergebnis
durchgefuhrt, dass auch eine durch die neue Entwicklung hervorge-
rufene unzumutbare, wenn auch noch nicht handgreiflich gesund-
heitsgefahrdende Larmbelastung den Tatbestand erfullt.

Hiervon zu unterscheiden sind die Ermessenserwagungen bei der
Entscheidung dartiber, ob nach Bejahung der Tatbestandsmafig-
keit von der vom Gesetz ermdglichten Rechtsfolge, namlich des
Widerrufs, Gebrauch gemacht werden soll oder nicht. In diese Er-
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messenserwagungen sind in der Tat alle gewichtigen o6ffentlichen
und privaten Belange, die fur oder gegen die Aufrechterhaltung des
eingetreten Zustands sprechen, insbesondere des Luftverkehrs auf
der einen und der betroffenen Anwohner auf der anderen Seite,
einzustellen und gegeneinander abzuwagen. Es handelt sich
rechtsdogmatisch nicht um eine planerische, sondern um eine ord-
nungsbehdrdliche Abwagung. Auch bei dieser sind jedoch selbst-
verstandlich alle Grade der L&rmbelastigung zu bertcksichtigen.
Dies fiihren die Verfasser des Gutachtens dann auch zutreffend
aus. Um es mit einem praktischen Beispiel zu sagen: Eine Wider-
rufsentscheidung kénnte — wenn sie alle einschlagigen Belange be-
denkt und angemessen gewichtet — durchaus mit der Begrindung
getroffen werden, dass eine grof3e Zahl von Anwohnern infolge des
Anwachsens des Luftverkehrs auf dem betreffenden Flughafen am
Tage derart schwerwiegend betroffen werden, dass jedenfalls die
nachtliche Larmbelastung, die fir sich genommen noch nicht un-
zumutbar ist, weitergehend als es in den bestehenden Zulassungen
festgelegt ist, vermieden wird. Die von Dr. Gronefeld demgegenuber
angefiihrten Gerichtsentscheidungen betreffen ausnahmslos ande-
re Fallkonstellationen.

b)  Vorsorgeprifung

Dr. Gronefeld:

Soweit das Gutachten im Rahmen von Widerrufsentscheidungen
bei der Ermessensaustibung auf das Vorsorgeprinzip verweist, S. 277
bleibt offen, was die Rechtsgrundlage fur die Anwendung des (im
Ubrigen rechtlich auch nicht naher hergeleitet) Vorsorgeprinzips im
Rahmen der Ermessensausibung nach §6 Abs. 2 S. 4 LuftVG ist.
Erneut darf auf das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes
vom 6. August 2002 (2 A 828/01, 3013/01 - Flugplatz Reichels-
heim) Bezug genommen werden: Die fur die Ermessensausiibung
maf3gebliche Gesundheitsgefdhrdungsgrenze ist auch zu unter-
scheiden von derjenigen Grenze oder Schwelle, unterhalb der aus
praventiv medizinischer Sicht Gesundheitsbeeintrachtigungen un-
terhalb der aus praventiv medizinischer Sicht Gesundheitsbeein-
trachtigungen auszuschliel3en sind. Diese Praventivschwelle mar-
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kiert Vorsorgewerte, auf die bei der Anwendung des 8 6 Abs. 2 S. 3
und 4 LuftVG nicht abgestellt werden kann (Hessischer VGH aaO.,
Blatt 11 der Urteilsausfertigung; in gleicher Weise OVG Luneburg,
Urteil vom 9. Juni 1997, 12 K 325/96, Blatt 44 f. der Urteilsausfert-
gung — Verkehrsflughafen Hannover): ,8 6 Abs. 2 S. 3 und 4 LuftvVG
knupft mit der Verwendung des Begriffes der Gefahr fur die offentli-
che Sicherheit und Ordnung an den ordnungsrechtlichen Gefah-
rensbegriff, nicht aber an den Vorsorgegrundsatz an.

Abweichende Auffassung von Dr. Groth:

Dem Gutachten ist auch darin zuzustimmen, dass das Vorsorge-
prinzip wie auch sonst bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbeg-
riffe zu beachten und in Ermessens- und Abwéagungsentscheidun-
gen einzustellen ist. Da es sich hierbei um einen wichtigen Punkt
bei den Entscheidungen Uber den zuklnftigen Betrieb des Flugha- S. 277
fens Frankfurt (Main) handelt, ware eine Erlauterung dieser Aussa-
ge zweckdienlich. Anzumerken ist hier, dass die Vorsorge schon
beim Widerrufstatbestand der Gefahrdung der offentlichen Sicher-
heit und Ordnung von Bedeutung ist, weil dieser Begriff schon nach
allgemeinen ordnungsrechtlichen Grundsatzen nicht nur die bereits
eingetretene Gefahr, sondern auch den bevorstehenden Eintritt der
Gefahr umfasst. Dies bedeutet fir den Fluglarm, dass schon eine
bevorstehende Uberschreitung der Zumutbarkeitsschwelle den Tat-
bestand verwirklicht. Weitergehend ist aber der Vorsorgegrundsatz
bei den Ermessenserwédgungen im Rahmen der Abwégung der wi-
derstreitenden Belange einzustellen und bei der Wahl des Mittels,
d.h. des Umfangs von nachtréaglichen Betriebsbeschrankungen, zu
beriicksichtigen. Dies bedeutet, dass in die Ermessensentschei-
dung die Prognose der Entwicklung des Luftverkehrs und des damit
erzeugten Larms einzustellen ist.

Den Ausfihrungen Dr. Gronefelds kann ich daher nicht zustimmen.
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c)  Zumutbarkeitsgrenzen

Dr. Gronefeld:

Die Aussage schlie3lich des Gutachtens, dass ,oberhalb der Zi-
mutbarkeitsschwelle die Behoérde einschreiten muss, lasst sich auf
der Grundlage von 8 6 Abs. 2 S. 3 und 4 LuftVG mit der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichtes (etwa B. vom 06.01.1984,
Nr. 4 B 180.83) nicht in Ubereinstimmung bringen. Auf das bereits
Ausgefuhrte wird Bezug genommen.

Abweichende Auffassung von Dr. Groth:

Wenn im Gutachten unter der Uberschrift ,Zumutbarkeitsgrenzen*
ausgefuhrt wird, ,oberhalb der Zumutbarkeitsschwelle* musse ,die
Behorde einschreiten”, wobei die Auswahl der Mittel in ihrem B-
messen stehe, bedarf dies ebenfalls einer klarstellenden naheren
Begriindung. Rechtlich geht es hier um die so genannte Ermes-
sensschrumpfung bei der Frage des Einschreitens zur Gefahren-
abwehr. Bezogen auf den Luftverkehrslarm bedeutet dies: Die Ge-
nehmigungsbehdrde ist zum (Teil-)Widerruf verpflichtet, wenn die
Larmbeeintrachtigung der Anwohner, insbesondere zur Nachtzeit,
so stark ist, dass alle anderen 6ffentlichen und privaten Interessen
an der Aufrechterhaltung des Verkehrs im bisherigen Umfang zu-
rucktreten missen. Da der Fall einer solchen Ermessensschrump-
fung einen hoheren Gefédhrdungsgrad voraussetzt als der Tatbe-
stand der Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung fur
das Einschreiten nach §6 Abs. 2 Satz 4 LuftVG Uberhaupt, ist es
missverstandlich und widersprichlich, wenn im Gutachten die BE-
messensschrumpfung ,oberhalb der Zumutbarkeitsschwelle* ange-
nommen wird. Denn schon bei der Elauterung des Tatbestandes
der Gefahrdung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung fuhren die
Gutachter zutreffend aus: ,Zur offentlichen Sicherheit zahlen auch
die Larmschutzbelange der betroffenen Anwohner. 86 Abs. 2
Satz 4 LuftVG setzt nach allgemeiner Auffassung nicht notwendig
ein Grundrechtseingriff voraus, wohl aber die Unzumutbarkeit des
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von dem Flugplatz ausgehenden Fluglarm. BloRe Belastigungen
und lagen sie auch uber der Irrelevanzschwelle und seien sie des-
halb ermessens- oder abwagungsrelevant, reichen dafir nicht aus.”
Wenn aber die Unzumutbarkeit Tatbestandsvoraussetzung der Er-
offnung des Ermessens ist, kann sie nicht zugleich dessen
Schrumpfung auf Null bewirken.

d) Weitere bei der Ermessensausubung zu bericksichtigenden Belan-
ge

Dr. Gronefeld:

Wie ausgefihrt, ist es das Ergebnis der standigen Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichtes und der Obergerichte, dass das
von den Kriterien des 86 Abs.2 S. 3 LuftVG bestimmte Ermessen
des 86 Abs.2 S. 4 LuftVG keine Planungsentscheidung darstellt,
welche auf der Grundlage einer Abwéagung getroffen wird. Damit
aber kommt den auf den Seiten 277 ff. des Gutachtens genannten
Belangen im Rahmen der Ermessensausubung nach 86 Abs. 2
S. 4 LuftvVG nicht die Bedeutung zu, die das Gutachten diesen Be-
langen zumisst.

