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Regeste
Luftfahrtbetrieb

Erwagungen

E.11

Die vorliegende Beschwerde richtet sich gleichzeitig sowohl gegen eine Verfligung des
BAZL asauch des UVEK, die sich beide auf das LFG und dessen
Ausfuhrungsbestimmungen stiitzen. Das Bundesverwaltungsgericht als allgemeines
Verwaltungsgericht des Bundes beurteilt geméss Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32)
Beschwerden gegen Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32
VGG vorliegt (vgl. auch Art. 6 Abs. 1 LFG) und eine Vorinstanz gemass den Art. 33 oder
34 VGG entschieden hat. In den hier interessierenden Bereichen der Regelung des Betriebs
von Flughafen sowie der Genehmigung der Erstellung von Flugplatzanlagen besteht keine
derartige Ausnahme. Das BAZL und das UVEK sind zudem Vorinstanzen im Sinne von
Art. 33 Bst. d VGG.

E.12

Gemass Art. 53 Abs. 2 VGG Ubernimmt das Bundesverwaltungsgericht, sofern es - wie hier
- zustandig ist, die Beurteilung der beim Inkrafttreten des VGG bei Eidgendssi schen
Rekurs- oder Schiedskommissionen oder bei Beschwerdediensten der Departemente
hangigen Rechtsmittel. Die Beurteilung erfolgt nach neuem Verfahrensrecht.
Dementsprechend sind alle gegen die Verfigungen des BAZL und des UVEK vom 23. Juni
2003 bei der REKO UVEK eingereichten Verwaltungsbeschwerden, welche noch héngig
gewesen sind, zusammen mit den Ubrigen Verfahrensakten per 1. Januar 2007 vom
Bundesverwal tungsgericht zur weiteren Bearbeitung tbernommen worden. Nebst dem
eigentlichen Sudanflug-V erfahren (damalige Verfahrensnummer Z-2003-65/B-2003-48;
vgl. vorne Sachverhalt Bst. C), welches seither mit einem neueren Hauptverfahren vereinigt
worden ist, gehort dazu das separat weitergefihrte vorliegende Beschwerdeverfahren der
Flughafen Zirich AG. Entsprechend Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt.

E.2

Gemass Art. 48 Abs. 1 VwV G ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a),
durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt ist (Bst. b) und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. ¢). Die Flughafen Zirich AG erfiillt
diese Voraussetzungen - als urspriingliche Gesuchstellerin sowohl im Verfahren vor dem



BAZL asauch dem UVEK - grundsétzlich ohne weiteres, sie ist als Flughafenbetreiberin
eine eigentliche Hauptbetroffene der beiden Verfiigungen. Die Vorinstanzen bringen nun
aber mit Stellungnahmen vom 20. bzw. 22. Juni 2007 vor, es erscheine sehr fraglich, ob die
Flughafen Zirich AG tberhaupt legitimiert sei, die vorliegende Beschwerde zu fuhren.
Well die angefochtene Anordnung weder als Bedingung noch als Auflage zu qualifizieren
sei, sei die Beschwerdefihrerin dadurch nicht materiell beschwert und es fehle somit an
einer Legitimationsvoraussetzung. Die Beschwerdeberechtigung der Flughafen Zirich AG
ist als Sachurteilsvoraussetzung von Amtes wegen zu prufen. Diese Prifung hat nach dem
Gesagten nur noch die Frage der materiellen Beschwer zu beantworten, welche mit der
rechtlichen Einordnung der angefochtenen Bestimmungen aber untrennbar verknupft ist.
Diese ist deshalb nachfolgend als Erstes zu prifen.

E.3

Nebenbestimmungen ermoglichen, die durch eine Verfligung begriindeten
verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechte entsprechend den konkreten Umsténden ndher
auszugestalten, sie sind Modalitéten einer Verfligung. Nebenbestimmungen sind das
ausgleichende Element bei sich entgegenstehenden privaten und offentlichen Interessen. Sie
regeln trotz des etwas irrefihrenden Begriffes nicht Nebensachliches, sondern stehen
"neben" dem Hauptakt und geben einer Bewilligung haufig erst ihre rechtlich fassbaren
Konturen (Ulrich H&felin / Georg Mller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Zarich etc. 2006, Rz. 901; Tomas Poledna, Staatliche Bewilligungen und
Konzessionen, Bern 1994, N. 264; Pierre Tschannen / Ulrich Zimmerli, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, 8 28 Rz. 89). Echte Nebenbestimmungen sind
verbindliche, individuell-konkrete und erzwingbare Rechtsakte, die rechtlich auf den
Hauptakt ausstrahlen und zumeist erst mit der Realisierung des V orhabens wirksam
werden. Dies unterscheidet sie von sog. unechten Nebenbestimmungen wie behdrdlichen
Anregungen, Wunschen, Informationen, Hinweisen, etc. Als unechte Nebenbestimmung
einzustufen ist beispielsweise der blosse Hinwels auf oder die Wiedergabe von
abschliessenden gesetzlichen Bestimmungen (Poledna, a.a.O., N. 263). Die
Nebenbestimmungen werden meist in Bedingung, Auflage und Befristung unterschieden.
Allerdingsist dieser Kategorisierung mit einer gewissen Vorsicht zu begegnen, well
durchgehende Trennungen etwa zwischen Bedingung und Auflage schwierig durchfthrbar
sind und in der Praxis keinen grossen Widerhall finden. Ist die Natur der Nebenbestimmung
zweifelhaft, zieht die Lehre mehrere Abgrenzungskriterien bei, die weiterhelfen sollen. Die
Benennung ist wohl ein erstes, aber angesichts der weitverbreiteten Unklarheit tber die
Terminologie ein nur mit Bedacht anzuwendendes Indiz. Entscheidender ist der
objektivierte Wille der erteilenden Behorde (Poledna, a.a.O., N. 266 f.). So ist inbesondere
nach dem Sinn und Zweck einer umstrittenen Bestimmung zu fragen. Eine Auflageist die
mit einer Verfligung verbundene zusétzliche Verpflichtung zu einem Tun, Dulden oder
Unterlassen. Sachlich bezieht sich die Auflage auf die entsprechende Hauptregelung, ohne
siewirde sie keinen Sinn machen. Der wesentliche Unterschied zu einer Bedingung liegt
darin, dass die Rechtswirksamkeit der Hauptregelung nicht von der Erfullung der Auflage
abhangt und dass diese selbsténdig erzwingbar ist. Wird der Auflage nicht nachgelebt, so
berthrt das somit nicht die Gultigkeit der Verfligung an sich, aber das Gemeinwesen kann
die Auflage mit hoheitlichem Zwang durchsetzen (vgl. Hafelin/MUller/Uhlmann, aa.O., Rz.
913 f.; Tschannen/Zimmerli, a.a.O., § 28 Rz. 93).

