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Mit Schreiben vom 24.05.2017, E 875/2017-23 und E 886/2017-22, uns zugestellt am
26.05.2017, hat uns der VfGH folgende AuBerungen zu unserer Beschwerde {ibermittelt:

AuBerung der NO Landesregierung (als belangte Behérde) vom 04.05.2017,
AuBerung der Stadt Wien vom 15.05.2017,

AuBerung der (iibrigen) Standort- und Nachbargemeinden vom 11.05.2017,
AuBerung des Bundesverwaltungsgerichts vom 22.05.2017,

AuBerung der AFLG Antifluglarmgemeinschaft ua vom 19.05.2017,

AuBerung der Biirgerinitiative gegen Fluglarm in Wien West vom 17.05.2017,
AuBerung der Biirgerinitiative "Ladrmschutz Laaerberg" vom 18.05.2017,

AuBerung der Biirgerinitiative "Plattform gegen die 3.Piste des Flughafens Wien" ua
vom 18.05.2017 und
AuBerung des Wilhelm Pavicsits vom 19.04.2017.

Dazu erstatten wir nachstehende

1

1.1

1.2

Replik:

Allgemeines

Gegenstand der Replik

Die AuBerungen der NO Landesregierung (als belangte Behérde), der Stadt Wien
und der (lbrigen) Standort- und Nachbargemeinden unterstiitzen unser Be-
schwerdevorbringen im Wesentlichen. Daher gehen wir auf diese nicht naher ein.

Auf die Gbrigen AuBerungen gehen wir nicht im Einzelnen ein, auch wenn diese
zahlreiches unrichtiges, teils aktenwidriges Vorbringen enthalten. Im Wesentlichen
vermdgen die AuBerungen unser Beschwerdevorbringen nicht zu widerlegen; so-
dass — um Wiederholungen zu vermeiden - ein Verweis auf unser Beschwerdevor-

bringen gentigt.
Wir wollen nachstehend lediglich auf einige wenige Punkte replizieren. Dabei neh-

men wir auch auf die von manchen mitbeteiligten Parteien vorgelegte bzw zitierte,
in Druck befindliche Entscheidungsbesprechung® Bezug.

Irrelevantes Vorbringen

Die AuBerungen der mitbeteiligten Parteien verlassen {iber weite Strecken den
Verfahrensgegenstand und versuchen, "Stimmung zu machen".

Beispielsweise wird dem Flughafen Wien unterstellt, er hatte medial eine Befan-
genheit der Richter behauptet. Diesen Vorwurf weisen wir vehement zurlick. Die
Vorstande der Flughafen Wien AG haben wiederholt betont, dass sie "die richterli-

Kirchengast/Madner/Schulev-Steindl/Steininger/Hollaus/Karl, Flughafen Wien: Untersagung der dritten Pis-

te

durch das BVwG, RdU (in Druck).
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1.3

che Entscheidung und nicht die Richter" bekdmpfen und haben sich von jeglichen
BefangenheitsmutmaBungen distanziert. Dieses Vorbringen geht voéllig ins Leere.

Von manchen wird der Bedarf nach einer 3. Piste bezweifelt (zB AuBerung AFLG?
Rz 3, 4 und 203-205). Der Bedarf wurde jedoch vom BVwG bestatigt, ist nicht be-
kampft und daher nicht Verfahrensgegenstand.

Die Behauptung, andere Genehmigungskriterien wie Larm, Luftschadstoffe und
gesundheitliche Auswirkungen seien nicht gepriift worden,? ist erstens irrelevant,
weil nicht Verfahrensgegenstand, zweitens auch tatsachenwidrig. Der allergroBte
Teil des vieljahrigen Verfahrens sowohl vor der Behérde als auch vor dem Verwal-
tungsgericht hat sich gerade mit diesen Fragen intensiv beschaftigt. Alle diese
Fragen wurden auch positiv begutachtet. Diese Themen fanden nur deshalb keinen
Eingang in das Erkenntnis des BVwG, weil dieses die Genehmigung aus Griinden
angeblich entgegenstehender 6ffentlicher Interessen (Klimaschutz und Bodeninan-
spruchnahme) versagt hat.

Ahnliches gilt zB fiir den Abstand zwischen den beiden Parallelpisten, der ver-
schiedentlich angesprochen wird. Hatten die mitbeteiligten Parteien am Mediati-
onsverfahren teilgenommen, so wiissten sie, aus welchen sachlichen Griinden sich
die Lage der 3. Piste ergibt (insbesondere Schallschutz fiir die hauptbetroffenen
Standort- und Umlandgemeinden sowie gesicherter curved approach). Diese
Grunde sind auch in den Einreichunterlagen ausfiihrlich dargelegt.

Versuchtes Nachholen einer Begriindung

In manchen AuBerungen wird versucht, eine bislang nicht vorliegende Begriindung
fur das Erkenntnis des BVwWG nachzuliefern. Das gilt insbesondere fir die AFLG, die
bereits im Verfahren vor dem BVwG diesem jene Argumente geliefert hat, die
dann zum groBen Teil 1:1 im angefochtenen Erkenntnis ibernommen wurden, oh-
ne dass uns dazu rechtliches Gehér gewéhrt wurde.*

Wir sehen uns mit der nicht alltaglichen Situation konfrontiert, dass eine mitbetei-
ligte Partei (die AFLG) Begriindungen nachzuliefern versucht, die das angefochtene
Erkenntnis des BVWG nicht enthélt, und dass das BVwG sich in seiner AuBerung
darauf beschrénkt, einzelne dieser Begriindungsversuche zu (ibernehmen.

Gegenstand der Kontrolle iSd Art 144 B-VG bildet lediglich das Erkenntnis des
BVwG und die Frage der Verletzung von Rechten der Beschwerdefiihrerinnen durch
diese Entscheidung.® Ein Nachholen und Ergénzen der Begriindung der angefoch-
tenen Entscheidung ist unzuldssig.

Zwei Beispiele von vielen fir den Versuch, Begriindungen nachzuliefern bzw aus-
zutauschen:

AuBerung der AFLG Antifluglarmgemeinschaft und anderer (vertreten von Proksch & Fritzsche Frank Fletz-
berger Rechtsanwalte GmbH) vom 19.05.2017.

ZB AuBerung AFLG Rz 13-16.
Beschwerde Pkt 14.3.
VfGH 29.11.2014, G30/2014 ua; VFfGH 26.06.1997, B 2357/95.
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1.4

1.5

e Unter Zuhilfenahme der bereits oben erwdhnten Entscheidungsbesprechung
finden sich in den AuBerungen zB erstmals inhaltliche - wenn auch groBteils
unrichtige - Auseinandersetzungen mit den Themenbereichen der Emissions-
verlagerungen bei Entfall der 3. Piste, mit dem EU-ETS, mit CORSIA usw. All
diese Themenbereiche wurden im angefochtenen Erkenntnis - wenn (iberhaupt
— nur am Rande gestreift.

