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Gutachten
Umnutzung des Militéirf!pgplatzes Dibendorf: Enteignung nachbarrechtlicher Abwehr-
anspriiche gegen tiefe Uberfliige

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die elektronische Nachricht des Generalsekretdrs UVEK vom 17. Sep-
tember 2019 an den Direktor des BJ, auf die Besprechung vom 27. September 2019 zwi-
schen dem GS UVEK, dem BAZL und dem BJ {vgl. Protokoll vom 7. Oktober 2019) sowie
auf die elektronischen Nachrichten des BAZL vom 1. Oktober 2019 (bereinigte Fragen) und
vom 7. Oktober 2019 (Unterlagen und Abklarungen zur 2013 erfolgten Ausschreibung).

Zusammengefasst méchten Sie von uns wissen, ob die Flugplatz Ditbendorf AG (FDAG), die
vom Bundesrat den "Zuschlag" fiir den Betrieb eines zivilen Flugfelds erhalten hat, die offen-
bar notwendigen Uberflugsrechte auf dem Enteignungsweg erangen kénnte und welches
Vorgehen hierfir einzuschlagen wére.

Auf den foigenden zwei Seiten finden Sie eine Zusammenfassung der Antworten auf lhre
Fragen und ein inhalisverzeichnis. Ihre letzte Frage, ob es sich bei der Rahmenvereinbarung
far die Planungs- und Bewilligungsphase zwischen der Eidgenossenschaft und der FDAG
zweifelsfrei um einen privatrechtlichen Vertrag handle, konnten wir im vorliegenden Zeitrah-
men nicht behandeln. Das weitere Vorgehen beim Flugplatz Dubendorf ist auch nicht von der
Beantwortung dieser Frage direkt abhangig. Vielmehr ist hier ein alifélliges Haftungsveriah-
ren angesprochen. Auf Wunsch sind wir jedoch bereit, Ihnen eine Analyse nachzuliefern.

Bundesamt fiir Justiz BJ

Susanne Kuster, Dr. iur.,, MPA Unibe
Bundesrain 20, 3003 Bern

Tel. +41 58 462 46 84, Fax +41 58 462 78 79
susanne kustern@bj.admin.ch

www bj.admin.ch
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Zusammenfassende Beantwortung der Fragen

1.

Das LFG unterscheidet kategorisch zwischen &ffentlichen Flughafen (mit Zulassungs-
zwang) und privaten Flugfeldern (ohne Zuiassungszwang). FOr den Betrieb eines Flug-
hafens bedarf es einer Betriebskonzession des UVEK, fiir den Betrieb eines Flugfeldes
genligt eine Betriebsbewilligung des BAZL. Der konzessionierte Flughafenbetreiber
verfigt von Gesetzes wegen iber das Enteignungsrecht; der Flugfeldbetreiber hinge-
gen muss sich die fir den Flugbetrieb notwendigen Uberflugsrechte auf privatrechtli-
chem Weg beschaffen (Dienstbarkeitsverirage).

Die Umnutzung des Militarflugplatzes Dibendorf wurde im gesamten bisherigen Ver-
fahren als Umwandlung in ein privates Flugfeld konzipiert. Aufgrund der dffentlichen
Interessen am geplanten Flugverkehr (insbesondere Entlastung des Flughafens Zirich
vom Geschéftsreiseverkehr), ist es nicht ausgeschlossen, dem geplanten Flugplatz die
Bedeutung eines Regionalflughafens zuzuschreiben.

Es ist vorzuziehen, der FDAG das Enteignungsrecht Gber eine Konzessionierung nach
Art. 36a LFG einzurdumen. Der Weg Uber einen nichtreferendumspflichtigen Bundes-
beschluss des Parlaments gestlitzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG ist zwar von dessen
Wortlaut her nicht ausgeschlossen, kommt u.E. jedoch nur in Frage, wenn das Sachge
setz die Frage der Enteignung nicht geregelt hat. Das LLFG sieht das Enteignungsrecht
nur fiir einen konzessionierten Flughafenbetreiber vor. Aufgrund der Gesetzesmateria-
lien sollte dem Betreiber eines privaten Flugfeldes das Enteignungsrecht gerade nicht
zukommen. Dementsprechend regelt das LFG das Enteignungsverfahren und die ent-
sprechende Zusténdigkeit nur im Zusammenhang mit dem Bau von Flughéfen. Nicht
zuletzt besteht das rechtliche Risiko, dass die Gerichte einem einfachen Bundesbe-
schluss, der einen Flugfeldbetreiber zur Enteignung berechtigt, in einem konkreten Be-
schwerdeverfahren wegen Umgehung des LFG die Anwendung versagt.

Aufgrund des heutigen Beschaffungsrechts muss das Umnutzungs-Projekt im Fall ei-
ner Konzessionierung nach Art. 36a LFG nicht ausgeschrichen werden. Sofern das
UVEK vor dem 1.1.2021 bekannt gibt, dass fur den Flugplatz Dabendorf eine Konzes-
sion 2zu vergeben ist und entsprechende Gesuche entgegengenommen werden, wirde
Art. 9 des revidierten BOB nach Ansicht des BJ auf keinen Fall Anwendung finden.