E.31



Rein vom Wortlaut der angefochtenen Klausel her kann kaum ein Zweifel bestehen, dass
der Beschwerdefthrerin mit dieser eine bestimmte Verpflichtung auferlegt werden soll,
mindestensim Sinne einer Uberwal zung eines Investitionsrisikos. So wird denn sowohl in
der als blossen Hinwei's bezeichneten Dispositiv-Ziff. 2 der Verfugung des BAZL wie auch
in der nicht naher titulierten Dispositiv-Ziff. 1.3 der Verfigung des UVEK ausdricklich
und vorbehaltlos davon gesprochen, das Risiko einer allfélligen Fehlinvestition gehe zu
Lasten der Gesuchstellerin. Esist mithin offensichtlich, dass hier inhaltlich der Flughafen
Zurich AG eine irgendwie geartete rechtliche Verpflichtung tberbunden werden soll. Satz 2
dieser Dispositiv-Ziffern konnte damit die Beschwerdefiihrerin hdchstens insofern nicht
(weiter) materiell beschweren, als er eine reine Wiederholung einer bereits vorbestehenden
Verpflichtung der Flughafenbetreiberin aus Gesetz, Betriebskonzession oder unter
Umsténden gar einem (6ffentlich- oder privatrechtlichen) Vertragsverhaltnis darstellen
wiurde. Dies meinen die Vorinstanzen wohl, wenn sie ausfiihren, es handle sich um einen
Hinweis auf die "Rechts- und Sachlage” hinsichtlich einerseits des zu erarbeitenden
SIL-Objektblatts und andererseits der Tragung der Kosten des genehmigten Vorhabens
resp. fur die genehmigten Anlagen und Installationen. Dagegen spricht nicht nur der
eigentliche Wortlaut der Formulierung, der auch keinerlel Bezug nimmt auf entsprechende
andere (Rechts-) Grundlagen, sondern die in diesem Sinne widerspriichliche weitere
Argumentation der Vorinstanzen. So fihrt das BAZL aus, die angefochtene Bestimmung
"konkretisiere" die allgemein formulierte Rechtsgrundlage von Art. 36a LFG (weiter) und
bedeute nichts anderes, als dass festgehalten werde, die damalige Gesuchstellerin kénne
nicht damit rechnen, allenfalls Regressanspriiche gegen das BAZL, das UVEK oder die
Eidgenossenschaft allgemein richten zu kdnnen, falls die am 23. Juni 2003 genehmigten
Stidanfliige dereinst - insbesondere infolge entsprechender Festlegungen im S| L-Objektbl att
- nicht mehr praktiziert werden konnten. Das UVEK sagt in seiner Stellungnahme praktisch
wortlich dasselbe, nun aber zusétzlich bezogen auf Dispositiv-Ziff. 2.2 und Auflage Ziff.
3.1 der Betriebskonzession vom 31. Mai 2001. Unabhangig von den herbeigezogenen
Rechtsgrundlagen sprechen also BAZL und UVEK selber ausdriicklich von einer
Weiterkonkretisierung bestehender Regelungen im Rahmen der angefochtenen Klauseln.
Damit kann schon vom Wortsinn her kein blosser Hinweis, der ohne jeglichen
eigensténdigen Gehalt nur auf die bestehende Sach- und Rechtslage verweisen wiirde,
vorliegen. Dies gilt umso mehr, wenn man die erst in den Stellungnahmen angegebenen
hauptséchlichen Grundlagen fiir die angefochtenen Anordnungen betrachtet. Weder Art.
36a LFG noch Dispositiv-Ziff. 2.2 und Auflage Ziff. 3.1 der Betriebskonzession haben
einen Wortlaut, der direkt zum Inhalt der angefochtenen Bestimmungen fihren wirde oder
gar identisch wére, es muss sich demgemass effektiv mindestens um
Weiterkonkretisierungen dieser angeftihrten Rechtsgrundlagen handeln (vgl. dazu auch
hinten E. 3.3).

E.3.2

Aber auch von der Bedeutung und den Folgen fUr die Gesuchstellerin her, die das BAZL
und das UVEK ihrer Klausel beimessen, ist festzuhalten, dass hier eine fur die Frage der
Regelungen zum Anflugverfahren auf Piste 34 und die dazugehérigen baulichen
Massnahmen (IL S und Pistenbefeuerung) zusétzliche Bestimmung mit Eigengehalt
geschaffen wurde. So belaufen sich die unabhéngig vom Gesamtbetrieb aufzubringenden
resp. aufgebrachten Kosten alein fir die Installation des ILS und der Anflugbefeuerung fir
die Piste 34 bekanntlich auf mehrere Millionen Franken, ein (ersatzloser) Wegfall des
Anflugverfahrens auf Piste 34 hétte nach diversen Angaben der Flughafen Zirich AG im