 In der in Beschwerde gezogenen Entscheidung hat das BVYwG das Klimaschutz-
gesetz ausdriicklich als "angewendete Rechtsvorschrift" angefihrt. Wie in un-
serer Beschwerde ausgefiihrt, hat es sich sodann lber viele Seiten mit den von
der Bundesregierung initiierten Bestrebungen zur Umsetzung des Klimaschutz-
gesetzes auseinandergesetzt. SchlieBlich wird in der in Beschwerde gezogenen
Entscheidung - wenn auch rechtlich verfehlt - behauptet, die Republik Oster-
reich habe mit dem Klimaschutzgesetz die Verpflichtung zu einer bestimmten
Reduktion von Treibhausgasen tbernommen. Deutlicher kann eine Behdrde
nicht zum Ausdruck bringen, dass sie ein Gesetz bei der Fallung einer Ent-
scheidung "angewendet" hat. Offenbar inspiriert durch die AuBerung der AFLG
behauptet das BVwG nunmehr in seiner Stellungnahme (auf S 2), dass es das
Klimaschutzgesetz nicht angewendet, sondern nur "berlcksichtigt" habe. Ab-
gesehen davon, dass auch eine Berlicksichtigung im Rahmen einer Sub-
sumtionsentscheidung eine Form von Anwendung bildet, bedeutet ein solches
Vorbringen ein unzuldssiges nachtragliches Auswechseln der Begriindung der
in Beschwerde gezogenen Entscheidung.

Anschein der Voreingenommenheit

Das BVwG hélt in seiner AuBerung auf S 2 - offenbar inspiriert durch die AuBerung
der AFLG Rz 150 - fest: Die Wirksamkeit der ICAO-MaBBnahmen "wird bezweifelt".
Demgegeniiber wird auf S 3 hervorgehoben, dass sich Osterreichs Nachbarstaaten
ebenfalls zur Einhaltung des Zwei-Grad-Ziels verpflichtet haben.

Unter dem Blickwinkel des Beschwerdevorwurfs denkunmaglicher und willklrlicher
Rechtsanwendung bedeutet das: Bezliglich der Effektivitdt der MaBnahmen jener
Internationalen Organisation, der unionsrechtlich die Zustédndigkeit zum Setzen
von MaBnahmen zur Reduktion von Treibhausgasen aus dem Flugverkehr Utbertra-
gen wurde, genligt die Behauptung, dass deren Wirksamkeit "bezweifelt wird".
Dagegen genligt bezuglich Deutschlands und der Slowakei der bloBe Umstand,
dass sie das Pariser Ubereinkommen unterzeichnet haben, fir die Annahme, dass
diese Staaten keine neuen Flughafen oder Pisten bewilligen wiirden (dass das Ge-
genteil zutrifft, ist allgemein bekannt).

Fir uns erscheint hier der Vorwurf einer gewissen Voreingenommenheit nicht von
der Hand zu weisen. Jedenfalls ist eine solche Argumentation in einem rechtsstaat-
lichen Verwaltungsverfahren inakzeptabel.

"Alles ist méglich”

Die AuBerung der AFLG kann als Beleg dafiir angefiihrt werden, dass - wenn man
die entsprechende Uberzeugung hat - "alles méglich" ist. Nur einige wenige Bei-
spiele: Die bewusste Unterscheidung des Gesetzgebers zwischen Angaben in der
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Umweltvertraglichkeitserkldarung einerseits und tiber den Gegenstand der UVP-
Entscheidung andererseits entféllt (Rz 162 zum Thema Klima- und Energiekon-
zept). Der nach einhelliger Kommentarliteratur qualitative Bodenschutz wird zum
quantitativen Bodenschutz (Rz 165). Zudem waren - ohne einschldgige Rechts-
grundlage - auch die Ultrafeinstdube zu priifen gewesen (Rz 13). Diese Auflistung
lieBe sich lange fortsetzen; doch schon diese wenigen Beispiele zeigen: Mit der
Anwendung des UVP-G und mit der Vollziehung des LFG hat das alles schon lange
nichts mehr zu tun.

Gehauftes Verkennen der Rechtslage

Wir haben bereits in unserer Beschwerde aufgezeigt, dass das BVwG im angefoch-
tenen Erkenntnis zahlreiche Rechtsgrundlagen denkunmdéglich und verfassungs-
widrig ausgelegt hat. Insbesondere haben wir aufgezeigt, dass bei verfassungs-
konformer Interpretation und verfassungskonformer Anwendung der Rechtsgrund-
lagen

° § 71 LFG kein Ermessen iSd Art 130 Abs 3 und Art 133 Abs 3 B-VG und
keine Interessenabwigung normiert, weil diese Bestimmung das Anla-
genrecht im Sinn herkdmmlicher Programmierung regelt und eine gebundene
Entscheidung vorsieht;®

. unter den "sonstigen offentlichen Interessen" iSd § 71 Abs 1 litd LFG
nur jene zu bericksichtigen sind, die nach dem LFG wahrzunehmen sind;
Bodeninanspruchnahme und Klima fallen nicht darunter;’

. das Kyoto-Protokoll und das Pariser Ubereinkommen nicht herangezogen
hatten werden dirfen: GemaB Art 2 Abs 2 Kyoto-Protokoll ist die Luftfahrt
namlich von diesem eindeutig ausgenommen, auch das Pariser Uberein-
kommen verliert kein Wort (iber die Einbeziehung der Luftfahrt; diese wurde
namlich im Zuge des Vertragserstellungsprozesses wieder herausgestrichen,
damit diesbezligliche MaBnahmen zur Begrenzung und Reduktion der Emissi-
onen im Rahmen der zustandigen UNO-Organisation — nédmlich der Internati-
onal Civil Aviation Organization ("ICAO") - gesetzt werden kénnen; dazu
wurde bereits ein sogenanntes Ausgleichssystem ("CORSIA") beschlossen;
entgegen der Ansicht des BVwG soll global nicht der Luftverkehr an sich
reduziert werden, sondern ein "klimaneutrales Wachstum" der CO,-
Emissionen aus der Luftfahrt herbeigefiihrt werden;®

. das KlimaschutzG ("KSG") nicht herangezogen hitte werden diirfen,
weil dieses (i) im Genehmigungsverfahren generell nicht anwendbar ist, (ii)

Beschwerde Pkt 7.1. und 7.2.
Beschwerde Pkt 7.3 und 13.

Beschwerde Pkt 10;
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:6agiNzCUH48]: www.ataq.org/component/downlo
ads/downloads/306.html+&ecd=8&hl=deBct=cInk&al=at.
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fir den Zeitraum nach dem Jahr 2020 nicht maBgeblich ist und - vor allem -
(iii) auf die zivile Luftfahrt ausdriicklich gar nicht anwendbar ist;°

° der Betrieb von Flugpldtzen (durch Flugplatzbetreiber wie uns) und der Be-
trieb von Luftfahrzeugen (durch die Luftfahrzeugbetreiber) iSd EU-ETS und
EZG unter dem Gesichtspunkt des Klimaschutzes strikt zu trennen ist;*°

° Art 37 GRC, das BVG Nachhaltigkeit und Bestimmungen der NO Landesver-
fassung keinen Versagungsgrund in einem Genehmigungsverfahren
bilden kénnen.!