Es wirde den Wert des Gutachtens heben, wenn diese Belange im
Rahmen der Abwagungsentscheidung, etwa Uber den Ausbau des
Verkehrsflughafens Frankfurt am Main oder aber einer Entschei-
dung nach 86 Abs. 4 S. 2 LuftvVG (auf Antrag des Flughafenunter-
nehmers) im Einzelnen in ihrer juristischen Herleitung und Begriin-
dung dargestellt werden. Im Ubrigen ist die Aufstellung der nach
Auffassung des Gutachtens fir die EEmessensausibung nach §6
Abs. 2 S. 4 LuftVG zu bertcksichtigenden, in ihrer rechtlichen Her-
leitung und Bedeutung jedoch nicht immer eindeutigen, Belange he-
terogen. So geht das Gutachten im Rahmen der Ermessensaus-
tbung nach 86 Abs. 2 S. 4 LuftVG z.B. (unter den Belangen) auch
auf das Verhéltnis von aktivem und passivem Schallschutz ein. Die-
se Frage dirfte in Bezug auf §6 Abs. 2 S. 4 LuftVYG nur dann Be-
deutung haben, wenn die Grundsatze, die das Bundesverwaltungs-
gericht in seiner Entscheidung vom 21. Mai 1997 zum Verhéltnis
von Erganzungen einer planerischen Entscheidung (8 75 Abs. 2
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S. 2 LuftVG), etwa durch Schallschutzauflagen und der Herstellung
des Zustandes quo ante (Teilwiderruf der luftrechtlichen Betriebszu-
lassung) aufgestellt hat, auch im Bereich des 86 Abs. 2 S. 4 Gel-
tung beanspruchen (BVerwGE 105, 6/13). Hierflr spricht bei einer
Ermessensentscheidung, die gerade keine planerische Entschei-
dung ist, wie das Bundesverwaltungsgericht betont hat, unter Be-
ricksichtigung der VerhaltnisméRigkeitsgrundsatzes einiges.

Abweichende Auffassung von Dr. Groth:

Es ist grundsatzlich richtig, wenn die Verfasser des Gutachtens im
Folgenden einige wesentliche Belange hervorheben, die bei der
Ermessensaustubung zu bertcksichtigen sind. Jedoch vermisse ich
hier eine systematische Gestaltung des Textes, die fur die Begrin-
dung einer (Teil-)Widerrufsentscheidung wichtig ware. So gehort
z.B. die Alternative aktiver/passiver Larmschutz zur Auswahl des
Mittels und nicht zur vorausgehenden Ebene der Ausibung des
Ermessens Uber das Einschreiten. Dasselbe gilt fir die Ausfihrun-
gen zu ,Notfallen, Ausweichlandungen®, ,Ausbildungs- und Ubungs-
fligen* sowie ,Flugplanabweichungen®.

Zu den Einwanden Dr. Gronefelds ist zu bemerken: Bei Vorliegen
der Gefahrenlage nach § 6 Abs. 2 Satz 4 LuftvVG wird die Genehmi-
gungsbehérde durchaus insofern ,gestaltend” tatig, als sie im Wege
des Ermessensentscheidung tUber das Einschreiten tberhaupt und
Uber die Wahl des Mittels, insbesondere der Art und des Umfangs
von Betriebsbeschrankungen, unter Bericksichtigung der Larm-
schutzbelange der Bevoélkerung auf der einen und aller fur die Auf-
rechterhaltung des Verkehrsbetriebes in vollem Umfang sprechen-
den offentlichen und privaten Belange zu befinden hat. Soweit Dr.
Gronefeld wiederum auf die Rechtsprechung des BVerwG zu
Schutzauflagen nach 875 Abs. 2 Satz 2 VwVIG verweist, ist auch
an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass diese Rechtsprechung
nicht den Widerruf der Genehmigung nach § 6 Abs. 2 Satz 4 LuftvG
.von Amts wegen“ betrifft, sondern Anspriche Dritter, die im Wege
der Drittklage verfolgt werden.
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e) Betriebspflicht

Die Ausfuhrungen des Gutachtens zur Beriicksichtigung der Be- S, 287 f.
triebspflicht nach 845 Abs.1 Satz 2 LuftVZO bei der Ermes-
sensauslibung sind widersprichlich und weitgehend uberflissig. Es

liegt auf der Hand, dass die Betriebspflicht nur im Rahmen der Ge-

nehmigung oder einer ggf. nach 86 Abs. 2 Satz 4 LuftVG nachtrag-

lich eingeschrankten Genehmigung besteht. Die Beriicksichtigung

der offentlichen Belange an der Durchfihrung des Betriebes im

Rahmen der Ermessensentscheidung nach 86 Abs.2 Satz 4

LuftVG hat daher nichts mit der Betriebspflicht nach 8§45 Abs. 1

Satz 1 LuftVZO zu tun.

Erganzung Dr. Gronefeld:

Das Gutachten meint, dass die Voraussetzungen fur eine Befrei-
ung von der Betriebspflicht auch im Rahmen der Ermessensent-
scheidung uUber eine Einschrankung der Flughafengenehmigung zu
beachten seien. Diese Ausfuhrungen sind unklar. Wenn im Rah-
men eines (Teil-) Widerrufs nach 86 Abs. 2 S.4 LuftVG eine Be-
triebsbeschrankung verfligt wird, ist automatische Folge dieser Be-
triebsbeschrankung, dass insoweit keine Betriebspflicht des Unter-
nehmers mehr auf der Grundlage des 845 LuftVZO besteht. Die
Betriebspflicht des §45 LuftVZO hat die luftrechtliche Zulassung
des Platzes in Anlage und Betrieb zur Voraussetzung. Kapazitats-
regelungen konnen, da sie eine Planungsentscheidung vorausset-
zen, nicht auf der Grundlage von 845 Abs.1 S. 3 LuftVZO getrof-
fen werden (so ausdricklich BVerwG, B. vom 11.06.1992, Nr. 4 ER
302.92 u.a., Blatt 13 der Beschlussausfertigung — Flughafen Min-
chen 11).

f) Widmung

Das Gutachten meint, dass es bei einem Teilwiderruf einer luftrecht-
lichen Genehmigung einer zusatzlichen ,formlichen Entwidmung* S. 290
nicht bedurfe.
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Dr. Gronefeld

Das Gutachten ist insoweit missverstandlich. Ein Verkehrsflughafen
wird nach MaRRgabe von 86 Abs.1 und insbesondere 8§88 Abs. 1
LuftVG luftrechtlich zugelassen; seine Rechtfertigung erhélt die luft-
rechtliche Zulassung eines Verkehrsflughafens dadurch, dass er im
offentlichen Interesse dem allgemeinen Verkehr (Verkehrsflugha-
fen) dient. Der Flughafen ist, da als dem allgemeinen Verkehr die-
nend, ,gemeinndtzig” (zum ganzen BVerwG, U. vom 11. Juli 2001,
Nr. 11 C 14.00, Blatt 21 der Urteilsausfertigung — Flugplatz Bitburg).
Mit der Zulassung des Flughafens als Verkehrsflughafen steht der
Zweck des Flughafens als Flughafen des allgemeinen Verkehrs
(Verkehrsinfrastruktureinrichtung) fest. Dem entspricht die in 845
LuftvVZO geregelte Betriebspflicht. Eine zuzugliche ,Widmung“ des
Flughafens fur die Aufnahme des Verkehrs fordert das Luftver-
kehrsgesetz nicht. Gleichwohl hatte das Bundesverwaltungsgericht
Veranlassung, darauf hinzuweisen, dass der Verkehrszweck eines
Verkehrsflughafens bei der Bestimmung des Umfanges von Anlage
und Betrieb dieses Flughafens von besonderer Bedeutung ist. Auch
das Gutachten (Ful3note 671) weist auf die Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichtes vom 29.01.1991 (BVerwGE 87, 332/372)
und darauf hin, dass der ,Widmungszweck" des Flughafens den Be-
langen des Luftverkehrs ein erhebliches Gewicht verleiht. Die so mit
der luftrechtlichen Zulassung nach 88 Abs.1 (8 6 Abs.1 LuftvVG)
bestimmte Verkehrsfunktion des internationalen Flughafens geréat,
wie das Bundesverwaltungsgericht gleichfalls in seiner Entschei-
dung vom 29.01.1991 (BVerwGE 87, 382, 366/372) hervorgehoben
hat, in Konflikt mit zu weitgehenden, den diese Verkehrsfunktion
(den Widmungszweck) mal3geblich beeintrachtigenden Betriebsre-
gelungen: Die Zulassungsentscheidung (Abwagungsentscheidung)
kann durch derartige Betriebsregelungen inkonsistent werden.

Die Ausfihrungen des Gutachtens zu einer ,formlichen Entwid-
mung“ lassen sich nur schwer zuordnen, schon gar nicht zur B-
messensausibung nach 86 Abs.2 S.4 LuftVG (Teilwiderruf luft-
rechtlicher Genehmigung). Die mal3geblichen Ausfihrungen zum
Verkehrszweck / der Widmung enes Verkehrsflughafens und der
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Bedeutung dieses Verkehrszweckes im Rahmen einer nachtragli-
chen Einschrédnkung bisher von der luftrechtlichen Zulassung ge-
deckter Flugbewegungen findet sich auf S. 296 ff. des Gutachtens.
Dort ist die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes wie-
dergegeben. Allerdings ist auch in diesem Zusammenhang ist a-
neut darauf hinzuweisen, dass das Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichtes vom 29.01.1991 nicht zu einem Teilwiderruf nach § 6
Abs. 2 S. 4 LuftvVG, sondern zu einer Neuplanung eines Flughafens
ergangen ist. Wenn schon der Widmungszweck eines Verkehrs-
flughafens (die Verkehrsfunktion), wie das Bundesverwaltungsge-
richt betont, bei der luftrechtlichen Zulassung eines Verkehrsflugha-
fens im Hinblick auf die Konsistenz der Planungsentscheidung (Be-
triebsregelungen) mit dem gebtihrenden Gewicht zu veranschlagen
ist, ist die bisher bestehende, durch die luftrechtliche Zulassung ab-
gedeckte Verkehrsfunktion eines Verkehrsflughafens umso mehr
bei einer Entscheidung Uber einen Teilwiderruf einer luftrechtlichen
Genehmigung nach § 6 Abs. 2 S. 4 LuftVG zu bericksichtigen. Aus-
fihrungen hierzu enthalt das Gutachten nicht.