Sldanflug-Verfahren Ausfélle in der Hohe von mehreren Dutzend Millionen Franken zur
Folge. Daneben spricht ebenfalls eine teleologische Auslegung der Klauseln gegen einen
blossen Hinweischarakter: Es ging den Vorinstanzen offensichtlich darum, gewisse aus
ihrer Sicht hier herbeizuziehende allgemeinere Regeln aus Gesetz und Betriebskonzession
auf den konkreten Fall der Verfligungen betreffend Stidanflug auf Piste 34 herabzubrechen
und genauer auszugestalten. Das UVEK erlautert diesin seiner Stellungnahme
folgendermassen: Der erste wie auch der angefochtene zweite Satz seiner Dispositiv-Ziff.
1.3 seien auf Antrag des Bundesamtes fur Umwelt (BAFU) in die Plangenehmigung
aufgenommen worden. Der (in den Verfligungserwagungen gemachte) Verweis auf Art.
27e Bst. e der Verordnung vom 23. November 1994 Uber die Infrastruktur der Luftfahrt
(VIL, SR 748.131.1) habe nicht bedeuten sollen, dass die Anordnung als betriebliche
Auflage im engeren Sinn gemeint sei. Vielmehr sei es darum gegangen, zu belegen, dass die
Plangenehmigung ihrer rechtlichen Ausgestaltung nach durchaus Nebenbestimmungen
enthalten kénne. Diese (spatere) Relativierung des UVEK Uberzeugt nicht, dain Art. 27e
VIL praktisch ausnahmslos und wortlich von "Auflagen” die Rede ist und ohnehin niemand
in Zweifel zog, dass eine Plangenehmigungsverfiigung nétigenfalls gewisse
Nebenbestimmungen enthalten kann. Trotz der (versuchten) Abschwéachung sieht aber
selbst das UVEK die angefochtene Anordnung - welche wie bereits erwahnt in seiner
Verfligung im Gegensatz zum BAZL nicht als Hinwels bezeichnet ist - im Rahmen dieser
Ausfihrungen zumindest als Nebenbestimmung. Eine (echte) Nebenbestimmung im Sinne
von Art. 27e VIL kann nun aber nicht bloss einen Hinweis enthalten, sondern hat vielmehr
die weitere, konkrete Ausgestaltung der durch die Verfigung begriindeten Rechte und
Pflichten zum Inhalt (vgl. alg. vorne E. 3).

E.33

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die sehr spezielle Situation zur Zeit des Erlasses der
beiden Verfligungen vom 23. Juni 2003, insbesondere mit dem deutlichen Einfluss der
deutschen Restriktionen mittels relativ neuer so genannter Durchf ihrungsverordnungen
(DVO) und hohem politischen Druck (vgl. dazu die kurz darauf erfolgte Vereinbarung
zwischen den Verkehrsministern Deutschlands und der Schweiz vom 26. Juni 2003, vorne
Sachverhalt Bst. A), schlicht nicht voraussehbar war, weder beim Erlass von Art. 36aLFG
noch bel der Konzessionierung. Die angefochtenen Klauseln kénnen sich auch aus diesem
Grund hochstensin allgemeiner Hinsicht auf die erwahnten Grundlagen abstitzen, nicht
aber inihrer konkreten Ausformulierung bezogen auf ein spezifisches neues
Anflugverfahren. In den Uberlegungen der Vorinstanzen spielte zusétzlich die unabsehbare
Entwicklung im Rahmen des SIL-Prozesses eine Rolle. So sollte entsprechend den
Stellungnahmen des UVEK und des BAZL eine sich ganz konkret auf die Mdglichkeit von
Stdanfltigen auswirkende zukunftige Ausgestaltung des ausstehenden SIL-Objektblattes fir
den Flughafen Zurich ebenfalls berticksichtigt und vorbehalten werden. Der angefochtene
Satz 2 der entsprechenden Dispositiv-Ziffern ist denn auch im Zusammenhang mit und als
FortfUhrung von Satz 1 zu verstehen. Mit der ersten Bestimmung wollten UVEK und BAZL
klarstellen, dass die Flughafen Zurich AG nicht damit rechnen kann, aus der (jetzigen)
Genehmigung der Stidanfllge auf Piste 34 Rechtsanspriiche fir die Beibehaltung dieses
Flugverfahrensin der Zukunft ableiten zu kénnen. Mit Satz 2 der Klauseln wurde dann
festgelegt, von wem fur den Fall einer spéteren Einstellung des Anflugverfahrens auf Piste
34 die angefallenen Investitionskosten (dazu kdnnten auch bereits bezahlte

L &mschutzmassnahmen oder Entschadigungen aus formeller Enteignung von
Nachbarrechten zahlen) zu tragen sind. Diese Kosten gehen ausschliesslich - d.h.



insbesondere unter vollstandigem Ausschluss allfélliger Ruckgriffsforderungen gegentiber
der Eidgenossenschaft - zu Lasten der Beschwerdefthrerin.