Dass dem BVwG dariber hinaus auch gravierende Verletzungen der Verfahrens-
vorschriften - wie Verletzung des Parteiengehérs, mangelnde Ermittlungen und
VerstoB gegen das "Uberraschungsverbot" zu den entscheidenden Themenberei-
chen des Klimawandels und der Bodeninanspruchnahme - unterlaufen sind,*? und
dass diese gehauften VerstéBe (ebenfalls) Willklir im verfassungsrechtlichen Sinn
begriinden,’® sei lediglich erwahnt. Darauf gehen wir nicht nochmals ein.

Wesentlich ist vielmehr, Folgendes hervorzuheben:

Es ist einerlei, ob das BVwG die genannten Bestimmungen "angewendet" hat
(wie wir meinen)'* oder lediglich "beriicksichtigt" hat (wie die mitbeteiligten Par-
teien meinen); die Vorgangsweise des BVwG ist in beiden Fallen qualifiziert
rechtswidrig:

e Wenn der Sinngehalt einer Norm ist, dass er auf einen bestimmten Lebens-
sachverhalt nicht anzuwenden ist, dann kann diese Norm auch nicht im Fali
bloBer Beriicksichtigung fir diesen Lebenssachverhalt herangezogen werden.

Wenn also zB Kyoto-Protokoll, Pariser Ubereinkommen und KSG nicht fiir die
Luftfahrt gelten, dann kann man diese Normen auch nicht im Wege der "Be-
ricksichtigung" anstelle von "Anwendung" fiir den Lebenssachverhalt "Luft-
fahrt" heranziehen. Die internationalen, europdischen und osterreichischen Ge-
setzgeber haben eben klar ihren Willen zum Ausdruck gebracht, dass die Luft-
fahrt aufgrund ihrer Besonderheiten im Rahmen der UNO einem eigenen Re-
gime (CORSIA) unterliegt.

e Wenn der Sinngehalt der Klimaschutznormen ist, dass klar zwischen Emissi-
onshandelssystem (hier: Luftfahrtunternehmen) und "Effort Sharing Decision"

10

11

12

13

14

Beschwerde Pkt 11.1.

Beschwerde Pkt 11.3.

Beschwerde Pkt 12.

Beschwerde Pkt 14.

VfSlg; 11852/1988 uva; Berka in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kommentar (1 Lfg) Art 7 B-VG Rz 112.

Dass das BVwWG ua das KSG mitangewendet hat, ergibt sich daraus, dass es bei den Rechtsgrundiagen -
genauso wie die einschlagigen Bestimmungen des UVP-G, des LFG usw - das KSG ausdriicklich anfiihrt und
sich in seiner weiteren Begrindung immer wieder darauf stitzt. Dass dieses Gesetz fiir das BVwG rechtser-
heblich war, ist daher - entgegen der Ausfluhrungen in seiner Stellungnahme - nicht von der Hand zu wei-
sen.
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(hier: Flughafen) zu unterscheiden ist, dann kann diese Unterscheidung nicht
dadurch beseitigt werden, dass man diese Klimaschutznormen "nur" berlick-
sichtigt. Es bleibt dabei: KlimaschutzmaBnahmen flir Flughafen sind nur hin-
sichtlich der von den Flughédfen selbst beherrschbaren MaBnahmen denkbar.
Genau darauf zielten auch samtliche Ermittlungsschritte des BVwWG im Verfah-
ren ab und dazu wurden von der Flughafen Wien AG auch Uberaus effiziente
MaBnahmen angeboten.®®

e Wenn der Sinngehalt einer Norm ist, dass erst auf politischer Ebene Verhand-
lungen zu fiihren sind, sie also auf einen bestimmten Lebenssachverhalt nicht
anzuwenden ist, dann kann diese Norm nicht im Fall bloBer Berlicksichtigung
fir diesen Lebenssachverhalt dann doch herangezogen werden. Genau das
trifft auf das KSG zu. Dieses ist auf die Luftfahrt nicht anwendbar und darf da-
her auch nicht berticksichtigt werden.

Auch die von den mitbeteiligten Parteien vorgelegte Entscheidungsbespre-
chung’® bekréftigt dies: Das KSG ist lediglich auf die Emissionsreduktion fiir
Sektoren auBerhalb des Emissionshandels und daher nicht auf den Luftver-
kehr anwendbar. Weiters bejahen die Autoren, dass das KSG keine verbindli-
chen KlimaschutzmaBnahmen regelt, sondern lediglich die Klimapolitik
zu Planung und Kooperation anleitet. All dies bestatigt die in der Be-
schwerde dargelegten Griinde fir eine denkunmdégliche Mitanwendung des
KSG.Y

Das BVwG hat den Inhalt und die Wirkungszusammenhéange der Vorschriften zum
Klimaschutz grundlegend verkannt. Bei richtiger Sichtweise hédtte das BVwG zur
Erkenntnis gelangen miissen, dass der Klimaschutz jedenfalls nach derzeitiger
Rechtslage kein Grund sein kann, irgendeine - schon gar nicht die vorliegende -
Anlagengenehmigung zu verweigern.

Vollig zutreffend hat daher der VWGH bereits zum Kyoto-Protokoll festgestellt:®
"Aus dem Kyoto-Protokoll kann nicht abgeleitet werden, dass Projekte (wie im vor-
liegenden Fall ein BundesstraBenprojekt), die eine gewisse Erhéhung der Emissio-
nen von klimarelevanten Gasen bewirken, nicht zuldssig wédren". Auch wenn diese
Entscheidung zu § 17 Abs 5 UVP-G erging: Nichts anderes kann fiir § 71 Abs 1
lit d LFG und damit fiir den vorliegenden Fall gelten. Es bedarf erst politischer Ent-
scheidungen und gesetzgeberischer Akte.

15

17

18

Das BVwG hat seiner Entscheidung ohne Ermittlungen und absolut nicht vorhersehbar das Vorbringen der
AFLG und anderer (welches wir zu einem groBen Teil nie zu Gesicht bekommen hatten) und demzufolge die
CO,-Emissionen der internationalen Luftfahrt — nicht bloB des Flughafens - zugrunde gelegt. Dies ist nicht
nur inhaltlich rechtswidrig, sondern verstoBt wie dargelegt auch gegen grundiegende Verfahrensvorschrif-
ten.

Kirchengast/Madner/Schulev-Steindl/Steininger/Hollaus/Kar/, Flughafen Wien: Untersagung der dritten Pis-
te durch das BVwG, RdU (in Druck) 10.

Beschwerde Pkt 11.