Abweichende Auffassung von Dr. Groth:

Im Gutachten wird zutreffend ausgefihrt, dass neben einer (Teil)
Widerrufsentscheidung nach 8 6 Abs. 2 Satz 4 LuftVG in Form e-
nes Nachtflugverbots keine Entscheidung uber eine (Teil-) Entwid-
mung des betreffenden Verkehrsflughafens im Gesetz vorgesehen
ist.

Der Hinweis Dr. Gronefelds auf die Entscheidung BVerwGE 87, 382
hinsichtlich der Konfliktlage zwischen dem Widmungszweck und
diesen maoglicherweise beeintrachtigenden Betriebsregelungen bei
der Erteilung der luftrechtlichen Genehmigung, die zu einem Wider-
spruch innerhalb der Genehmigung fihren kdnnte, hat mit der M6g-
lichkeit einer Widerrufsentscheidung als solcher nichts zu tun: Hier
ordnet das Gesetz selbst bei einer nachtraglich eingetretenen Ge-
fahrenlage die Beeintrachtigung des Widmungszwecks an, ja bei
ganzlichem Widerruf sogar dessen vollstandige Beseitigung, wenn
die Voraussetzungen des 86 Abs.2 Satz 4 LuftVG vorliegen. Die
Verkehrsbedeutung ist in diesem Fall vielmehr im Rahmen der Er-
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messensaus iibung mit der ihr konkret zukommenden Gewichtigkeit
zu berlicksichtigen.

6. AuRere Ermessensgrenzen

a) Das Gutachten ist der Auffassung, dass es sich ,bei Erteilung oder S. 318
Aufhebung einer luftverkehrsrechtlichen Genehmigung zur Anlage
und Betrieb von Verkehrsflugplatzen* um ,Ermessensverwaltung*
handelt.

Dr. Gronefeld:

Diese Ausfuhrungen sind missverstandlich. Die luftrechtliche Zu-
lassung von Verkehrsflughafen erfolgt auf der Grundlage einer pla-
nerischen Entscheidung nach 86 Abs.1 / 88 Abs. 1 LuftvVG. Die
Planungsentscheidung ist Abwagungsentscheidung. Der Flugha-
fenunternehmer kann die Anderung einer luftrechtlichen Genehmi-
gung oder Planfeststellung beantragen. Hierliber ist — im Falle we-
sentlicher Anderung — nach 8§ 6 Abs. 4 S. 2 und §8 Abs. 1 LuftvVG
wieder im Rahmen einer Planungsentscheidung (Abwéagungsent-
scheidung) zu kefinden. Im Ubrigen unterliegt der Widerruf einer
luftrechtlichen Genehmigung (wie auch Planfeststellung) pflichtge-
méalRer Ermessensausubung, 86 Abs. 2 S. 4 LuftvG, 849 Abs. 2
S.1 VwVfG. Wie ausgefihrt, unterliegen beide Entscheidungen
(Abwéagungsentscheidung und Ermessensentscheidung) unter-
schiedlichen Entscheidungsprogrammen.

Das Gutachten vertritt die Auffassung, dass Art. 14 Abs. 1 GG den
Flughafennutzern auch unter Berlcksichtigung des Rechts am
eingerichteten ausgeubten Gewerbebetrieb keinen besonderen
Schutz zumisst (Blatt 313 ff.). Dies wird, worauf auch das Gutach-
ten hinweist von der obergerichtlichen Rechtsprechung anders ge-
sehen. Insbesondere dirfte in diesem Zusammenhang auch zu be-
ricksichtigen sein, dass an einem Verkehrsflughafen ansassige
Unternehmen im Vertrauen auf den Verkehrsflughafen Investitio-
nen getatigt haben und gegebenenfalls besondere 6ffentlich-
rechtliche Gestattungen fur die Austbung ihres Betriebes erhalten
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haben. Dies ware im Einzelnen aufzuklaren und kdénnte zu schutz-
wurdigen Rechtspositionen nach Art. 14 Abs. 1 GG fihren. S. 3151.

Abweichende Auffassung von Dr. Groth:

Den Ausfiihrungen im Gutachten zu den &ufReren Ermessensgren-
zen im Hinblick auf die Verletzung von Grundrechten stimme ich im
Ergebnis ebenfalls zu. Jedoch ist wiederum missverstandlich, wenn
es zu Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG heildt: ,Soweit der Fluglarm zu einer
Gesundheitsgefahrdung der Anwohner flhrt, liegt ein Eingriff in das
durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG gestitzte Recht auf korperliche Un-
versehrtheit vor ... Der Verdacht von Gesundheitsgefahren ist kein
zu vernachlassigendes Restrisiko, sondern verlangt praventiv me-
dizinischen Schutz.” Dies ist so nur richtig, wenn zugleich deutlich
— was anscheinend mit der Anmerkung Nr. 723 gemeint ist — her-  S. 306 ff.
vorgehoben wird, dass unter dem Begriff Gesundheitsgefahrdung
in diesem Sinne nur die erheblich gesteigerte Beeintrachtigung des
korperlichen Wohlbefindens der Anwohner durch
Uberschreitung der relativ hohen, von der Rechtsprechung und
Larmwirkungsforschung angenommenen Grenzwerte zu verstehen
ist.

Die Kritik Dr. Gronefelds an den Ausfuhrungen zur Anwendung der
Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zugunsten der
gewerblichen Flughafennutzer halte ich jedoch nicht flr berechtigt.
Selbst wenn das Eigentumsgrundrecht berthrt ist, gilt doch auch
die allgemeine Schranke des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, wonach h-
halt und Schranken durch die Gesetze bestimmt werden. Dies be-
deutet: Wenn der Flughafen o6ffentlich-rechtlich nicht oder nicht
mehr in dem bisherigen Umfang betrieben werden darf, muss dies
der Betroffene hinnehmen. Selbstverstandlich sind auch die Inte-

S. 313

ressen der gewerblichen Flughafennutzer in die Ermessensent-
scheidung einzubeziehen, wovon auch die Gutachter ausgehen.
Auch hier liegt die Bezugnahme auf gerichtliche Entscheidungen
zu Nachbarklagen gegen Planfeststellungen fir Flughafen neben
der Sache.
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Auch die weiteren kritischen AuBerungen Dr. Gronefelds zur E- S. 318
messensausibung nach 86 Abs. 2 S. 4 LuftvVG treffen nach mei-

ner Auffassung nicht zu. Die Verfassern bezeichnen keinesfalls all-

gemein die luftrechtliche Zulassung von Flughafen als Ermessens-
verwaltung. Gemeint sind nur (,Soweit*) die Félle der fakultativen
Rucknahme oder des fakultativen Widerrufs®, die der Bundesauf-

sicht nach Art. 85 Abs.5 S. 1 GG unterliegen.

Die Ausfuhrungen des Gutachtens zur Frage eines ,Genehmi- S. 320
gungserganzungsanspruches* sollten entfallen, weil sie nur die
Darstellung hier nicht weiter interessierende planersetzende Ge-
nehmigung nach § 9 Abs. 2 LuftVG betrifft.

b) Die Ausfuhrungen des Gutachtens zur Frage eines ,Genehmi- S. 320 f.
gungsergénzungsanspruches” sollten nach Auffassung der Quali-
tatssicherung entfallen, weil sie missverstandlich sind.

Das Gutachten ist bei der Uberpriifung der Voraussetzungen eines
Teilwiderrufs einer luftrechtlichen Genehmigung nach 86 Abs.2

S. 4 der Auffassung, dass der Planergdnzungsanspruch nach 89 S. 320
Abs. 2 LuftVG erst nach eigenen planerischen Gestaltungsmdoglich-

keiten der Planfeststellungsbehoérde, zu denen auch Betriebsrege-

lungen zahlen, in Betracht kommt (Blatt 320). In diesem Zusam-

menhang beruft sich das Gutachten auf das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichtes vom 29.01.1991 (BVerwGE 87, 332/342 f1.).

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom 29.01.1991 be-
schaftigt sich ausschlie3lich mit der Neuplanung eines Flughafens
auf der Grundlage von 8 8 Abs. 1 LuftVG und nicht mit einem Teil-
widerruf einer luftrechtlichen Genehmigung nach 86 Abs.2 S. 4
LuftVG. Insoweit gelten, wie die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichtes (BVerwGE 105, 6/11, 13) festgestellt hat, andere
Grundsatze. Auf das oben Ausgefihrte wird verwiesen.
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7.  Verfahrensrechtliche Umsetzung eines Nachtflugverbots im Wege des
Teilwiderrufs und Rechtsschutzmdglichkeiten

Das Gutachten meint, dass die Anwohner einen Anspruch auf fehlerfreie
Ermessensaustibung hinsichtlich eines behdordlichen Einschreitens, § 6

Abs. 2 S. 4 LuftVG haben: ,Oberhalb der Zumutbarkeitsschwelle besteht ei- S. 327
ne Ermessensreduzierung dahingehend, dass die Behtérde zum Einschreiten
verpflichtet ist".

Die Qualitatssicherer verweisen insoweit auf ihre Ausfiihrungen zu E. II. 5. ¢)
(S. 641).

F. Zur Rechtslage 3: Ausbauszenario

l. Ausbauantrag ohne Bestandsbeschrankungen — Maximalantrag

Die Gutachter untersuchen zundchst die Voraussetzungen, den Verfahrens-
gang und die Entscheidungsstruktur eines Planfeststellungsverfahrens fir eine
weitere Landebahn des Flughafens Frankfurt (Main).