E.34

Es kann somit insgesamt kein Zweifel bestehen, dass entgegen den diesbeztiglich
widersprtchlichen Ausfihrungen der Vorinstanzen die BeschwerdefUhrerin mit der
angefochtenen Klausel sehr wohl zu einer "irgendwie gearteten Handlung, Unterlassung
oder Duldung" verpflichtet werden sollte. Andernfalls ergébe diese Anordnung unter
Beriicksichtigung aller vorne erwdhnten Umstande gar keinen Sinn. Esist an dieser Stelle
auch auf den allgemeinen Grundsatz zu verweisen, dass ein Dispositiv so zu deuten ist, wie
esvom Adressaten in guten Treuen verstanden werden konnte und verstanden werden
musste (Tschannen/Zimmerli, aa.O., 8 29 Rz. 16 mit Hinweisen). Dabel ist weniger auf
eine - gegebenenfalls kaum oder nicht zutreffende - Bezeichnung umstrittener
Bestimmungen abzustellen a's vielmehr auf deren Regelungsinhalt, auf den objektivierten
Willen der Bewilligungsbehdrde (vgl. vorne E. 3). Insofern kann hier entgegen gewissen
Vorbringen der Beschwerdefthrerin auch nicht wegen der (teilweise) unklaren oder
falschen Bezeichnung der angefochtenen Klauseln einfach auf deren inhaltliche
Ungultigkeit geschlossen werden. Vielmehr sind die angefochtenen Bestimmungen, die der
Flughafen Zirich AG die unbeschrénkte und bedingungslose Tragung des Risikos eines
Ausfalls der im Zusammenhang mit der Einfuhrung der Stiidanfliige auf Piste 34 investierten
Mittel Gberbinden, nach dem Gesagten entgegen der Einordnung der Vorinstanzen
(insbesondere des BAZL ) a's Auflagen zu qualifizieren. Mit dieser Kostentragungs- oder
Haftungsregelung fir sdmtliche Investitionskosten des entsprechenden Anflugverfahrens
tritt klarerweise ein zusétzliches Element, eine Modalitét "neben" den Hauptakt der
eigentlichen Genehmigung, ohne dass die Rechtswirksamkeit der Haupt-anordnung von der
Erfallung der Nebenbestimmung abhangt. Abschlies-send sei darauf hingewiesen, dass eine
inhaltlich &nliche (Neben-) Bestimmung in der Betriebskonzession vom 31. Mai 2001
bezlglich eines zukunftigen Staatsvertrags zwischen der Schweiz und Deutschland, die
Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens zwischen der Flughafen Zurich AG und dem
UVEK vor der REKO/INUM war, ohne weiteres und ausdriicklich von alen Beteiligten als
Auflage bezeichnet und behandelt worden ist (vgl. Entscheild REKO/INUM vom 3. Mai
2006, Z-2001-58, E. 3ff., in: VPB 70.90). Bel diesem Resultat kann die sich ansonsten
aufdrangende Frage offen bleiben, ob und inwiefern ein bloss allgemeiner Hinwels auf die
(ohnehin geltende resp. in den Erwagungen zu berticksichtigende) Sach- und Rechtslagein
einem Verfligungsdispositiv, welches ausschliesslich das konkrete Rechtsverhaltnis mit
Rechten und Pflichten regeln soll, Gberhaupt Bestand haben kdnnte.

E.35
Die Flughafen Zurich AG ist durch die genannten Auflagen materiell beschwert und damit

vollumfanglich beschwerdebefugt. Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte
Beschwerde (vgl. Art. 50 Abs. 1 u. Art. 52 Abs. 1 VWV G) ist demnach einzutreten.

E.4

Das Bundesverwaltungsgericht tUberpriift die angefochtenen Verfligungen auf
Rechtsverletzungen - einschliesslich unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Auslibung des Ermessens - sowie
Angemessenheit hin (Art. 49 VwVG).

E.5



Die Beschwerdefuhrerin bringt in ihrer Beschwerde vor, die Vorinstanzen hétten keine
Befugnis, im Zuge des Bewilligungsverfahrens gleich auch noch materielle Haftungsfragen
zu regeln, mithin festzulegen, wer definitiv den Schaden zu tragen habe, wenn sich die
bewilligten Massnahmen aus welchen Grinden auch immer im Nachhinein al's
"Fehlinvestition" erweisen sollten. Dartiber zu befinden sel zu gegebener Zeit Sache der
Gerichte. Es gehe nicht an, dass deren Entscheide durch Verwaltungsbehérden
vorweggenommen oder auch nur prgudiziert wirden. Mit der verfgten Risikotuberwa zung
die Geltendmachung allfalliger spéterer haftungsrechtlicher Forderungen und
Regressanspriiche der Beschwerdefiihrerin zu vereiteln, sei weder moglich noch nétig. Die
mit Bewilligungserteilungen verbundenen Bedingungen und Auflagen missten in dem
Sinne in einem unmittel baren Sachzusammenhang mit der genehmigungsbedurftigen
Tétigkeit stehen, dass sie die ordnungsgemésse Umsetzung der Bewilligung und die
bewilligungskonforme Durchfihrung des V orhabens gewéahrleisteten. Den angefochtenen
Anordnungen gehe eine solche Sachbezogenheit offensichtlich ab, sie seien sachfremd und
folglich unzuldssig. An diesen Ausfiihrungen halt die Beschwerdefihrerin auch in den
Schlussbemerkungen fest. Demgegentiber halten UVEK und BAZL die verfugten Auflagen
nach wie vor fir zuldssig. Diese stiitzten sich gemass Vernehmlassungen inhaltlich auf Art.
36aAbs. 2 Satz 2 LFG sowie Dispositiv-Ziff. 2.2 und Auflage Ziff. 3.1 der
Betriebskonzession vom 31. Mai 2001 (vgl. vorne E. 3.1). Alseinzige Grundlage in den
angefochtenen Verfigungen wird vom UVEK Art. 27e VIL erwahnt.

E.51

Auch die einem Verwaltungsakt beigeftigten Nebenbestimmungen bedirfen nach dem
Gesetzmassigkeitsprinzip einer gesetzlichen Grundlage. Indessen ist nicht zwingend
erforderlich, dass Nebenbestimmungen ausdriicklich in einem Rechtssatz vorgesehen sind.
Ihre Zuléssigkeit kann sich vielmehr ebenfalls aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck
ergeben und damit aus einem mit der Hauptanordnung in einem engen Sachzusammenhang
stehenden 6ffentlichen Interesse hervorgehen. Auflagen und Bedingungen zu
begiinstigenden V erfligungen (wie Bewilligungen und Konzessionen) sind insbesondere
dann zuldssig, wenn die zugestandenen Rechte im Lichte der gesetzlichen Bestimmungen
verweigert werden konnten. Unzulassig sind hingegen alle Nebenbestimmungen, die
sachfremd sind. Eine weitere Grenze bildet der verfassungsrechtliche Grundsatz der
Verhdtnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]). Nebenbestimmungen missen
dementsprechend die V oraussetzungen der Eignung, der Erforderlichkeit und der
Verhdtnisméssigkeit zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung resp. der
Zumutbarkeit der verfugten Massnahme erfillen (zum Ganzen BGE 121 |1 88 E. 3amit
Hinweisen; Hafelin/Muller/Uhlmann, aa.O., Rz. 918 ff.; Tschannen/Zimmerli, aa.O., 8 28
Rz. 94; vgl. auch Poledna, a.a.O., N. 263 u. 268).