VwGH 24.08.2011, 2010/06/0002 zur A 5 Nordautobahn.
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3

3.1

3.2

Zu § 71 LFG

Keine Interessenabwdgung

Die Autoren der von den mitbeteiligten Parteien vorgelegten Entscheidungsbespre-
chung®® gestehen selbst zu, dass § 71 LFG "ein konditional strukturierter Tatbe-
stand" ist und nicht "explizit" zur Abwagung ermdéchtigt. In weiterer Folge nehmen
sie jedoch unrichtigerweise eine "implizite" Abwdgungsermachtigung an, lberse-
hen dabei aber, dass gerade im Fall des § 71 LFG kein Raum fir eine Interessen-
abwagung bleibt ("Die Zivilflugplatz-Bewilligung ist zu erteilen, wenn .... sonstige
Offentliche Interessen nicht entgegenstehen"). Aus dieser Bestimmung ergibt sich
eindeutig, dass flir die Erteilung der Zivilflugplatzbewilligung "bestimmte positive
Voraussetzungen erfillt" sein missen und "bestimmte Versagungsgriinde nicht
vorliegen" diirfen.?°

Dies kann auch an der von den mitbeteiligten Parteien und in der Entscheidungs-
besprechung vergleichsweise herangezogenen Bestimmung des § 9 LFG (wenn
auch unrichtigerweise; siehe dazu unten Pkt 3.3) veranschaulicht werden:

Nach § 9 Abs 2 LFG ist die Bewilligung fiir AuBenlandungen und -abfllige zu ertei-
len, wenn eine der zwei dort angeflhrten Alternativen erfillt ist. Dies ist dann der
Fall, wenn (i) 6ffentliche Interessen nicht entgegenstehen (Fall 1) oder (ii) ein an
der AuBenlandung oder am AuBenabflug bestehendes &ffentliches Interesse ein al-
lenfalls entgegenstehendes offentliches Interesse iiberwiegt (Fall 2). Hier wird
ein eindeutiger struktureller Unterschied zu § 71 Abs 1 litd LFG deutlich: §9
Abs 2 ordnet in Fall 2 tatsdchlich eine Interessenabwédgung an (arg: "Uberwiegt").
Der Gesetzgeber héatte in § 71 Abs 1 lit d LFG dasselbe getan, wenn er eine Inte-
ressenabwégung anordnen hétte wollen. Davon hat er aber bewusst Abstand ge-
nommen.

Kein Ermessen

In Bezug auf die "Ermessensiibung" wird in der von den mitbeteiligten Parteien
vorgelegten Entscheidungsbesprechung eingestanden, es sei "woh/" anzunehmen,
dass § 71 LFG nur zu einer gebundenen Entscheidung ermachtige (wobei sich die
Autoren in weiterer Folge - dem widersprechend — der unrichtigen Ansicht des
BVwG anschlieBen, dass "dahin gestellt bleiben kénne", ob § 71 LFG Ermessen iSd
Art 130 Abs 3 B-VG einrdume oder nicht einrdume).?*

Die diesbeziiglichen Ausflihrungen sind jedenfalls nicht geeignet, unser Beschwer-
devorbringen zu entkréften. Vielmehr bestédtigen sie unsere Rechtsansichten.

19 Kirchengast/Madner/Schulev-Steindl/Steininger/Hollaus/Karl, Flughafen Wien: Untersagung der dritten Pis-
te durch das BVwG, RdU (in Druck) 13.

20 Beschwerde Pkt 7.1.

21 Kirchengast/Madner/Schulev-Steindi/Steininger/Hollaus/Karl, Flughafen Wien: Untersagung der dritten Pis-
te durch das BVwG, RdU (in Druck) 13.

www.schoenherr.eu



3.3

-10 -

Verfassungswidrige Interpretation

In den uns Ubermittelten AuBerungen?? wird — nahezu identisch - vorgebracht,
dass zu den "sonstigen &ffentlichen Interessen" iSd § 71 Abs 1 lit d LFG auch der
Klimaschutz zu zahlen sei. Bemerkenswert an diesem Vorbringen ist zunéchst,
dass sich die AuBerungen - &hnlich der Begriindung des angefochtenen BVwG-
Erkenntnisses — eingehend mit der zur § 9 LFG ergangenen Judikatur des VwWGH
beschéftigen, sich aber nicht mit dem hier maBgeblichen § 71 Abs 1 lit d LFG aus-
einandersetzen.

Zunachst ist hervorzuheben, dass § 71 Abs 1 lit d LFG bereits auf Grund des dem
Art 18 Abs 1 B-VG entspringenden Legalitatsprinzips keinen unbestimmbaren In-
halt haben darf.

Unstrittig ist, dass nach stRsp des VfGH aus dem Legalitdtsprinzip nicht abzuleiten
ist, dass es keine "unbestimmten Gesetzesbegriffe" geben diirfe.?* Vielmehr sind
solche Gesetzesbegriffe in verfassungskonformer Interpretation unter Zuhilfenah-
me der Auslegungsmethoden zu bestimmen. Wenn jedoch auch unter Zuhilfenah-
me der Auslegungsmethoden nicht beurteilt werden kann, wozu das Gesetz die
Verwaltungsbehdrde ermadchtigt, verletzt die Regelung die in Art 18 B-VG enthal-
tenen rechtstaatlichen Erfordernisse.?*

Zieht man gegensténdlich die géngigen Interpretationsmethoden heran, lésst sich
aus dem Wort "sonstige" ableiten, dass die in lit a bis ¢ des § 71 Abs 1 LFG ge-
nannten offentlichen Interessen nicht unter § 71 Abs 1 lit d LFG fallen. Unter Her-
anziehung der Systematik des LFG erschlieBt sich, dass die 6ffentlichen Interessen
aus dem LFG herauszulesen sind.?® Wirft man einen Blick in die Gesetzesmateria-
lien, finden sich zu § 71 Abs 1 litd LFG keine dezidierten Ausfiihrungen. Zum
Abs 2 leg cit nennt der (historische) Gesetzgeber den Bedarf und den Ausbau der
Osterreichischen Zivilluftfahrt als vom o6ffentlichen Interesse erfasst. Dariber hin-
aus soll darauf Bedacht genommen werden, dass "Flugplatzunternehmen nicht im
planlosen Wettbewerb einen sachgeméBen Ausbau der Osterreichischen Zivilluft-
fahrt verhindern".?® Ziel und Zweck des LFG ist demnach, die zivile Luftfahrt in ge-
ordneten Bahnen auszubauen. Auch dies spricht fur eine Auslegung der "6ffentli-
chen Interessen" des § 71 Abs 1 litd LFG nach den luftfahrtrechtlichen Bestim-
mungen des LFG, die diese Ziele sicherstellen sollen.

22 AuBerung der BVWG S 1, der AFLG S 14ff, der BI gegen Fluglarm in Wien West S 8f, der BI Plattform gegen
die 3. Piste des Flughafens Wien und Herbert Hofer, S 2ff sowie (wortgleich) der BI Larmschutz Laaerberg,
S 2ff; mit Bezugnahme auf Kirchengast/Madner/Schulev-Steindl/Steininger/Hollaus/Karl, Flughafen Wien:

Untersagung der dritten Piste durch das BVwG, RdU (in Druck) 8f.

2 VfSlg 13.785/1994 mwN.

2% VfSlg 8.395/1979 mwN.

25 vgl Schutz der Allgemeinheit (§§ 92, 96 und 124 LFG), die Aufrechterhaltung der éffentlichen Ruhe, Ord-
nung und Sicherheit (§§ 5, 124, 126, 145), die Hintanhaltung von Gefdhrdung von Leben, Gesundheit und
Eigentum (§ 133), die Gewahrleistung der Sicherheit der Person und des Eigentums (§ 122), der Sicherheit
von Personen und Sachen auf der Erde (§ 128), die Fernhaltung stérender Einwirkungen auf Personen und
Sachen (§ 5) und die Vermeidung vermeidbaren Gerausches (§ 14).