Zutreffend stellt das Gutachten fest, dass der Vorhabenstrager mit seinem An- S. 336
trag das Planfeststellungsverfahren einleitet und damit zugleich den Verfah-
rensgegenstand bestimmt. Formaler Gegenstand des Planfeststellungsverfah-

rens (Anderungsverfahrens) ist damit der Ausbau des Flughafens um die neu

zu errichtende Bahn. Nicht zu bestreiten ist, dass die Hinzufligung einer weite-

ren Landebahn den bereits luftrechtlich zugelassenen Bestand eines Verkehrs-
flughafens wesentlich dndert und damit planfeststellungspflichtig ist, 88 Abs. 3

i.V.m. 8§ 8 Abs. 1 LuftVG.

Das Gutachten weist zu Recht darauf hin, dass bei einer Planungsentschei- S. 337 ff.
dung Uber eine wesentliche Flughafenanderung die Abwégung der Planungs-
behorde auf jenen Zustand der Gesamtanlage zu beziehen ist, wie er sich in-
folge der Planfeststellung ergeben wirde. Zutreffend macht das Gutachten in
diesem Zusammenhang in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung darauf
aufmerksam, dass die von einer zu andernden Anlage in ihrem bisherigen Be-
stand ausgehenden Umwelteinwirkungen nicht mit der Folge als vorgegebenen
ausgeklammert werden durfen, dass die Abwagung allein auf die voraussichtli-
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che Zunahme der Umwelteinwirkungen beschrankt bliebe. Vielmehr muss der
Einfluss des Planvorhabens auf seine Umgebung im Sinne der der Planfest-
stellung aufgegebenen Problembewaltigung vollen Umfangs in die Abwagung
einbezogen werden. Das Gutachten bezieht sich in diesem Zusammenhang zu
Recht auf das Uteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom 27. Oktober 1998
(BVerwGE 107, 313, 323 — Flughafen Erfurt).

Dr. Groth empfiehlt, die Ausfihrungen zur Entscheidung des BVerwG vom S. 337f.
05.12.1986 (BVerwGE 75, 214, 219) zu streichen, weil sie nur bei Kenntnis

dieser Entscheidung und des 8§36 Abs. 1 BayVwVfG verstanden werden kon-

nen und daher zu Missverstandnissen Anlass geben. Denn sie betreffen nicht

ein neues Planfeststellungsverfahren fiir die Anderung einer planfestgestellten

Anlage, sondern die Besonderheiten der Anderung der Planfeststellung vor
Fertigstellung des Vorhabens, haben also fur die hier vorliegende Fragestel-

lung keine Bedeutung.

Dr. Gronefeld:

Die vom Gutachten in Bezug genommene Entscheidung des BVerwG zum S. 336 ff.
Flughafen Erfurt widerspricht auch nicht der sonstigen hdchstrichterlichen
Rechtsprechung, nach welcher sich bei einem Flughafenanderungsverfahren
nach 88 Abs.1l LuftvG die Frage der Zumutbarkeit von Beeintrachtigungen
dann nicht stellt, wenn diese von einer friiheren luftverkehrsrechtlichen Ge-
nehmigung nach 8 6 Abs. 1 LuftVG gedeckt sind und von einer spateren plan-
feststellungsbedirftigen Anderung des Flughafens nicht beriihrt werden. Eben-
so wenig wie die gesteigerte Ausnutzung einer solchen Genehmigung ihrer-
seits genehmigungsbediirftig ist, bedarf es einer formlichen Einbeziehung der
von der Genehmigung unverdndert gedeckten Beeintrachtigungen in das spa-
tere Planfeststellungsverfahren. Insoweit kdnnen, wie das Bundesverwaltungs-
gericht hervorhebt, schutzwiirdige private Belange nicht berthrt sein (vgl. u.a.
BVerwG, U. vom 15. September 1999, 11 A 22.98, Blatt 8 der Urteilsausferti-
gung — Flughafen Dresden). Die geplante Erweiterung der Flugbetriebsflachen
(durch eine neue Landebahn) wird im vorliegenden Fall gerade mit dem beab-
sichtigten Kapazitatszuwachs begrindet. Wenn aber die technische Kapazitat
eines Verkehrsflughafens erweitert wird, sind die hiermit verbundenen Auswir-
kungen in den Blick zu nehmen (BVerwG, U. vom 15. September 1999, 11 A
22.98,a.a.0.).
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Damit ist der Abwagungsgegenstand des Planfeststellungsverfahrens jedoch
nicht abschlieRend beschrieben.

Im Rahmen der Abwagung ist, worauf auch das Gutachten an anderer Stelle 350 f.
hinweist, die Vorbelastung zu bertcksichtigen. In diesem Zusammenhang ist
nach der Rechtsprechung auch gerade die Vorbelastung zu beriicksichtigen,
die mit der bisher zugelassenen Anlage tatsachlich verbunden ist. Wie das
Bundesverwaltungsgericht feststellt (BVerwGE 107, 350), ist Schutzwirdigkeit
und Schutzbedurftigkeit der von solchen Vorbelastungen betroffenen Belange
grundsatzlich geringer als bei nicht derart vorbelasteten Belangen. Fuhrt bei
der Beurteilung von Larmimmissionen eine tatsachliche Vorbelastung der Um-
gebung dazu, dass von dem Vorhaben selbst keine zusatzlichen nachteiligen
Auswirkungen ausgehen, dann besteht mangels Schutzwirdigkeit des Interes-
ses am Unterbleiben des Vorhabens kein Anlass, Schutzvorkehrungen zu tref-
fen oder einen Ausgleich in Geld zu gewahren (BVerwGE 107, 350). Das Gut-
achten geht in diesem Zusammenhang nicht darauf ein, dass in Bezug auf
kunftigen Nachtflug eine Kapazitatserweiterung durch das beabsichtigte Plan-
vorhaben gerade nicht eintritt. Zudem ist die Kapazitat nachtlicher Flugbew e-
gungen durch das von der Genehmigungsbehorde im Jahr 2001 verfigte
Larmkontingent fir den Bestand bereits begrenzt worden. Es empfiehlt sich,
auf diese Umstande (Vorbelastung, keine Kapazitatserhéhung in Bezug auf
den Nachtflug, Larmkontingent durch Genehmigungsanderung vom
24.09.2001) naher einzugehen und sie in einen inhaltlichen Kontext mit den
Ausfuhrungen des Umgriffs der Abwagung (Erweiterungsvorhaben und Be-
stand) zu stellen. S. 340f.

Dr. Groth:

Die Gutachter hatten sich in der Tat mit dem Problem der Vorbelastung durch
die zugelassenen und ausgenutzten Nachtflugkapazitdten ndher auseinander-
setzen mussen. Allerdings ist es nicht mdglich, die nachflugbedingten Larmbe-
lastungen als vorhandene Vorbelastung aus der AbwAgung anzublenden,
wenn sich durch eine Erweiterung des Flughafens die Gesamtbelastung am
Tage weiter erhoht. Der von Dr. Gronefeld zitierte Fall, dass ,von dem Vorha-
ben selbst keine zusatzlichen nachtraglichen Auswirkungen ausgehen® liegt
dann namlich eindeutig nicht vor.
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2.  Entscheidungskompetenz der Planfeststellungsbehérde im Anderungs-
verfahren

Dr. Gronefeld:

Zutreffend macht das Gutachten darauf aufmerksam, dass ,Anleihen aus

dem Immissionsschutz- oder Atomrecht wegen der dort geltenden dyna-

mischen Betreiberpflichten nicht ohne weiteres auf einen genehmig-
ten/planfestgestellten Flughafen tbertragen werden kdonnen®. Im Luftver-
kehrsrecht sind, wie das Gutachten ausfiihrt, die Voraussetzungen eines

Eingriffes in den Bestand strenger. Die Vorschriften des Immissionsrech- S. 341
tes gelten fir die luftrechtliche Zulassung eines Ausbauvorhabens fir ei-

nen Verkehrsflughafen nicht, § 2 Abs. 2 BImSchG.

Das Gutachten verweist zutreffend auch darauf, dass allein der Antrag
des Vorhabenstragers auf luftrechtliche Zulassung einer Flughafenerwei-
terung den Bestandsschutz seiner luftrechtlich zugelassenen Anlagen
nicht beseitigt. Insbesondere ist der Planfeststellungsantrag des Vorha-
benstragers nicht als Einverstéandniserklarung mit einem Eingriff auszule-
gen. Ein Eingriff in den vorhandenen Bestand ist nur auf der Grundlage S. 343
eines Teilwiderrufes nach 86 Abs. 2 S. 4 LuftvVG bzw. fir den Fall der
Planfeststellung und der Planfeststellungsfiktion nach Mal3gabe von §49
Abs. 2 HVwWVI{G, soweit nicht 8§ 75 Abs. 2 S. 2 HVwWV{G den erforderlichen
Schutz bietet, mdglich, es sei denn, der Vorhabenstrager beantragt die
Durchfiihrung eines Genehmigungsverfahrens.

Dr. Groth:

Die Verfasser des Gutachtens werfen mit Recht die fiur das Erweite- S. 338 ff.
rungsprojekt in Frankfurt zentrale Frage auf, ob der Antrag auf Planfest-
stellung fur eine Erweiterung der Behdrde die Befugnis gibt, in eine be-
standskraftige Planfeststellung (oder Genehmigung) fir den bisherigen
Bestand ohne entsprechenden, Uber den Erweiterungsantrag hinausge-
henden Anderungsantrag einzugreifen. Meines Erachtens werden hier
und in den folgenden Darlegungen zwei Problemkreise, die besser ge-
trennt behandelt werden sollten, vermischt, was zu Unklarheiten und
Missverstandnissen fuhrt. Zum einen geht es um die Frage, ob das Pru-
fungsprogramm der Planfeststellungsbehérde sich auf die gesamten
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Umweltauswirkungen der erweiterten Anlage bezieht, zum anderen wel-
che Entscheidungsbefugnisse sich bejahendenfalls hieraus fur die Plan-
feststellungsbehérde ergeben.