E.5.2

Aus dem Wortlaut der angefochtenen Auflagen ("Das Risiko einer alféligen
Fehlinvestition geht zu Lasten der Gesuchstellerin.") ist mit der Beschwerdefhrerin zu
schliessen und wird von UVEK und BAZL ausdriicklich bestétigt, dass es sich hier um eine
umfassende K ostentragungs- bzw. Haftungsregelung handelt. Das BAZL fihrt dazu aus, die
Klausel bedeute nichts anderes, al's dass festgehalten werde, die damalige Gesuchstellerin
konne nicht damit rechnen, allenfalls Regressanspriiche gegen das BAZL, das UVEK oder
die Eidgenossenschaft allgemein richten zu kénnen, falls die am 23. Juni 2003 genehmigten



Stidanfliige dereinst - insbesondere infolge entsprechender Festlegungen im SIL-Objektbl att
- nicht mehr praktiziert werden konnten. Das UVEK sagt in seiner Stellungnahme praktisch
wortlich dasselbe, nun aber bezogen auf die Gegenstand der Plangenehmigung bildenden
Anlagen und Installationen fir die Stidanfllige. Die Auflagen bezwecken somit fur alle
denkbaren Félle eines Ausfalls der Stidanfliige auf Piste 34 den vollstéandigen Ausschluss
von Entschédigungsforderungen der Beschwerdefthrerin, welcher Art und gestitzt auf
welche Grundlage auch immer diese sein mogen. Uber die Auslegung und Bedeutung der
angefochtenen Regelungen (vgl. dazu vorne E. 3.3) besteht unter den Verfahrensbeteiligten
insofern Einigkeit.

E.6

Das Bundesverwaltungsgericht hat nun nachfolgend zu prifen, ob sich die erwahnten
Nebenbestimmungen auf genligende gesetzliche Grundlagen abstiitzen lassen bzw. ob sich
ihre Zul&ssigkeit aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck ergibt und sie damit aus einem
mit der Hauptanordnung in einem engen Sachzusammenhang stehenden offentlichen
Interesse hervorgehen. Dabei ist vorwegzunehmen, dass der als einzige Bestimmung in den
Verfligungserwagungen der Vorinstanzen vom UVEK angesprochene Art. 27e VIL (vgl.
vorne E. 3.2) fur sich dlein keine gentigende Grundlage darstellen kann. Aus diesem
Artikel geht zwar hervor, dass Plangenehmigungen grundsétzlich mit verschiedenen Arten
von Auflagen verkniipft werden konnen. Diesist vorliegend aber sowieso unbestritten. Die
angefochene Auflage ist dabei wohl am ehesten unter Art. 27e Bst. ¢ (nicht Bst. €) VIL
einzuordnen. Die dort erwahnten "Auflagen nach Bundesrecht" bedtrfen jedoch (ebenso
wie die "betrieblichen Auflagen™), wie schon der Begriff aussagt, einer zusatzlichen
materiellen Grundlage im Bundesrecht.

E.6.1

Als materielle Grundlage der angefochtenen Klauseln geben beide Vorinstanzen Art. 36a
Abs. 2 Satz 2 LFG an. Dieser lautet folgendermassen: "Der Konzessiondr ist verpflichtet,
den Flughafen unter Vorbehalt der im Betriebsreglement festgel egten Einschrénkungen fir
ale Luftfahrzeuge im nationalen und internationalen Verkehr zur Verfligung zu stellen,
einen ordnungsgemassen, sicheren Betrieb zu gewahrleisten und fur die dafir erforderliche
Infrastruktur zu sorgen.” Die V orinstanzen beziehen sich dabei wohl auf den letzten
Satzteil, welcher ohne weiteres so zu interpretieren ist, dass die Konzessionérin
grundsétzlich auch fur die Kosten eines ordnungsgemassen Betriebs und der erforderlichen
Infrastruktur aufzukommen hat. Dieser naheliegende Schluss wird in Art. 45 LFG
ausdricklich untermauert. Gemass dessen Abs. 1 sind die Kosten der Anlage, des Betriebes
und des Unterhaltes des Flugplatzes vom Flugplatzhalter zu tragen. Daneben wird unter
anderem in Art. 48 LFG auch der Bund als Kos-tentrager in bestimmten Bereichen (insbes.
der Flugsicherung) genannt. Vorliegend geht es aber nicht um diese (gegenwartigen)

K ostenregel ungen, denn die Beschwerdefthrerin beklagt sich keineswegs dariiber, dass sie
grundsétzlich samtliche Infrastruktur- und Betriebskosten fir die (ILS-) Anfllige auf Piste
34 aufbringen musste und muss. Sie wendet sich vielmehr gegen den mit der umstrittenen
Klausel festgeschriebenen vollstandigen Ausschluss aller nur denkbaren Entschédigungs-
und Ruckgriffsforderungen in der Zukunft. Es ergeben sich dabei schon aus dem Wortlaut,
aber auch aus den Materialien (vgl. BBI 1998 2591) zu Art. 36a LFG keinerlei
Anhaltspunkte, dass der entsprechende Absatz Hand bieten wirde zu einer in diesem Sinne
umfassenden Haftungsregelung. Im Gegenteil weist die sorgféltige Formulierung von Art.
36a Abs. 2 Satz 2 LFG darauf hin, dass der Konzessionérin nicht beliebig weitere