26

ErldutRV 307 BIgNR 8. GP 36.
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Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass die Auslegung der "sonstigen
offentlichen Interessen" bereits aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen anhand
des LFG zu erfolgen hat. Offentliche Interessen, die sich daraus nicht ableiten las-
sen - wie der Klimaschutz und die Minimierung von Bodenverbrauch - sind vom
LFG nicht erfasst. Erst wenn der Gesetzgeber diese Interessen im LFG verankern
sollte, waren auch diese Interessen zu berlcksichtigen.

Eine solche verfassungskonforme Interpretation des § 71 Abs 1 litd LFG anhand
der sonstigen Bestimmungen des LFG wurde in der Rechtsprechung der Gerichts-
hofe des offentlichen Rechts von VFGH und VwWGH vorgenommen. Hiezu sei noch-
mals auf das grundlegende Erkenntnis des VWGH - in einem verstarkten Senat
- vom 20.11.1970, 1820/69 verwiesen. Dort fuhrt der Gerichtshof unmissver-
standlich aus, dass - abseits der in § 71 Abs 1 lit a bis ¢ normierten &ffentlichen
Interessen - jene zu beriicksichtigen sind, "die nach dem Luftfahrtgesetz wahrzu-
nehmen sind”. Direkt im Anschluss legt der VWGH das LFG nach diesen offentli-
chen Interessen demonstrativ aus. Diese beispielhafte Aufzahlung bezieht sich de-
zidiert auf die aus dem LFG ableitbaren offentlichen Interessen. Anders als die
mitbeteiligten Parteien in ihren AuBerungen unterstellen, handelt es sich dabei
nicht um eine beispielhafte Aufzédhlung {iberhaupt existierender 6ffentlicher Inte-
ressen. Der VWGH hat die Auslegung der “sonstigen &ffentlichen Interessen” iSd
§ 71 Abs 1 lit d LFG in der Folge in seiner Rechtsprechung beibehalten, diesen un-
bestimmten Gesetzesbegriff immer wieder anhand des LFG ausgelegt und fiihrt die
entsprechenden Gesetzesstellen des LFG fallweise auch beispielhaft an.

Der VFGH geht ebenfalls davon aus, dass der Begriff der "sonstigen offentlichen
Interessen” aus dem LFG abzuleiten ist.?’ Mit Fug und Recht lasst sich daher be-
haupten, dass eine gefestigte Rechtsprechung zur Auslegung von § 71 Abs 1 litd
LFG existiert. Diese wird von den mitbeteiligten Parteien ignoriert.

Hervorzuheben ist: Der VwWGH fihrt diese Judikatur bis heute - also auch noch
nach den von mitbeteiligten Parteien in ihren AuBerungen zitierten Erkenntnissen
des VWGH zu einer anderen Bestimmung des LFG, namlich § 9 Abs 2 - unveran-
dert fort.2®

Der Versuch der mitbeteiligten Parteien (und mit ihnen des BVwG), die Rechtspre-
chung des VWGH zu einer ganz anderen Norm, néamlich zu § 9 LFG heranzuziehen
und diese auf § 71 LFG zu ubertragen, ist untauglich. Nicht umsonst hat der VwWGH
— wie gesagt - die Rsp zu § 71 LFG entgegen der Rsp zu § 9 LFG unverandert bei-
behalten. Es bestehen namlich gravierende Unterschiede zwischen den beiden
Bestimmungen.

Wesentliches Ziel des LFG war und ist es, die Luftfahrt in Osterreich in geordneten
Bahnen auszubauen und deren Sicherheit zu gewéhrleisten.?® Diese soll primér

27

28

29

VfSIg 12.465/1990.
Vgl VwWGH 15.06.1994, 92/03/0141; VWGH 25.06.2008, 2007/03/0181; VwGH 30.09.2010, 2010/03/0110.

Vgl ErlautRV 307 BIgNR 8. GP sowie die in FN 4 beispielhaft aufgezahlten Gesetzesbestimmungen mit "Si-
cherheitsbezug".
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konzentriert auf Flugplatzen gem § 58 LFG abgewickelt werden. Daher bestimmt
§ 9 Abs 1 LFG, dass — abgesehen von den Ausnahmen nach § 9 Abs 2 bis 4 und
§ 10 LFG - zum Abflug und zur Landung von Luftfahrzeugen nur Flugplatze be-
nutzt werden dirfen. AuBenlandungen und AuBenabfliige — nach § 9 Abs 2 defini-
tionsgemaB auBerhalb von Flugplatzen - sollen nach dem Willen des Gesetzgebers
die absolute Ausnahme sein. Dies ist auch konsequent, weil der Start und die
Landung von Luftfahrtzeugen auBerhalb von Flugplatzen nicht im selben MaB einen
geordneten und sicheren Flugbetrieb gewahrleisten kann.

Auch die Bewilligungsvoraussetzungen sind anders determiniert: Nach § 9
Abs 2 LFG ist die Bewilligung fir AuBenlandungen und -abfliigen zu erteilen, wenn
eine der zwei dort angefithrten Alternativen erfillt ist. Wie bereits oben in Pkt 3.1
erwahnt: Im Gegensatz zu § 71 Abs 1 lit d LFG ordnet § 9 Abs 2 LFG in Fall 2 tat-
sachlich eine Interessenabwédgung an. Dariiber hinaus fordert § 9 Abs 2 LFG — an-
ders als § 71 Abs 2 LFG - nicht zwingend, dass die AuBenlandungen und -abfllige
im offentlichen Interesse stehen miissen. Es genligt vielmehr, dass éffentliche In-
teressen nicht entgegenstehen (Fall 1). Nach § 71 Abs 2 LFG muss der Flugplatz
hingegen im o6ffentlichen Interesse stehen, wobei jedenfalls ein Bedarf gegeben
sein muss. Diesen Bedarf sieht der Gesetzgeber bei AuBenlandungen und
-abfliigen nur in den in § 10 Abs 1 Z 1 bis Z 6 LFG genannten Fallen gegeben und
stellt diese grundsatzlich bewilligungsfrei. Fir alle sonstigen AuBenlandungen und
-abfluge sieht der Gesetzgeber keinen Bedarf und unterstellt sie einer Bewilli-
gungspflicht nach § 9 Abs 2 LFG.