In tatsachlicher Hinsicht ware die Lesbarkeit des Gutachtens erheblich
verbessert, wenn vorangestellt wiirde, dass fur den Flughafen Frankfurt
(Main) hinsichtlich der Immissionen der urspriinglichen und der geénder-
ten Anlage ein solcher untrennbarer Funktionszusammenhang besteht,
dass eine Unterscheidung zwischen den mit der Anderung verbundenen
Auswirkungen einerseits und denen der Altanlage andererseits nicht
maoglich ist. Ich kann nicht nachvollziehen, wenn im Gutachten dies fir
den Flughafen Frankfurt (Main) und seiner Erweiterung um eine vierte
Landebahn nicht als feststehende Tatsache behandelt wird, wenn es dort S. 340
z.B. heildt: ,Hinzu kommt, dass der Fluglarm alt/neu Uber weite Flachen
nicht mehr auseinander zu halten sein wird, was aber im Einzelnen Tat-
sachenfrage ist und von der ggnauen Anordnung der neuen Bahn und
den dafiur fortzuschreitenden Flugrouten und vielem anderen mehr ab-
hangt.“ In Wirklichkeit geht doch vom Flughafenbetrieb eine Gesamtim-
mission Fluglarm aus, die durch zusatzliche Start- und Landebewegun-
gen auf einer neuen Start-/Landebahn erhéht werden, wovon allerdings
die Bewohner umliegender Ortschaften in unterschiedlicher Weise betrof-
fen sein werden.

Was die erste Frage, diejenige nach dem Prifungsprogramm der Plan-
feststellungsbehdrde, anbetrifft, gilt im Luftverkehrsrecht nach der Recht-
sprechung des BVerwG nichts anders als grundsatzlich im allgemeinen
Immissionsschutzrecht: Es ist die aufgrund der bisher erteilten Genehmi-
gung/Planfeststellung eingetretene Vorbelastung festzustellen und die mit
der Erweiterung eines Flughafens, wie hier um eine neue Start- und Lan-
debahn eintretende Zusatzbelastung prognostisch festzustellen. Die &-
mittelte Gesamtbelastung ist dann Gegenstand der Abwagung. Dies alles
hat mit Abwehr- und Schutzansprichen Dritter gegen Genehmigungs-
und Planfeststellungsentscheidungen nichts zu tun. Es fuhrt daher in die
Irre, wenn die Verfasser ebenso wie Dr. Gronefeld immer wieder auf Ent-
scheidungen zu solchen Anspriichen Bezug nehmen, weil es hier nicht
um die eingeschrankte Sicht des Drittschutzes, sondern um die allgemei-
ne Prufungs-, Abwagungs- und Entscheidungskompetenz der Planfest-
stellungsbehorde geht. Wegen der Vermengung der beiden Fragen bleibt
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im Gutachten die Entscheidungsstruktur der Planfeststellungsbehérde auf
einen Anderungsantrag fir eine zusatzliche Start-/Landebahn weitgehend
ungeklart. Dies gilt insbesondere auch fir die Ausfihrungen im Gutach-
ten zur Bedeutung der Vorbelastung, zu denen bereits Stellung
genommen wurde.

Die zweite Frage, ob die Planfeststellungsbehdrde durch entsprechende
Nebenbestimmungen auch Betriebsregelungen hinsichtlich der vorhan-
denen Flughafenanlage einen Planfeststellungsbeschluss erlassen kann,
stellt sich erst dann, wenn der mit der neuen Start- und Landebahn ver-
bundene Larm zu einer unzumutbaren Gesamtbelastung fihrt, die nicht
durch allein auf den neuen Anlagenteil begrenzte Betriebsregelungen
vermieden werden kann. Sie stellt sich erst recht, wenn bereits die Stei-
gerung des Verkehrs auf der vorhandenen Flughafenanlage einen unzu-
mutbaren La&rmzustand herbeigefihrt hat, die noch durch die neue Start-
und Landebahn verscharft wirde.

Im Gutachten wird zutreffend darauf hingewiesen, dass der ,funktionale
Zusammenhang zwischen neuer Bahn und Bestand kaum verneint” wer-
den kann. Die Gutachter wenden sich jedoch dagegen, die von ihnen zi-
tierte Rechtsprechung des BVerwG zum Immissionsschutz- und Atom-
recht, wonach u.U. die Behorde in der Anderungsgenehmigung den Re-
gelungsgehalt der Ausgangsgenehmigung durch Nebenbestimmungen
erganzen oder auch modifizieren muss, auf die Planfeststellung nach
dem Luftverkehrsrecht zu Ubertragen. In dieser zentralen Frage der Dis-
kussion um die Erweiterung des Flughafens Frankfurt/Main kann ich dem
Gutachten nicht folgen.

Dort wird zunéchst zur Begrindung ausgefihrt: Im Immissionsschutz-
und Atomrecht gélten dynamische Betreiberpflichten und es bestanden
insoweit weitere und leichtere Eingriffsmdglichkeiten auch fir nachtragli-
che Beschrankungen. Im Luftverkehrsrecht seien aber die Voraussetzun-
gen eines Eingriffs in den Bestand strenger.

Dem ist mit der einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
folgendes entgegen zu halten: Die Anderung der Genehmigung fir den
Altbestand kommt nur in Betracht, wenn die begehrte Anderung fir einen
zusatzlichen, funktional mit dem Altbestand zusammenhéngende Anla-
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genteil zu einer nicht mehr zuldssigen Erhdhung der Immissionen der
Gesamtanlage fuhrt. Bei dieser Lage kann je nach Lage des Einzelfalls
die Genehmigungsfahigkeit der Anderung im Wege der ,Kompensation*
durch Betriebsregelung fir den Altbestand hergestellt werden (vgl. aul3er
der bereits im Gutachten zitierten Entscheidung BVerwGE 101., 347, 355
f., wo fur das Atomrecht auf diese fir das Immisssionsschutzrecht selbst-
verstandlichen Grundséatze verwiesen wird, Sellner in Landmann/Rohmer,
Umweltrecht Band 1, BImSchG, Rn. 150 ff. zu 8 16 sowie Jarass,
BImSchG. 5. Auflage, Rn. 22 ff. zu § 16 ). Dies hat mit erleichterten nach-
traglichen Eingriffsmoglichkeiten in den Bestand im Immissionsschutz-
und Atomrecht nichts zu tun, sondern allein mit der Prifungskompetenz
der Behorde hinsichtlich der Genehmigungsvoraussetzungen nach § 16
BImSchG. Daher gilt auch fir die Anderungsgenehmigung nach § 16
BImSchG, dass etwa eine Anpassung der Altanlage an den Stand der
Technik als solche nicht mit der Anderungsgenehmigung gefordert wer-
den kann, wenn die Gesamtanlage auch mit dem neuen Anlagenteil die
Grenzwerte einhalt (vgl. Sellner, a.a.O., Rn. 24; Jarass, a.a.O., Rn. 155).
Es handelt sich daher mitnichten um einen ,Eingriff in den Bestand “ auf-
grund weitreichender Anpassungspflichten des Betreibers, sondern um
eine sachlich begriindete Nebenbestimmung, die zur Vermeidung der Ab-
lehnung des Genehmigungsantrags der Anderungsgenehmigung beige-
flgt wird.

Weiter wird im Gutachten gegen die Ubertragung dieser Grundsétze auf
die Planfeststellung nach dem LuftvVG geltend gemacht: Der Antragsteller
durfe aus Vertrauensschutzgriinden davon ausgehen, dass er die beste-
hende Zulassung zugunsten der Erweiterung nicht einschranken lassen
musse. Dagegen kénne auch nicht eingewandt werden, dass er es sei-
nerseits in der Hand habe, durch Verzicht auf die Erweiterungszulassung
auch dem ,Eingriff in den Bestand“ wieder den Boden zu entziehen. Sei
die Erweiterung erst einmal bestandskréftig zugelassen, so gelte dies
auch fur den ,Eingriff in den Bestand”, den er nur durch Rechtsmittel, die
ihm nicht zumutbar seien, abwehren kénne.

Dem ist entgegen zu halten: Die positive Entscheidung Uber die Planfest-
stellung fur einen neuen Anlagenteil eines Flughafens mit einer Neben-
bestimmung hinsichtlich des Betriebs der Altanlage zur ,Kompensation*
der hinzukommenden Immissionen, die zur Uberschreitung des Zulassi-
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gen fuhren wirden, dient vor allem auch den Interessen des Antragstel-
lers, der sonst die Ablehnung der Planfeststellung hinnehmen musste. Es
trifft auch nicht zu, dass dieser jedwede Beschrankung in den Altbestand
unausweichlich hinnehmen misste. Ebenso wie der in gleicher Weise be-
troffene Antragsteller im immissionsschutzrechtlichen Anderungsverfah-
ren nach § 16 BImSchG kann er dem selbstverstandlich dadurch auswei-
chen, dass er auf die Durchfiihrung des Plans verzichtet. Damit entfallen
auch die den Antragsteller belastenden Nebenbestimmung hinsichtlich
der Altanlage.