Verpflichtungen auferlegt werden kdnnen, erst recht nicht unter Ausschluss jeder
Entschadigungs- oder Ruickgriffsmoglichkeit. Dementsprechend hat bereits die REKO
UVEK in einem Grundsatzentscheid zum Flughafen Zirich vom 18. Februar 2003
(Z-2001-58, E. 2.4) festgehalten, das UVEK konne zwar die aus Art. 36a Abs. 2 LFG
fliessenden Pflichten ndher umschreiben. Dem Gesetzestext |asse sich aber kein Hinweis
entnehmen, dass es die Pflichten dartiber hinaus erweitern dirfe, da Art. 36a Abs. 2 LFG
diesbeziiglich in der Form einer abschliessenden Aufzéhlung verfasst sei. Zudem geht aus
den vorerwahnten gesetzlichen Regelungen zu den Kostentrdgern ausdriicklich hervor, dass
auch der Bund unter Umstanden gewisse spezielle Kosten bei Flugplatzanlagen
ubernehmen kann. So ist beispielsweisein Art. 47 Abs. 2 LFG vorgesehen, dass der Bund
eine besondere Entschadigung ausrichtet, wenn die Anpassung einer notwendigen neuen
Anlage mit Gbermassig hohen Kosten verbunden ist. Insgesamt ist demnach festzuhalten,
dass Art. 36a Abs. 2 Satz 2 LFG keine genligende gesetzliche Grundlage fur die
weitreichende Haftungsregelung der Vorinstanzen darstellt. Da Dispositiv-Ziff. 2.2 der
Betriebskonzession Teile von Art. 36a Abs. 2 LFG im Wesentlichen bloss wiederholt, gilt
das bisher Ausgefihrte auch fir diese vom UVEK angerufene Grundlage. Damit bleibt
noch zu prifen, ob gegebenenfalls die vom UVEK ebenfalls angefiihrte Auflage Ziff. 3.1
der Betriebskonzession den Standpunkt der V orinstanzen gentigend abstiitzen kann.

E.6.2.1

Well die Flughafen Zirich AG die Auflage Ziff. 3.1 der Betriebskonzession vom 31. Mai
2001 im damaligen Beschwerdeverfahren nicht angefochten hatte, wurde diese in ihrem
urspriinglich verfiigten Wortlaut rechtskréftig (im Gegensatz zur gewisse Ahnlichkeiten
aufweisenden Auflage Ziff. 3.2 Satz 3 der Betriebskonzession; vgl. Entscheid
REKO/INUM vom 3. Mai 2006, Z-2001-58). Das &ndert aber nichts daran, dass die
Auflage im Lichte der (schon) bei Erlass geltenden verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Bestimmungen zu betrachten ist, auf welche sie sich abstiitzen musste. Diese vom UV EK
als Grundlage angegebene Klausel kann trotz ihrer Rechtskraft somit keine isolierten, dem
Gesamtsystem des LFG oder wichtigen verfassungsrechtlichen Grundlagen
entgegengesetzten Wirkungen entfalten, umso weniger, als sie bloss eine
Nebenbestimmung auf Stufe Betriebskonzession und keine eigensténdige Gesetzes- oder

V erordnungsbestimmung ist. Insofern darf dieser Nebenbestimmung keine Uberhdhte
Bedeutung zugemessen werden. Die angesprochene Konzessionsauflage ist somit unter
Beriicksichtigung der damaligen Uberlegungen des UVEK verfassungs- und
gesetzeskonform auszulegen.

E.6.2.2

Die Konzessionsauflage Ziff. 3.1 hat folgenden Wortlaut: "Die Konzessionérin ist
verpflichtet, den Flughafen grundsétzlich fur alle im nationalen und internationalen Verkehr
zugelassenen L uftfahrzeuge offen zu halten. Menge und Abwicklung des zul&ssigen
Flugverkehrs richten sich nach den Vorgaben des SIL und den Bestimmungen des
Betriebsreglements. Sollten aus irgendwel chen Griinden - insbesondere solchen des
Nachbar- und des Umweltschutzes - wéhrend der Dauer der Konzession Bau- oder

V erkehrsbeschrankungen nétig werden, entsteht dadurch der Konzessionérin kein Anspruch
auf Entschadigung.” In den Verfligungserwagungen erlauterte das UVEK zum hier
interessierenden letzten Tell der Auflage Folgendes (Betriebskonzession S. 10): Sollten sich
aus dem SIL-Prozess, der Beurteillung der Umweltvertraglichkeit oder aus andern, heute
nicht absehbaren Griinden allenfalls Belastungen des K onzessionérs wie z.B.



Einschrankungen des Betriebs, Veranderungen der Infrastruktur etc. ergeben, hétte dieser
dieselben ohne Anspruch auf Entschédigung zu tragen, weil die Konzession in Bezug auf
den Betriebsumfang keine wohlerworbenen Rechte entstehen lasse. In die
Betriebskonzession seien entsprechende V orbehalte aufzunehmen.