Zwar trifft es zu, dass der VwWGH den Begriff der offentlichen Interessen in § 9
Abs 2 LFG - im Gegensatz zu § 71 Abs 1 lit d LFG — weiter auslegt und Uber die
aus dem LFG ableitbaren offentlichen Interessen hinaus ausdehnt.3® Jedoch ist
dies nicht weiter verwunderlich, wenn man sich die unterschiedlichen Zielsetzun-
gen und die strukturellen Unterschiede der beiden Bestimmungen vor Augen fihrt.
Die anlagenrechtliche Bewilligung eines Flugplatzes kann nicht mit der Bewilligung
einzelner Flige auBerhalb von Fluglatzen verglichen werden. Dass nach § 9 Abs 2
LFG auch andere 6ffentliche Interessen als nach dem LFG wahrzunehmen sind, ist
schon deshalb gerechtfertigt, weil die Fllige nach § 9 LFG gerade nicht auf einer
fur den regelmaBigen Flugbetrieb genehmigten Anlage, dem Flugplatz, stattfinden
und der Gesetzgeber dieser Form der Landungen und Abfliige gegentber kritisch
eingestellt ist. Wahrend fir Flugplatze alle erforderlichen anlagenrechtlichen Ge-
nehmigungen nach LFG, WRG, NSchG usw eingeholt werden missen, fehlt diese
anlagenrechtliche Priifung bei AuBenlandungen und -abfliigen regelmaBig, weil
diese "auf der griinen Wiese" stattfinden und Bewilligungspflichten nach sonstigen
Materiengesetzen oft nicht ausgeldst werden. Folglich muss der Mangel der anla-
genrechtlichen Genehmigungsverfahren bei Bewilligung einer AuBenlandung nach
§ 9 LFG kompensiert werden. "Im Einzelfall" — und diesen betont der VwWGH in sei-
ner Rsp zu AuBenlandungen - kann es daher geboten sein, bspw auch das o6ffentli-

30

Vgl die in den AuBerungen an den VfGH aufgezdhlten Erkenntnisse des VWGH zu § 9 Abs 2 VWGH begin-
nend mit VwGH 03.07.1991, 91/03/0064.
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che Interesse am Naturschutz zu beriicksichtigen.? Freilich wird eine solche Be-
riicksichtigung nach § 9 LFG dort "Uberflissig", wo anlagenrechtliche Bewilligun-
gen auch fir AuBenlandungen und -abfliige benétigt werden und das o6ffentliche
Interesse in diesen Verfahren bereits beriicksichtigt ist.3> Daher geht auch der
VWGH davon aus, dass bei einer Bewiiligung nach § 9 LFG alle im Einzelfall in Be-
tracht kommenden 6&ffentlichen Interessen zu berlicksichtigen sind. Es sind dies
aber stets 6ffentliche Interessen, die ansonsten im Rahmen von anlagenrechtli-
chen Bewilligungsverfahren berlicksichtigt werden und anlagenrechtlich steuerbar
sind. So stellt der VWGH fiir die Beurteilung der zu beriicksichtigenden &ffentlichen
Interessen maBgeblich auf die Lage des Start- bzw Landeplatzes ab.

Klimaschutz féllt jedenfalls nicht unter diese anlagenrechtlichen Aspekte, die im
Einzelfall zu berilicksichtigen sind; Klimaschutz wurde und wird daher vom VwGH
auch nicht nach § 9 Abs 2 LFG herangezogen.33

Far § 71 Abs 1 lit d LFG gilt jedenfalls: Nur eine auf das Gesetz rickfiihrbare In-
terpretation macht den Tatbestand des § 71 Abs 1 lit d LFG im Hinblick auf das
Legalitatsprinzip vertraglich.

Wolite man der Meinung der mitbeteiligten Parteien und des BVwG folgen, nach
§ 71 Abs 1 lit d LFG sei "jedwedes" 6ffentliche Interesse zu beachten (und es gabe
keinerlei Abwagungskriterien fiir diese unbeschrankte Zahl an o6ffentlichen Interes-
sen), so wiirde diese Bestimmung gegen das Determinierungsgebot des Art 18 B-
VG verstoBen. Diesfalls wéare § 71 Abs 1 lit d LFG verfassungswidrig.

Demokratische Staatsorganisation

Verfassungsgesetzliche Grundlagen

Fir den Fall, dass § 71 Abs 1 lit d LFG - wie das BVWG meint®* - tatsachlich eine
Ermessensentscheidung iSd B-VG normiert, stellt sich die Frage, ob es den
Grundsatzen der demokratischen Staatsorganisation entspricht, dass das BVwG
dieses Ermessen Ubt. Der vorliegende Fall macht diese Frage augenscheinlich:

Nach Ansicht des BVwG ist nach § 71 Abs 1 lit d LFG jedwedes &ffentliche Interes-
se heranzuziehen. Zudem fehlen flir die Gewichtung aller dieser 6ffentlichen Inte-
ressen jegliche Anhaltspunkte im Gesetz.3® Wenn man nun vor diesem Hintergrund
— wie das BVwWG es macht — auch noch aus aligemeinen (internationalen und nati-
onalen) politischen Zielsetzungen &ffentliche Interessen herleitet, die gesetzlich in
dieser Form nicht normiert sind (zB Klimaschutz- oder Bodenverbrauchskriterien

31

32

33

34

35

Etwa, wenn es keine gesonderte naturschutzrechtliche Genehmigungspflicht gibt.

Vgl zB die naturschutzrechtliche Bewilligungspflicht nach § 25 Abs 1 lit e Salzburger Naturschutzgesetz fir
die wiederkehrende Benutzung von AuBenlandungen und AuBenabfliige.

VwWGH 29.04.2015, 2013/03/0157.
Erkenntnis des BvwG S 113 und 120.

Wir halten dies — wie dargelegt — schon wegen des Widerspruchs zum Legalitatsprinzip fiir unzuldssig und
wegen verfassungskonformer Interpretation fur unzutreffend.

www.schoenherr.eu



-14 -

fir eine Anlagengenehmigung), dann wird klar, dass die Ermessensentscheidung
zu einer zutiefst "politischen" Entscheidung wird.

Auf verfassungsgesetzlicher Ebene normiert Art 130 Abs 3 B-VG, dass Rechtswid-
rigkeit des angefochtenen Bescheids nicht vorliegt, soweit das Gesetz der Verwal-
tungsbehdrde Ermessen einrdumt und sie dieses im Sinne des Gesetzes gelibt hat.
Das Verwaltungsgericht ist also grundséatzlich auf eine nachprifende Kontrolle der
verwaltungsbehdérdlichen Ermessenslibung beschrankt. Rechtswidrigkeit liegt nur
dann vor, wenn die Verwaltungsbehdrde das Ermessen nicht im Sinne des Geset-
zes (ibt, also bei Uberschreiten der gesetzlich gesetzten Grenzen des Ermessens.

In Art 130 Abs 4 B-VG werden die Voraussetzungen fir die reformatorische Ent-
scheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichts festgelegt.

Aus dem Regelungsgehalt dieser beiden Bestimmungen allein kann noch nicht auf
eine verfassungsrechtliche Befugnis zur Ermessensiibung auch durch die Verwal-
tungsgerichte geschlossen werden.?® Diese ergibt sich erst aus Art 133 Abs 3 B-
VG, der fir die Kognitionsbefugnis des VwWGH normiert: "Rechtswidrigkeit liegt
nicht vor, soweit das Verwaltungsgericht Ermessen im Sinne des Gesetzes gelbt
hat". Daraus folgt, dass aufgrund der Bundesverfassung auch das Verwaltungsge-
richt erméchtigt ist, im Beschwerdeverfahren anstelle der Verwaltungsbehérde
Ermessen zu (iben, und zwar bei Vorliegen der reformatorischen Entscheidungsbe-
fugnis (Art 130 Abs 4 B-VG).