Ich vermag auch sonst nicht zu erkennen, weshalb die fir die Ande-
rungsgenehmigung im Immissionsschutz- und Atomrecht anerkannten
Grundséatze, die sowohl dem Interesse des Antragstellers an einer sach-
gerechten Verfahrensgestaltung als auch dem Umweltschutz dienen,
nicht fir die Planfeststellung von Flughafen als komplexer und potenziell
umweltgefahrdenden technischen GroRRanlagen gelten sollen. Es ist mit-
hin nicht von vornherein ausgeschlossen, anstelle der beabsichtigten
Zweispurigkeit des Verfahrens allein die Planfeststellung fir die vierte
Landebahn zu betreiben und die Entscheidung Uber die Notwendigkeit
der Kompensation unzumutbarer Larmbelastung durch deren hinzutre-
tenden Anlagenteil durch Einfihrung eines Nachflugverbots fir die Ge-
samtanlage der Planfeststellungsbehdrde zu Uberlassen. Nach meiner
Auffassung bedarf es daher noch einer vertiefenden Gegentiberstellung
beider Verfahrensarten nach rechtlichen Gesichtspunkten und nach
ZeckmalRigkeitserwagungen.

Il. Einzelne bei der Planfeststellung zu berticksichtigende Belange

1.

Vorgaben der Landesplanung

Zutreffend verweist das Gutachten darauf, dass ,nach wohl Gberwiegen-
der Meinung der Luftfahrtbehdrde bei ihrer Planungsentscheidung nach
86 LuftvG (bzw. 88 LuftVG) ein Bewertungs- und Entscheidungsspiel-
raum verbleibt und sie Ziele der Raumordnung und Landesplanung im
Rahmen ihrer Abwagung mit anderen Belangen lberwinden kann. Uber-
dies enthélt der Landesentwicklungsplan Hessen 2000, als Rechtsver-
ordnung auf der Grundlage des 8 5 Abs. 4 HLPG, hinsichtlich des Nacht-
flugverbotes, wie das Gutachten darlegt lediglich politische Einschatzun-
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gen, Absichtserklarungen und Verfahrenshinweise, nicht aber eine ver-
bindliche Aussage zum Thema Nachtflug im Sinne einer raumordneri-
schen Bindung. Das Namliche ergibt sich, wie das Gutachten ausfiihrt
hinsichtlich der landesplanerischen Beurteilung des Regierungsprasidi-
ums Darmstadt vom 10.06.2002.

2. Larmschutz

Dr. Gronefeld:

Das Gutachten fuhrt aus, dass abwégungserheblich die schwere und un-  S. 348
ertragliche Larmbetroffenheit, die unzumutbare Larmbelastung und der

unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle liegende, aber nicht unerhebliche

Fluglarm sei. Betreffen die Fragen schwerer und unertraglicher Larmbe-
troffenheit den Ubernahmeanspruch von Betroffenen (hierzu BVerwGE

56, 110/134), aktualisieren unzumutbare L&rmbelastungen die Abwa&-
gungsgrenze des 89 Abs.2 LuftVYG mit der Folge von Schutzauflagen
zugunsten der Betroffenen. Nachtflugregelungen stellen — wie das Bun-
desverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 29.01.1991 klargestellt hat
(BverwGE 87, 332/366) keine Verpflichtungen zur Vornahme von
SchutzmalBhahmen nach 8 9 Abs. 2 LuftVG dar: Die Festlegung von Be-
triebsregelungen fir den Nachtschutz ist Gegenstand der planerischen
Gestaltungsfreiheit der Planfeststellungsbehdrde. Zu Recht stellt das  S. 348
Gutachten fest, dass auch unterhalb der einen Rechtsanspruch auf
SchutzmalBnahmen auslésenden Zumutbarkeitsschwelle (89 Abs. 2

LuftvVG) ein subjektiv 6ffentliches Recht auf gerechte Abwagung der ei-

genen rechtlich geschitzten Belange besteht.

Dr. Groth:

Das Gutachten stellt im Wesentlichen zutreffend unter Berlcksichtigung  S. 347 ff.
der Rechtsprechung des BVerwG dar, in welcher Weise der Larmschutz
in der Abwagung der Planfeststellungsbehdrde zu bericksichtigen ist.
Jedoch muss auch hier wie gegenuber dem divergierenden Text Dr. Gro-
nefeld betont werden, dass die Frage der Bericksichtigung der Allge-
meinwohlbelange am Larmschutz vollig unabhéngig davon Gegenstand
der Abwagung ist, unter welchen Umstanden einzelne Betroffene unter
dem Gesichtspunkt ihres Anspruch auf gerechte Abwagung das Abwé&-
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gungsergebnis gerichtlich anfechten kdnnen. Dieser Unterschied wird
z.B. verwischt, wenn es im Gutachten heif3t: ,Auch unterhalb der einen
Rechtsanspruch auf SchutzmaflRnahmen auslésenden Zumutbarkeits-
schwelle steht ein subjektiv 6ffentliches Recht auf der gerechte Abwa-
gung der eigenen rechtlich geschiitzten Belange.” Es muss auch hier S. 348
deutlich gemacht werden, dass sich die Rechtsprechung des BVerwG
ausschlieB3lich auf Drittklagen kezieht und daher nur die Anspriiche von
Betroffenen an die Abwéagung behandelt, nicht aber die Gestaltungsfrei-
heit der Planfeststellungsbehdrde bei der Abwagung und ihre Grenzen
umfassend beschreibt. Hiervon unabhéangig stellt aber das Gutachten mit
Recht heraus, dass jegliche nicht unerhebliche (zusatzliche) Larmbelas-
tung der Nachbarschaft zusammen mit der Vorbelastung abwagungser-
heblich und — so ware zu ergédnzen — generell in der Lage ist, andere Be-
lange in der Abwagung zu Uberwinden.

Dies alles wird m.E. in der Darstellung Dr. Gronefelds verkannt.

3. Widmung — Verkehrsinteressen — Belange der Luftfahrt

Dr. Gronefeld:

Das Gutachten legt bei der Aufzahlung der fir die Abwagung maRgebli- S. 353
chen Belange dar, dass ,eine eigenstandige Widmung neben den luftver-
kehrsrechtlichen Zulassungsentscheidungen nicht vorliegt. Dem offentli-

chen Interesse an der Gewahrleistung eines funktionsfahigen Luftver-

kehrs ist jedoch Rechnung zu tragen*.

Es trifft zu, dass die 6ffentlich-rechtliche Zulassung zum Verkehr bei ei-
nem Verkehrsflughafen aisschlielich durch die luftrechtliche Planfest-
stellung (bzw. luftrechtliche Genehmigung) erfolgt und keines eigenen
Widmungsaktes bedarf. Mit der luftrechtlichen Zulassung eines Verkehrs-
flughafens wird — im 6ffentlichen Interesse — die Betriebspflicht des Un-
ternehmers nach 845 Abs. 1 S. 3 LuftVZO begrindet. Materiell enthéalt
die luftrechtliche Zulassung eines Flugplatzes zu einem Flughafen des
allgemeinen Verkehrs (8 38 Abs. 2 Nr. 1 LuftVZO) die Ubertragung einer
(6ffentlichen) Verkehrsaufgabe und damit de Bestimmung eines Wid-
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mungszweckes. Dieser Widmungszweck verleiht, wie das Bundesverwal-
tungsgericht ausfuhrt (BVerwGE 87, 332/372), den Belangen des Luft-
verkehrs ein erhebliches Gewicht. Dieser Widmungszweck macht es
auch erforderlich, die luftrechtliche Zulassung der Anlage des Verkehrs-
flughafens mit der luftrechtlichen Zulassung seines Betriebes konsistent
zu halten. Dies verbietet, wie das Bundesverwaltungsgericht betont, bei
einem internationalen GrofR3flughafen ein ,volliges Nachtflugverbot*
(BVerwGE 87, 368). Es geht also nicht nur um das offentliche Interesse
an der Gewahrleistung eines funktionsfahigen Luftverkehrs, sondern ge-
rade auch darum, dass die luftrechtlich zugelassene Anlage in der Lage
ist, die ihr Ubertragene Verkehrsaufgabe ,widmungsgemanR* zu erftllen.
Wie bereits eingangs bemerkt, ist jedoch fir den Flughafen Frank-
furt/Main ein ,volliges Nachtflugverbot” nicht vorgesehen sei.

Dr. Groth:

Es ist darauf hinzuweisen, dass fur den Flughafen Frankfurt/Main ein
Volliges absolutes Nachtflugverbot* nicht vorgesehen ist, weshalb es auf
die Entscheidung BVerwGE 87, 332, und weitere Ausfuhrungen in die-
sem Zusammenhang nicht ankommt.

Durchsetzbarkeit von Einschrankungen und Kompensationsldsungen (S. 304,
354 1.)

Dr. Gronefeld:

Das Gutachten ist der Auffassung, dass Malinahmen nach 89 Abs. 2 LuftvVG
subsidiar zur Problembewaltigung durch eigene planerische Gestaltung der Plan-
feststellungsbehdrde sind. Dies ist missverstandlich.