E.6.2.3

Zweck der genannten Auflage war somit einzig, zu verhindern, dass die Konzessionérin
Entschédigungsanspriiche gestiitzt auf so genannte wohlerworbene Rechte stellen wiirde,
und zwar bezogen auf einen urspriinglich grésseren Betriebsumfang. Dazu fuhrte die
REKO UVEK im Grundsatzentscheid zur Betriebskonzession vom 18. Februar 2003
(Z-2001-58, E. 2.7) erlauternd aus, hinsichtlich Betriebsumfang, -konzept und -abwicklung
enthalte die Konzession keinen Vertrauen begrtindenden Inhalt, aus welchem allenfalls gar
wohlerworbene Rechte abgel eitet werden konnten. Eine heutige verfassungs- und
gesetzeskonforme Auslegung der Konzessionsauflage muss dabei zum Ergebnis fuhren,
dass auf der einen Seite zwar auch erst spatere, wahrend der Konzessionsdauer wechselnde
Verkehrsvolumen im Sinne des Betriebsumfangs von der Auflage erfasst sind (und nicht
einzig genau das aktuelle Verkehrsvolumen zur Zeit der Konzessionierung), da
diesbeztiglich ebenfalls keine wohlerworbenen Rechte entstehen konnen. Auf der anderen
Seite kann ein Ausschluss von Entschadigungen aber einzig insofern umfasst sein, als sich
die Konzessionérin eben gerade auf wohlerworbene Rechte abstiitzen wollte. Keineswegs
kann diese Auflage so interpretiert werden, dass samtliche jemals denkbaren und in der
Zukunft moéglichen, allenfalls gar durch tbergeordnetes Gesetzesrecht berhaupt erst
entstehenden Grundlagen fir Regress- und Entschédigungsforderungen der
Flughafenbetreiberin von vornherein ausgeschlossen wéren. Eine solche Auslegung wirde -
erst recht angesichts der angelegten Zeitdauer von 50 Jahren - viel zu weit fihren und wére
nicht mehr gesetzeskonform (vgl. zum Zweck der gesetzlichen Ordnung im LFG
nachfolgend E. 7 ff.). Dies zeigt fir den vorliegenden Fall zusétzlich die ndhere
Betrachtung der in der Konzessionsauflage verwendeten Begriffe. Wéahrend die
Bezeichnung "Baubeschrankung” hier von vornherein nicht herangezogen werden kann (die
ILS-Anlage und die Anflugbefeuerung wurden erstinstanzlich genehmigt), hat auch die
Bezeichnung "V erkehrsbeschrankung” keinen die neuen, angefochtenen Auflagen
umfassenden Gehalt. Angesichts des Bezugs auf den gesamten Betriebsumfang sind
Konstellationen denkbar, wo die neuen Auflagen greifen konnten, die Konzessionsauflage
hingegen gerade nicht. Dies beispielsweise in Féllen, wo infolge verflgter
Betriebsreglementsanderungen zwar ein (ILS-) Anflugverfahren auf Piste 34 nicht mehr
moglich ist, hingegen dank Kompensationsmoglichkeiten durch andere Flugverfahren der
Gesamtbetriebsumfang (praktisch) unverandert bleibt. Die Auflage Ziff. 3.1 in der
Betriebskonzession kann somit so oder so bloss ergénzend zum zugrunde liegenden
Gesetzes- und Verordnungsrecht herangezogen werden, sie vermag unter keinen
Umstanden vorliegend das Fehlen einer gentigenden gesetzlichen Grundlage fir die noch
weitergehende Auflage in den Stidanflug-V erfligungen (vollsténdig) wettzumachen.
Bezeichnenderwei se und zu Recht stiitzte sich denn auch das UVEK nur erganzend zum

fal schlicherweise angerufenen Gesetzesartikel auf die Auflage Ziff. 3.1, wahrend das BAZL
sie mit keinem Wort erwahnte.

E.6.3

Damit ist festzustellen, dass fir die angefochtenen Auflagen keine gentigende gesetzliche
Grundlage ersichtlich ist.



E.7

Selbst ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage kann sich die Zuldssigkeit einer
Nebenbestimmung gegebenenfalls auch aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck ergeben
und damit aus einem mit der Hauptanordnung in einem engen Sachzusammenhang
stehenden 6ffentlichen Interesse hervorgehen (vorne E. 6). Esist nachfolgend zu prifen, ob
vorliegend solche Ersatzgrundlagen herangezogen werden kdnnen.

E.71

Dabei ist eingangs noch einmal auf die bereits erwadhnten Art. 45 ff. LFG zuriickzukommen
(vgl. vorne E. 6.1). Diese Gesetzesbestimmungen stellen (auch von ihrer systematischen
Einordnung her) eine umfassende Regelung der jeweiligen Kostentréger im
Infrastrukturbereich der Luftfahrt dar. Wie bereits erwéhnt, ist der Bund dabel in Art. 48
LFG in bestimmten Fallen als Kostentréger aufgefiihrt, insbesondere im Bereich der
Flugsicherung. Zusétzlich wird ersichtlich, dass der Bund unter Umsténden durchaus
gewisse weitere Kosten bei Flugplatzanlagen tibernehmen kann (vgl. Art. 47 Abs. 2 LFG
und E. 6.1 vorne). Daneben ist auf Art. 101a LFG zu verweisen, wonach der Bund an die
Verbesserung oder Erweiterung der Landesflughéfen zins- und amortisationsgiinstige
Darlehen gewéhrt (Abs. 1). Gemass Art. 102 LFG kann er sich zudem an
Flugplatzunternehmungen beteiligen, wenn dies im allgemeinen Interesse liegt. Der aus den
genannten gesetzlichen Regelungen ersichtliche finanzielle Spielraum des Bundes, aber
auch dessen generelle Einbindung als Kostentrager, zeigen deutlich auf, dass weder Art.
36a LFG noch andere Bestimmungen im Infrastrukturbereich Grundlagen darstellen kdnnen
oder sollen fur derart ausschliessliche und umfassende K ostentragungs- und
Haftungsklauseln, wie sie den Vorinstanzen vorschweben. Esist offensichtlich gerade nicht
einer der Zwecke des LFG als Gesamtordnung, den Flughafenbetreibern jegliche zukinftige
finanzielle Entschadigung oder Beguinstigung von vornherein und unter alen (auch vollig
unvorhersehbaren) Umstanden vorzuenthalten, indem schon allfallige Klagemoglichkeiten
unterbunden werden. Genauso wenig kann dies einer der Zwecke der Betriebskonzession
fur den Flughafen Zirich sein. Ganz im Gegentell hat das UVEK in der Betriebskonzession
im selben Abschnitt wie die Ausfiihrungen zu Auflage Ziff. 3.1 noch ausdricklich
festgehalten, die Flughafenbetreiberin wére keineswegs verpflichtet, den Betrieb des
Flughafens aufgrund eines neuen Betriebskonzepts unter fir sie moglicherwei se weniger
attraktiven Bedingungen weiterzufiihren. Das UVEK wolle den Betrieb des Flughafens
Zurich jedoch langfristig sicherstellen und daher der Betreiberin die starkst mdgliche
Stellung einrdumen (S. 11, keine Hervorhebung im Original). Damit erscheint noch umso
problematischer, dass die angefochtenen Klauseln keinerlel zeitliche Begrenzung kennen
und wohl auf die ganze restliche Konzessionsdauer Anwendung finden missten.