Auf einfachgesetzlicher Ebene kniipft daran § 28 Abs 4 VwWGVG an, wonach das
Verwaltungsgericht im Fall einer fehlerhaften Ermessensibung mit Behebung und
Zurlckverweisung vorzugehen hat, sofern nicht die Voraussetzungen fiir eine Ent-
scheidung in der Sache selbst vorliegen. Hat das Verwaltungsgericht sohin nach
§ 28 Abs 2 VWGVG (bzw Art 130 Abs 4 B-VG) meritorisch zu entscheiden, hat es
selbst Ermessen zu {iben.*’

§ 28 Abs 4 VWGVG lautet: "Hat die Behérde bei ihrer Entscheidung Ermessen zu
Uben, hat das Verwaltungsgericht, wenn es nicht geméB Abs. 2 in der Sache selbst
zu entscheiden hat und wenn die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder abzuwei-
sen ist, den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufzuheben und die Angele-
genheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behérde zuriickzuverweisen.
Die Behérde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das
Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist."

Diese Bestimmung wirft - jedenfalls in ihrer bisherigen Auslegung durch den
VwWGH - Fragen auf: Wozu bedarf es des § 28 Abs 4 Satz 1 VwWGVG, wenn dieser

36

37

Eine Auslegung im Lichte des demokratischen Grundprinzips kdnnte ergeben, dass das VwG in Ermessens-
féllen stets nur mit Aufhebung des Bescheids und Zuriickverweisung der Rechtssache vorgehen darf.

Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) Art 130 B-VG Rz 59f; Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue
Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte (2015) § 28 VwGVG Rz 22 mwN; siehe auch die bei
Eder/Martin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 28 VWGVG E 56 - E 60 zitierte Rsp
des VWGH.
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das Gleiche normiert wie § 28 Abs 2 VWGVG? Oder soll hier fiir die Falle des Er-
messens allenfalls doch etwas Abweichendes normiert werden?

In der Lehre wurden vielfach Bedenken an der eigenstdndigen Ermessensiibung
durch die Verwaltungsgerichte erster Instanz geduBert.*® Der grundlegende Tenor
lautet dabei, dass politisches Gestaltungsermessen und politische Wertungsfragen
als Entscheidungsprarogative der demokratisch legitimierten Verwaltung vorbehal-
ten sein sollen. Merli bringt es treffend auf den Punkt: "Welche Verkehrs-, Ge-
sundheits- oder Einbirgerungspolitik sollte denn ein Verwaltungsgericht verfol-
gen?"

Dass diese Einwénde nicht von der Hand zu weisen sind, lasst sich am Organisati-
onssystem des B-VG veranschaulichen. Aus dem demokratischen Prinzip der Bun-
desverfassung wird der Grundsatz abgeleitet, dass neben die funktionelle Abhan-
gigkeit der Exekutive von der Legislative durch die Bindung an das Gesetz (Legali-
tatsprinzip)*® auch eine bestimmte Grundstruktur der staatlichen Verwaltungsor-
ganisation tritt. So erschlieBt sich aus den Bestimmungen des B-VG*!, dass die
obersten Vollzugsorgane unter eine sanktionsbewehrte Kontrollbefugnis eines all-
gemeinen Vertretungskdrpers zu stellen sind und den obersten Vollzugsorganen
wiederum gegeniber den ihnen nachgeordneten Vollzugsorganen eine umfassende
Leitungsbefugnis einzurdumen ist.*?

Im Kern missen somit samtliche Hoheitsakte auf den Willen eines allgemeinen
Vertretungskérpers ruckfihrbar sein. Dies verwirklicht — neben dem Legalitédts-
prinzip in funktioneller Hinsicht - zum einen die Verantwortlichkeit der obersten
Verwaltungsorgane gegeniiber "ihrem" allgemeinen Vertretungskérper und ande-
rerseits die Weisungs- und Leitungsbefugnis der obersten Verwaltungsorgane ge-
genlber nachgeordneten Verwaltungsorganen.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist in diesem System nur durch die Bindung an das
Gesetz (Art 18 Abs 1 B-VG) beschrankt, steht aber ansonsten aufgrund ihrer ver-
fassungsgesetzlich verbrieften Unabhidngigkeit*® auBerhalb eines personellen Legi-
timationszusammenhangs.*

38

39

40

41

42

43

a4

Beispielhaft seien genannt Merli, Die Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte erster Instanz, in Ho-
loubek/Lang (Hrsg), Die Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz 72; Holoubek, Kogniti-
onsbefugnis, Beschwerdelegitimation und Beschwerdegegenstand, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 127 (136); Storr, Das Verfahrensrecht fir die zukinftigen Ver-
waltungsgerichte, Zfv 2012, 911 (914).

Merli, Die Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte erster Instanz, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Schaf-
fung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 73.

Art 18 Abs 1 B-VG.

Vgl Art 20 Abs 1, 77, 101 Abs 1, 102 Abs 1, 103 Abs 1 B-VG.

Tessar, Bundesverfassungsrechtliche Organisationsprinzipien staatlichen Handelns und Ausgliederung
(2010) 481; Onlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!® (2014) 233.

Vgl Art 134 Abs 7 iVm Art 87 Abs 1 und 2 sowie Art 88 Abs 1 und 2 B-VG.

In der Stellungnahme der Blrgerinitiative gegen Flugldrm in Wien West S 10, wird vorgebracht, es bestehe

(im Fall des BVwG) eine mittelbare demokratische Legitimation der Verwaltungsrichter und Verwaltungs-
richterinnen aufgrund ihrer Ernennung durch den Bundesprasidenten auf Vorschlag der Bundesregierung
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Im Fall gebundener Entscheidungen ist dies unproblematisch, zumal sich die Vo-
raussetzungen fir ein konkretes Verwaltungshandeln strikt aus dem Gesetz erge-
ben. Anders verhalt es sich jedoch bei jenen Normen, die der Verwaltungsbehdérde
(politisches) Ermessen einrdaumen. Entscheidet ein Verwaltungsgericht erster In-
stanz bei Vorliegen der Voraussetzungen reformatorisch, eréffnet sich unter dem
Aspekt der Gewaltenteilung ein Spannungsfeld zwischen den beiden Staatsfunktio-
nen Verwaltung und Gerichtsbarkeit.*> Es kommt zu einer Verlagerung des politi-
schen Gestaltungspotenzials hin zur Gerichtsbarkeit, die ein erhebliches demokra-
tisches Defizit in sich birgt.*®

Daraus ergeben sich Bedenken gegen Art 133 Abs 3 B-VG wegen des VerstoBes
gegen das demokratische Grundprinzip (Baugesetz) der Bundesverfassung.

Jedenfalls aber ist eine baugesetzkonforme Interpretation geboten, die es dem
BVwWG nicht erlaubt, derart unbeschranktes politisches Ermessen wie im vorliegen-
den Fall zu Uben.

Diese baugesetzkonforme Interpretation wird insbesondere auf die Auslegung des
§ 28 Abs 2 VwWGVG durchschlagen. Dazu im Folgenden.