89 Abs. 2 LuftvG markiert, wie das Bundesverwaltungsgericht in standiger
Rechtsprechung betont (BVerwGE 87, 332/342 — Flughafen Minchen -) die
Grenze, welche durch die Abwagung der widerstreitenden Belange nicht Gber-
schritten werden kann. Bei Erreichen dieser Abwagungsgrenze haben betrof-
fene Dritte einen Anspruch auf Schutzauflagen nach 8 9 Abs. 2 LuftVG. Unab-
hangig hiervon steht dem von einer Planung Betroffenen das subjektive 6ffent-
liche Recht auf gerechte Abwagung ihrer eigenen rechtlich geschitzten Belan-
ge zur Seite. Dieses Recht richtet sich auf den unterhalb der Abwagungsgren-
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ze des 8 9 Abs. 2 LuftVG gelegenen Bereich der Abwagung aller abwagungs-
erheblich betroffenen Belange. Hieraus ergibt sich aber kein Rechtsanspruch
Dritter auf Betriebsregelungen. Vielmehr legt der Grundsatz der Problembewal-
tigung (Abwagung) der Planfeststellungsbehdrde auf, durch eigene planerische
Gestaltung die durch die Planung aufgeworfenen Probleme im Rahmen ihrer
planerischen Gestaltungsfreiheit zu bewaéltigen. Aus diesem Verhaltnis von
Recht auf gerechte Abwagung und Recht auf Schutzvorkehrungen bei Uber-
schreiten der Abwéagungsgrenze (Auflagen nach 89 Abs. 2 LuftvVG) ergibt sich
jedoch nicht ein Vorrang von Betriebsregelungen (Nachtflugregelungen) vor
Auflagen nach 89 Abs. 2 LuftvVG. Einen derartigen Vorrang hat das Bundes-
verwaltungsgericht in seiner standigen Rechtsprechung zum Luftverkehrsge-
setz abgelehnt (vgl. hierzu auch BVerwG, U. vom 27. Oktober 1998, Nr. 11 A
1.97, Blatt 55 der Urteilsausfertigung — Flughafen Erfurt; BVerwG, U. vom 11.
Juli 2001, Nr. 11 C 14.00 — Flugplatz Bitburg, Blatt 20 der Urteilsausfertigung:
.Einen luftverkehrsrechtlichen Planungsleitsatz, der dem Schutz der Nachtruhe
einen derartigen Vorrang beimisst, auch wenn die Schwelle zur Gesundheits-
gefahr noch nicht Gberschritten ist, gibt es nicht.”

Abweichende Auffassung Dr. Groth:

Den Ausfuhrungen im Gutachten zur Mdglichkeit, auf entsprechenden Antrag
des Vorhabenstragers eine Einschrankung der bestehenden Genehmigungen S. 354 ff.
durch Anordnung eines Nachtflugverbotes mit der Zielsetzung vorzunehmen,
hierdurch die Voraussetzung fur den geplanten Ausbau des Flughafens in der
Weise zu schaffen, dass die Planfeststellungsbehdrde hiervon bei ihrer Abw a-
gungsentscheidung ausgehen kann, stimme ich zu. Dies gilt jedoch nicht ftr
die abschliel3ende Feststellung, dass nur die Einschrdnkung der bestehenden
Genehmigungen auf Antrag des Flughafenbetreibers nach 8 6 LuftvVG, eine ei-
genstandige Rechtsgrundlage fur die Beschrankungen des Bestandes bietet.
Vielmehr spricht, wie oben ausgefiuhrt, viel dafiir, dass solche Betriebsregelun-
gen fur die Gesamtanlage auch als Nebenbestimmung zum Planfeststellungs-
beschluss getroffen werden kénnen.

Es ware im Ubrigen zweckdienlich gewesen, wenn die Verfasser bei der Ab-
handlung dieser zentralen Frage des ,Ausbauszenarios” dargestellt hatten, wie
nach ihrer Auffassung die beiden Verfahren — Einschrankung der Genehmi-
gung in einem neuen Genehmigungsverfahren nach 86 und die Planfeststel-
lung fur die neue Landebahn nach 88 — miteinander verzahnt werden sollen.

O:\OFFICEW\BERICHT\79526.DOC 3



— 86 —

Nach meiner Vorstellung kénnen die beiden Antrége gleichzeitig gestellt wer-
den, derjenige auf Planfeststellung jedoch mit der Mal3gabe, dass die endgdlti-
ge Entscheidung erst nach dem Vorliegen der Entscheidung der Genehmi-
gungsbehorde getroffen werden soll. Uber das weitere Schicksal der Antrage
bei unterschiedlichen Anfechtungskonstellationen sollten zusatzliche rechtliche
Untersuchungen erfolgen.

In Ausfihrung der Gutachter zur Subsidiaritéat der Verpflichtung zur Auferle- S. 358 ff.
gung von Schutzauflagen nach 8 9 Abs. 2 im Verhaltnis zur planerischen Ges-
taltungsfreiheit der Planfeststellungsbehdrde stimme ich zu. Sie entspricht der

zitierten Rechtsprechung des BVerwG.

V.  Zwischenergebnisse ,Maximalantrag” und ,Mediationsantrag”

Die Gutachter fassen hier ihre Ergebnisse fir beide Verfahrensarten zusam-  S. 361 ff.
men und verbinden sie mit weiteren Ausfliihrungen zur Durchfiihrung des Ver-
fahrens und den Rechtsschutz.

Dr. Gronefeld:

Das Gutachten fiuhrt aus, dass einem Antrag auf Planfeststellung einer neuen S 362
Landebahn auch mit den Bestand betreffenden Regelungen entsprochen wer-
den kann. Zutreffend stellt das Gutachten fest, dass Rechtsgrundlage hierfir
die Eingriffsgrundlagen des LuftVG sind. Soweit das Gutachten jedoch meint,
dass dieser Eingriffsgrundlagen ,ohne Antrag nur oberhalb der Zumutbarkeits-
schwelle greifen und jeweils eine sorgfaltige Abwagung erfordern, ents pricht
das Gutachten nicht den Anforderungen, welche die Rechtsprechung an die
nach 8§ 6 Abs. 2 S. 4 LuftvVG (gegebenenfalls 8§ 49 Abs. 2 S. 1 HVwWV{G) zu tref-
fende Ermessensentscheidung stellt. Insoweit kann auf das oben Ausgeflihrte
Bezug genommen werden. Dies gilt auch fir die Behauptung des Gutachtens,
dass ,ein Nachtflugverbot fur den Altbestand (auch) aus Anlass der Flughafen-

S. 363
erweiterung nur oberhalb der Zumutbarkeitsschwelle ergehen” kann.

Der Widerrufstatbestand des § 6 Abs. 2 S. 4 LuftVG fuhrt dazu, dass (ohne An-
trag des Vorhabenstragers) der vor der luftrechtlichen Genehmigung beste-
hende Zustand (ganz oder teilweise) wieder hergestellt wird, da Versagungs-
grinde fur die Eteilung einer luftrechtlichen Genehmigung im Sinne des §6
Abs. 2 S.3 LuftVG bestehen. Demgegeniber enthalt 86 Abs. 4 S. 2 LuftVG
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eine (antragsabhangige) Planungsentscheidung. 8 6 Abs. 4 S. 2 rdumt der Ge-
nehmigungsbehdrde planerische Gestaltungsfreiheit ein und unterstellt die
Entscheidung der Genehmigungsbehoérde dem Abwégungsgebot. Hieraus folgt
fur den (Teil-) Widerruf der luftrechtlichen Genehmigung gemalR 8 6 Abs. 2 S. 4
LuftVG, dass die Genehmigung zu widerrufen ist, wenn die Versagungsgrinde
des 86 Abs.2 S. 3 LuftVG bestehen und auf andere Weise rechtmaRige Zu-
sténde nicht hergestellt werden kdnnen. Die Einschrankung einer bestehenden
luftrechtlichen Genehmigung auf Antrag des Vorhabenstragers nach Mal3gabe
von 86 Abs. 4 S. 2 LuftvVG fuhrt demgegeniber zu einer erneuten Planungs-
entscheidung nach MalRRgabe der Anforderungen des Luftrechtes. Ein An-
spruch des Vorhabenstragers, dass in dieser Richtung verfahren wird, besteht
allerdings ebenso wenig, wie der Vorhabenstrager auf die Wahrnehmung der
ihm Ubertragenen offentlichen Aufgaben (Betriebspflicht des luftrechtlich zuge-
lassenen Verkehrsflughafens) einseitig verzichten kann. In die Abwagungsent-
scheidung nach 86 Abs.4 S. 2 LuftVG gehen alle fir die Planungsentschei-
dung wesentlichen Belange ein. Damit aber ist der Widerrufstatbestand des § 6
Abs. 2 S. 4 keine Spezialregelung gegentuber § 6 Abs. 4 S. 2 LuftVG, sondern
regelt einen anderen Sachverhalt.

Abweichende Auffassung Dr. Groth:

Es ist insbesondere richtig, wenn im Gutachten ausgefuhrt wird, dass die Ein- S. 363 f.
griffsgrundlage fir die Genehmigungsbehérde (nach 8 6 Abs. 2 Satz 4 LuftvVG)

,ohne Antrag nur oberhalb der Zumutbarkeitsschwelle greifen kann und jeweils

eine sorgfaltige Abwéagung erfordert® bzw. ,ein Nachtflugverbot fur den Altbe-

stand auch aus Anlass der Flughafenerweiterung nur oberhalb der Zumutbar-
keitsschwelle ergehen kann. Die hieran von Dr. Gronefeld gelbte Kritik ist mir
unverstandlich.

Ich halte es auch fir zutreffend, wenn im Gutachten in diesem Zusammenhang
der Widerrufstatbestand des 86 Abs. 2 Satz 4 LuftVG gegenliber dem Antrag-
verfahren nach 86 Abs. 4 Satz 2 LuftVG als Spezialregelung fur den einseiti-
gen Genehmigungswiderruf durch die Behtrde bezeichnet wird. Es geht hier
nicht — wie Dr. Gronefeld meint — um einen ,anderen Sachverhalt®, sondern
darum, welche Kompetenzen die Genehmigungsbehorde hat. In der Sache
werden jedoch die Unterschiede zwischen den beiden Verfahren von Dr. Gro-
nefeld zutreffend dargestellt.
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Umsetzungsorientierte Betrachtung

1.

Vorgaben

1.

Das Gutachten fuhrt aus, dass die Einfihrung eines weitgehenden
Nachtflugverbotes am Flughafen Frankfurt/Main hinsichtlich des
Gelegenheitsverkehrs weder gegen das Chicagoer Abkommen
noch die Transitvereinbarung, noch gegen das mehrseitige Ab-
kommen uber gewerbliche Rechte im nicht planmé&Rigen Luftver-
kehr in Europa verstof3t. Nach den Ausfuhrungen des Gutachtens
durfte auch hinsichtlich der sowohl im Chicagoer Abkommen, als
auch in den Ubrigen multilateralen Abkommen gewahrten Rechte
auf technische Landungen kein Anpassungsbedarf bestehen. In-
soweit stellen sich die vorgeschlagenen Handlungsalternativen und
Verfahrensempfehlungen eher als theoretisch dar.