E.7.2

Die Vorinstanzen kdnnen angesichts dessen denn auch kein 6ffentliches Interesse anfhren,
das die angefochtenen Auflagen untermauern wirde. Dem soeben erwahnten offentlichen
Interesse an finanziell gut positionierten Betrelbergesellschaften - welches dem von den
Vorinstanzen ins Feld gefiihrten angeblichen Interesse am vorsorglichen Ausschluss
samtlicher potentieller Entschadigungsforderungen entgegen gesetzt ist - wird nicht nur mit
Bestimmungen des LFG (wie gerade Art. 36a), sondern insbesondere auch mit
verschiedenen Ausfuhrungsvorschriften in der VIL Nachdruck verschafft (vgl. dazu
Entscheid REKO/INUM vom 3. Mai 2006, Z-2001-58, E. 4.6). Dem Interesse des Bundes
an einer klaren grundsétzlichen Kostenregelung im Infrastrukturbereich der Luftfahrt



wiederum wird in den erwahnten Art. 45 ff. LFG genligend nachgekommen. Und
schliesslich spricht auch kein 6ffentliches Interesse dagegen, der Flughafenbetreiberin
ausserhalb des eng auszul egenden Anwendungsbereichs der Konzessionsauflage Ziff. 3.1
(vgl. vorne E. 6.2) wenigstens den Rechtsweg fir zukiinftige Forderungen offen zu halten.
Wie die BeschwerdefUhrerin zu Recht festhalt, ware es ohnehin wiederum Sache der
zustandigen Gerichte, allféllig erhobene Anspriiche zu beurteilen und kénnten solche ja nur
bei Erfullen sémtlicher Voraussetzungen aus von der Kl&gerin angerufenen materiellen
Haftungsgrundlagen gutgehei ssen werden, andernfalls wéren sie abzuweisen. Eine solche
L 6sung ist sowohl mit Blick auf die Rechtssicherheit a's auch unter Beriicksichtigung der
Rechtsweggarantie von Art. 29a BV eindeutig zu bevorzugen und entspricht somit gerade
oOffentlichen Interessen. Es kann denn abschliessend auch keine Rede davon sein (wie
UVEK und BAZL selber indirekt bestétigen), dass ohne die angefochtenen Auflagen die
entsprechenden Genehmigungen nicht hétten im selben Ausmass erteilt werden dirfen.

E.8

Die umstrittenen Auflagen sind demgemass nicht bloss auf keine gentigenden gesetzlichen
Grundlagen abgestutzt. Sie entsprechen auch nicht den Zwecken der gesetzlichen
Grundordnung geméss LFG und der darauf abgestimmten (und abzusttitzenden)
Grundausrichtung der Betriebskonzession bzw. gehen nicht aus einem mit der
Hauptanordnung in einem engen Sachzusammenhang stehenden 6ffentlichen Interesse
hervor. Insofern sind sie in den vorliegenden Anfechtungsobjekten zur Regelung des
Stdanflugs auf Piste 34 zugleich als sachfremd zu bezeichnen. Die angefochtenen
Bestimmungen sind entsprechend dem Antrag der BeschwerdefUhrerin vollumfanglich
aufzuheben. Bei diesem Resultat ertibrigen sich weitere Ausfihrungen zu der von der
Beschwerdefihrerin ebenfalls gertigten Unverhétnismassigkeit der Auflagen und zur
Unzustandigkeit der Vorinstanzen, solche Auflagen zu erlassen.

E.9

Unterliegenden V orinstanzen werden gemass Art. 63 Abs. 2 VWV G keine
Verfahrenskosten auferlegt, womit im vorliegenden Verfahren auch keine erhoben werden.
Der von der Beschwerdefthrerin am 12. September 2003 gel eistete K ostenvorschuss von
total Fr. 3'000.-- (fur beide anfénglichen Teilverfahren) ist ihr nach Eintritt der Rechtskraft
des vorliegenden Entscheids vollumfanglich zuriickzuerstatten. Sie hat zu diesem Zweck
dem Bundesverwaltungsgericht einen Einzahlungsschein zuzustellen oder ihre
Kontonummer bekannt zu geben.

E. 10

Nach Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise
obsiegenden Partel von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsene notwendige und verha tnismassige hohe Kosten zusprechen. Die
Entschadigung wird gemass Abs. 2 desselben Artikels der Korperschaft auferlegt, in deren
Namen die Vorinstanz verfugt hat, soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartel
auferlegt werden kdnnen. Entsprechend dem Verfahrensausgang gilt die
Beschwerdefuhrerin als vollstandig obsiegende Partei. Die von ihr am 16. August 2007
eingereichte Kostennote im Sinne von Art. 14 des Reglements vom 11. Dezember 2006
uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR
173.320.2) gibt grundsétzlich zu keinen Beanstandungen Anlass. Nachdem mit der (neuen)
Bestimmung von Art. 10 Abs. 2 VGKE der Stundenansatz fur Anwalte mindestens 200 und



hdchstens 400 Franken betragt (exklusive Mehrwertsteuer), gibt esim Gegensatz zur
damaligen Praxis der REKO/INUM auch keinen Grund mehr, den vom Rechtsvertreter der
Beschwerdefihrerin angegebenen Stundenansatz von Fr. 350.-- zu kiirzen. Der
Beschwerdefihrerin ist damit der gesamte in Rechnung gestellte Aufwand (26.4 Stunden a
Fr. 350.-- plus Auslagen) von Fr. 9424.80, zuzlglich Mehrwertsteuer von 7.6%, ergebend
ein Gesamttotal von Fr. 10'141.10, als Parteientschadigung je zur Halfte zulasten der beiden
V orinstanzen zuzusprechen.
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