Meritorische Entscheidung nach § 28 Abs 2 VWGVG

Die mitbeteiligten Parteien meinen, das BVwG wdre dazu verpflichtet gewesen,
selbst eine meritorische Entscheidung zu fillen.*” Dazu verweisen sie auf folgen-
den Teil der Begriindung des Erkenntnisses:

"Da der Umweltsenat bzw. sodann das Bundesverwaltungsgericht bereits schon
eine Fulle von Ergédnzungen des Ermittlungsverfahrens durchzufiihren hatten, wére
eine Zurickverweisung wegen neuerlicher Ermessensiibung mit zusétzlicher zeitli-
cher Verzégerung und zusétzlichem Aufwand verbunden gewesen, zumal der dies-
beziigliche Sachverhalt nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und ei-
nes ergdnzenden Parteiengehérs nun auch feststeht und keiner ergénzenden Er-
mittlungen bedarf."®

Dies erscheint nicht nur gesetzwidrig, sondern auch verfassungs- und baugesetz-
widrig:

45

a6

47

48

(vgl § 2 Abs 2 BVwWGG sowie Art 134 Abs 3 B-VG). Dazu ist festzuhalten, dass Art 134 Abs 3 B-VG weder
eine politische Verantwortlichkeit noch einen Weisungszusammenhang statuiert, vielmehr ist auf die verfas-
sungsgesetzlichen Garantien der richterlichen Unabhangigkeit zu verweisen. Weder der Bundespréasident
noch die Bundesregierung kénnen auf die Entscheidungen der Verwaltungsgerichte Einfluss nehmen.

An dieser Stelle misste nach Holoubek, Kognitionsbefugnis, Beschwerdelegitimation und Beschwerdege-
genstand, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 136, angeknupft
und typisierend festgeschrieben werden, "was funktionsaddquaterweise bei der Verwaltung angesiedeit ist
und wo bei der Ausibung von Entscheidungsspielrdumen die Gerichtsbarkeit ihre legitime Aufgabe hat".

Ahnlich AuBerung Stadt Wien S 19.
AuBerung AFLG Pkt D; AuBerung der BI gegen Flugldrm in Wien West Pkt B.5.
Erkenntnis S 114.
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Das BVwWG geht (wie dargelegt, zu Unrecht) davon aus, dass die Behérde als 6f-
fentliches Interesse ua auch den Klimaschutz beriicksichtigen hatte missen; dies
nicht nur hinsichtlich der CO,-Emissionen des Flughafens, sondern auch hinsicht-
lich der CO,-Emissionen der internationalen Luftfahrt. Dazu héatte sie Ermittlungen
anstellen missen, die sie jedoch zur Gidnze unterlassen habe. Ahnliches gilt fiir die
Bodeninanspruchnahme.

Dies ist ein klassischer Fall, in dem das Verwaltungsgericht nach Art 130 Abs 4
B-VG sowie § 28 Abs 2 VwWGVG eben nicht zur Entscheidung in der Sache ver-
pflichtet ist, weil die Behdrde Ermittlungen zu dem (vermeintlich) entscheidenden
Thema génzlich unterlassen hat. Im Fall der Ermessensibung sind Art 130 Abs 4
B-VG sowie § 28 Abs 2 VwGVG dariiber hinaus so auszulegen, dass in solchen Fal-
len eine Verpflichtung zur Aufhebung und Zurlickverweisung besteht, weil andern-
falls der Verwaltungsbehérde die Mdglichkeit genommen wird, das politische Er-
messen zu Uben.

Die Annahme der mitbeteiligten Parteien und des BVwG, die gebotene Aufhebung
und Zurlickverweisung dadurch umgehen zu kénnen, dass zuerst Ermittlungen
vorgenommen und Sachverhaltsfeststellungen getroffen werden, um sodann ex
post zu sagen, nun mache eine Zuriickverweisung keinen Sinn mehr, ist gesetz-,
verfassungs- und baugesetzwidrig. Das BVwG hat die in § 28 Abs 2 VwWGVG (wort-
gleich in Art 130 Abs 4 zweiter Satz B-VG) normierten Voraussetzungen der meri-
torischen Entscheidungsbefugnis unrichtig und ihrem Sinn widersprechend ange-
wendet.*® Entgegen den Ausfilhrungen in der Begriindung ist namlich die Frage
der Entscheidung in der Sache selbst ex ante zu beurteilen, also vor Durchfiih-
rung eines ergdnzenden Ermittlungsverfahrens. Das BVwG hatte somit vor Auf-
nahme seiner Ermittlungstétigkeit prifen missen, ob aufgrund der im Gesetz nie-
dergelegten Effizienzgesichtspunkte mit der Aufhebung des Bescheids und der Zu-
rickverweisung der Rechtssache an die Verwaltungsbehdrde vorzugehen oder eine
Sachentscheidung zu treffen gewesen wére.”® Wére stets erst nach Durchfiihrung
eines erganzenden Ermittlungsverfahrens des Verwaltungsgerichts zu beurteilen,
ob kassatorisch oder reformatorisch zu entscheiden ist, verbliebe kein Anwen-
dungsbereich fir eine Zurtickverweisung.

Diese Sichtweise ist jedenfalls dann unzuldssig, wenn es sich um Ermessensent-
scheidungen handelt.

Angemerkt sei dazu schlussendlich noch Folgendes:

e Wenn nach § 71 Abs 1 litd LFG tatsachlich jedwedes offentliches Interesse
heranzuziehen ware, gabe es noch zahireiche weitere offentliche Interessen,
die erst ermittelt hdtten werden mussen (und die auch das BVwG noch nicht
ermittelt hat). Entgegen der Annahme des BVwG bliebe es bei Nichterrichtung
der 3. Piste nicht beim Status Quo. Schon aus diesem Grund ware noch zu er-
mitteln gewesen:

49

50

So auch AuBerung Stadt Wien S 24.
Fister/Fuchs/Sachs, Das neue Verwaltungsgerichtsverfahren (2013) § 28 VwGVG Anm 8.
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Auswirkungen auf die Schallsituation und damit die Gesundheit einer
Vielzahl von Menschen (3 Pisten mit 6 Start- und Landerichtungen kén-
nen die Belastung besser verteilen als 2 Pisten mit nur 4 Start- und
Landerichtungen);

Wegfall der Hub-Funktion des Flughafens und damit Wegfall internatio-
naler Flugverbindungen;

Wegfall von Arbeitsplatzen am Flughafen Wien wegen der sich dann
vom Flughafen zurickziehenden Unternehmen;

auBenpolitischer Schaden durch den Wegzug internationaler Organisati-
onen;

wirtschaftlicher Schaden durch das Abziehen von Europazentralen, Un-
ternehmen usw in der gesamten Ostregion;

damit verbundener Wegfall zehntausender Arbeitsplatze und
die daraus in weiterer Folge resultierenden volkswirtschaftlichen Nach-
teile;

tendenziell sinkende Flugsicherheit (wenn auch im Rahmen des Zuléssi-
gen) bei stdndigem Betrieb an der Kapazitatsgrenze, wobei hinter dem
technischen Begriff "Flugsicherheit” das Leben vieler Menschen steht;
usw.

Die Fragen zur demokratischen Staatsorganisation erlbrigen sich bei verfas-
sungskonformer, dem Legalitatsprinzip entsprechender Auslegung des LFG:
Kein Ermessen, keine Interessenabwégung und vor allem: nur die 6ffentlichen
Interessen des LFG sind maBgeblich.

1. Flughafen Wien AG
2, Land Niederdésterreich
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