Das Gutachten verweist weiter darauf, dass hinsichtlich der neuen
ICAO-Politik des ,ausgewogenen Ansatzes" keine Umsetzungs-
verpflichtung im Rechtssinne besteht. MaBnahmen, die nicht im
Einklang hiermit stehen, stellen keine Verletzung vdélkerrechtlicher
Verpflichtungen dar und ziehen damit auch keine voélkerrechtlichen
Sanktionen nach sich. Das Gutachten stellt weiter fest, dass aus
der Resolution A 33-7 und aus dem ICAO Annex 16 keine rechtli-
chen Bindungen bestehen, sondern allenfalls eine de facto Bin-
dung. Auch dirfte — wie oben ausgefihrt — weder aus der Resolu-
tion A 33-7 noch aus den Regelungen des ICAO Annex 16 Kapitel
4 eine de facto Bindung der Bundesrepublik Deutschland entstan-
den sein, den Verkehrsflughafen Frankfurt am Main fir das dort
angesprochenen Fluggerat in der Mediationsnacht (vollstandig) of-
fen zu halten. Auch insofern erscheinen die im Gutachten aufge-
zeigten Handlungsoptionen als theoretisch.

Die bilateralen Vorgaben (Vertrage) kdnnen in Bezug auf die Nut-
zung des Verkehrsflughafens Frankfurt am Main rechtliche Bindun-
gen erzeugen. Allerdings musste hierzu festgestellt werden, welche
Luftverkehrsabkommen Gberhaupt von dem geplanten Nachtflug-
verbot in rechtlich erheblicher Weise berihrt werden. Zutreffend
weist das Gutachten darauf hin, dass es sich allenfalls um eine
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sehr geringe Zahl handeln kann. Den vom Gutachten gegebenen
Verfahrensempfehlungen zu 1 und 2 sollte gefolgt werden. Die Ub-
rigen Verfahrensempfehlungen stellen das Vorgehen in einem
(nach erster Einschatzung theoretischen) Konfliktfall dar.

4. Zutreffend verweist das Gutachten darauf, dass sich die europa- S. 375 ff.
rechtlichen Vorgaben ,komplexer* darstellen. Von besonderer Be-
deutung ist in diesem Zusammenhang die Verfahrensempfehlung
zu Nr. 2, um — ehestmdglich — die Fragen der Zul&ssigkeit eines
Flughafensystems Flughafen Frankfurt am Main / Flughafen Hahn,
zu Kklaren.

5. Wie ausgefihrt, dirfte die Richtlinie 2002/30/EG der Einfihrung ei-
nes Nachtflugverbotes auf dem Verkehrsflughafen Frankfurt am
Main in der Mediationsnacht nicht entgegenstehen. Die Fragen der
Zulassung von Luftfahrtgerat einerseits und die luftrechtliche 4i-
lassung von Anlage und Betrieb eines Verkehrsflughafens ande-
rerseits fallen auseinander. Der Richtlinie 2002/30/EG ist nicht zu
entnehmen, dass die dort genannten Larmstandards verbindliche
Vorgaben fir Anlage und Betrieb eines Verkehrsflughafens enthal-
ten. Auch nsoweit kann fir den vom Gutachten hinsichtlich der
Richtlinie 2002/30/EG angemeldeten Handlungsbedarf auf das o-  S. 377 ff.
ben Ausgefuhrte Bezug genommen werden.

6. Wie das Gutachten ausfuhrt, widerspricht ,die Einzelbestimmung S. 380 ff.
eines raumordnerischen Nachtflugverbotes im Landesentwick-
lungsplan“ den Anforderungen an landesplanerische Zielfestlegun-
gen, den Grundsatz der Verfahrensrichtigkeit sowie Sinn und Aus-
gestaltung des Raumordnungsverfahrens. Das namliche Ergebnis
stellt sich, wie das Gutachten zu Recht hervorhebt aus kompe-
tenzrechtlichen Erwagungen ein. Zu Recht kommt das Gutachten
zu dem Ergebnis, dass es nicht mdglich ist, ,als raumordnerisches
Ziel im Landesentwicklungsprogramm zu formulieren, dass ein
Nachtflugverbot einzufiihren oder ein Flughafenausbau nur mit e-

nem Nachtflugverbot zuzulassen ist".
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2.  Vertragliche Ausgestaltung des ,Antragsmodells”

Den Ausfuihrungen im Gutachten zur ,vertraglichen Ausgestaltung des S. 385 f.
/Antragsmodells™ muss widersprochen werden. Ein offentlich-rechtlicher
Vertrag ,zwischen Genehmigungsbehorde und Fraport AG®, worin sich
letztere zur Stellung eines Antrags auf Genehmigung von Nachtflugbe-
schrankungen fiur den Bestand im Zusammenhang mit dem gewollten
Ausbau verpflichtet, ist nach den Vorschriften Uber den o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag (vgl. 88 54 ff. VwVIG) nicht zulédssig. Zum einen be-
sitzt die Genehmigungsbehotrde keine Kompetenz, fur das Land derartige
Vertrage abzuschlielen. Zum anderen fehlt es an der erforderlichen ver-
traglichen Leistung der Behorde nach § 56 VwVIG. Dasselbe gilt fur ver-

tragliche Verpflichtungen zum Verzicht auf Riicknahme des Antrags.

Die gewinschte inhaltliche und verfahrensméafige Verzahnung des Ge-
nehmigungs- und Planfeststellungsverfahrens kann nur dadurch erreicht
werden, dass der Betreiber beide Antrage stellt, den Antrag auf Planfest-
stellung jedoch mit der MalRgabe, dass eine abschlielRende Entscheidung
erst nach der Entscheidung der Genehmigungsbehérde in die parallel
laufenden Genehmigungsverfahren erfolgen soll.

Herr Dr. Groth weist darauf hin, dass diese Vorgehensweise des Betrei-
bers rechtlich nur auf der Ebene des Gesellschaftsrechts gesteuert wer-
den kann.

3. Kooperative Losung und Betriebspflicht

Das Gutachten meint zur Recht, dass der von ihr vorgeschlagenen ,ko-
operativen Lésung” die Betriebspflicht nach 845 Abs. 1 Satz 1 LuftvZO
nicht entgegensteht. Der Antrag selbst beseitigt die Betriebspflicht des
Vorhabenstrager nach 845 Abs. 1 LuftvVZO nicht. Diese besteht so lange
fort, wie die luftrechtliche Genehmigung in ihrem bisherigen Umfang be-
steht.

Sollte allerdings das Gutachten in diesem Zusammenhang darauf abhe- S. 386
ben, dass der Genehmigungsbegunstigte schon im Vorgriff auf eine luft-
rechtliche Genehmigungsanderung nach 8 6 Abs. 4 S. 2 LuftvVG beantra-
gen konnte, von der Betriebspflicht befreit zu werden, steht dem die auch
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vom Gutachten (Fn. 925) zitierte Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichtes entgegen. Die Einschrankung der Betriebszeiten eines in-
ternationalen Verkehrsflughafens kann nicht ohne Zulassungsentschei-
dung (auf der Grundlage von 88 Abs. 1 LuftVG bzw. §6 Abs. 2 Satz 4,
86 Abs.4 Satz 2 LuftVG) efolgen. Entscheidungen zur Betriebspflicht
nach 8 45 LuftVZO sind nachrangige aufsichtliche Entscheidungen im
Verhaltnis zur (planungsrechtlichen) Zulassungsentscheidung.

Daruber hinaus schlagt das Gutachten weiter vor, dass ,auf die tatsachli-
che Vornahme néchtlicher Flugbewegungen verzichtet werden soll“. Das
Gutachten lasst offen, wer auf derartige Nachtflugbewegungen verzichten
soll. Die FRAPORT AG unterliegt der Betriebspflicht nach 845 Abs. 1
Satz 1 LuftvVZO. Sie hat nach Mafl3gabe der ihr erteilten luftrechtlichen
Genehmigung den Verkehrsflughafen Frankfurt am Main auch zur Nacht-
zeit offen zu halten. Bei dieser Rechtslage kann die FRAPORT AG ,auf
die Durchfiihrung néachtlicher Flugbewegungen nicht verzichten“. Allen-
falls kann die FRAPORT AG den den Verkehrsflughafen Frankfurt am
Main anfliegenden Flugverkehrsgesellschaften Anreize bieten, ihre Flige
aus der Mediationsnacht heraus zu verlegen.

Entsprechende Vereinbarungen werden auch im Verhaltnis Land Hessen
| Flughafennutzer vorgeschlagen. Da das Land Hessen Planfeststel-
lungsbehdrde bzw. Genehmigungsbehoérde ist, empfiehlt es sich, zur
Wahrung der erforderlichen Obijektivitat bei der Abwagung im luftrechtli-
chen Planfeststellungs- und Genehmigungsverfahren von derartigen Ver-
tragen abzusehen. Es liegt nahe, derartige Vertrdge so zu verstehen,
dass mit ihnen die dem Land als Planfeststellungs- bzw. Genehmigungs-
behorde aufgegebene Abwagung verkirzt werden soll. Im Ubrigen gelten
die oben dargestellten verwaltungsrechtlichen Bedenken gegen derartige

Antrége.
Minchen, den ........o.oovviiiiiiiininnn. Berlin, den .....ooovoei i
Dr. Volker Gronefeld Dr. Klaus Martin Groth

Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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