Es ist zulassig, das Konzessionsverfahren, das Plangenehmigungsverfahren und das
Verfahren zur Genehmigung des Betriebsreglements in einem konzentrierten Umnut-
zungsverfahren vor dem UVEK zu vereinigen. Dies bedingt, dass das UVEK in Bezug
auf das Genehmigungsverfahren betr. Betriebsreglement von seinem Evokationsrecht
nach Art. 47 Abs. 4 RVOG Gebrauch macht. Die Vereinigung der drei Verfahren, die
einen engen sachlichen Zusammenhang aufweisen, ist aus verfahrenskonomischen
Granden sinnvoll und lasst sich auch mit dem verfassungsrechtlichen Beschieuni-
gungsgebot (Art. 28 Abs. 1 BV) begrinden. Voraussetzung ist allerdings, dass der
Rechtsschutz durch diese Art der Verfahrenskonzentration nicht beeintrachtigt wird.
Das konzentrierte Umnutzungsverfahren ldasst sich parallel zum Sachplanverfahren
durchftthren.
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Umnutzung des Militérflugplatzes Diibendorf: Enteignung nachbarrechtli-
cher Abwehranspriiche gegen tiefe Uberfliige

1 Uberblick

Vor der Beantwortung der konkreten Fragen werden unter Ziff. 2 die Unterschiede zwischen
Fiughafen und Flugfeldern skizziert. Die Zuordnung eines Flugplatzes zur einen oder ande-
ren Kategorie hat Auswirkungen auf die Frage, ob Uberflugsrechte auf zivilrechtlichem Weg
erlangt werden miissen oder ob hierfilr das Enteignungsverfahren zur Verfiigung steht. Unter
Ziff. 3 wird versucht, die geplante Umnutzung des Militarflugplatzes DUbendorf anhand der
bisherigen Verfahrensschritte zu charakterisieren. Ziff. 4 beschéftigt sich mit der Frage, ob
der FDAG ein Enteignungsrecht auch ohne Erteilung einer Betriebskonzession eingerdumt
werden kénnte. Ziff. 5 beleuchtet die rechtlichen Konsequenzen einer Anderung der Flug-
platzkategorie. Unter den Ziff. 6 und 7 werden die verfahrensrechtiichen Fragen zur Konzes-
sionierung {Ausschreibung und Verfahrenskoordination) behandelt. Fir die Darstellung der
Ausgangslage verweisen wir auf das Mail des GS UVEK vom 17. September 2019 und auf
Ziff. 2.1 (Analyse des bisherigen Verfahrens). Nicht Uberprift wird die Frage, ob eine Enteig-
nung beim vorliegenden Umnutzungskonzept zwingend ndtig ist. Wir setzen die entspre-
chenden Ausfuhrungen der FDAG in deren Schreiben vom 14. Dezember 2018 als Pramisse
voraus.

2 Unterschiede zwischen Flughidfen und Flugfeldern

Flugplatze sind "in einem Sachplan festgelegte Anlage(n) fir die Ankunft und den Abflug von
Luftfahrzeugen, fir deren Stationierung und Wartung, fir den Verkehr von Passagieren und
fiir den Umschlag von Gitern" (Art. 2 Bst. a der Verordnung vom 23. November 1994 Gber
die Infrastruktur der Luftfabirt, VIL, SR 748.131.1). Das Luftfahrigesetz vom 21. Dezember
1948 (LFG, SR 748.0) unterscheidet zwischen zwei verschiedenen Kategorien von Flugplat-
zen: Flughéfen und Flugfelder.

2.1 Flughdfen

Flughéfen sind Flugplatze, die dem 6ffentlichen Verkehr dienen (Art. 36a Abs. 1 erster Halb-
satz LFG)." Auf Flughéfen "wird der gewerhsmassige, allen zugangliche Linien- und Charter-
verkehr abgewickelt. Sie sind verpflichtet, Flugzeuge im nationalen und internationalen Ver-
kehr zuzulassen'? (Zulassungszwang, Art. 36a Abs. 2 LFG). Innerhalb der Kategorie der
Flughéfen wird zwischen Landesflughéfen und Regionalflugh&fen unterschieden.

' Vgl. auch die Definition im friheren Art. 31 aLFV {AS 1973 1856, 1866; aufgehoben mit der Ande-
rung der LFV vom 23. November 1994, AS 1994 3028, 3031}
Flughgfen und Flugfelder

' Flughafen sind Flugplatze, die dem offentlichen Luftverkehr dienen.

2 Alle anderen Flugplatze sind Flugfelder.
2 ToBiAS JAAGHJULLA HANNE, Luftverkehrsrecht, Teil | Infrastruktur der Luftfahrt, in Georg Maller (Hrsg.)
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht (SBVR), Bd. IV Verkehrsrecht, Basel 2008, S. 339 ff., Rz.
14.
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Die drei Landesflughafen Zirich, Genf und Basel-Milhausen (EurcAirport) sind die wichtigs-
fen Luftfahrt-Infrastrukturanlagen der Schweiz. Sie gehéren neben Strasse, Schiene, Ener-
gieversorgung und Kommunikationseinrichtungen zur Basisinfrastruktur der Schweiz.® An der
Nutzung der Landesflughéfen als Drehscheiben des internationalen Luftverkehrs und Teil
des Gesamtverkehrssystems besteht entsprechend ein nationales Interesse (Art. 36e LFG).
Auf den Landesflughéfen kommt dem Linien- und Charterverkehr Prioriat zu. Daneben wird
dort heute auch ein grosser Verkehrsanteil der General Aviation abgewickelt.* Die Landes-
flughafen kampfen mit Kapazitétsengpassen.® Da der Bau neuer Flugplétze mit sehr grossen
Schwierigkeiten verbunden ist, soll zur Entiastung der Landesflughafen ein Teil der General
Aviation ausgelagert werden, z.B. durch zivile Mitbeniitzung oder Umnutzung von Militérflug-
platzen.® Voraussetzung fir letzteres ist nach dem luftfahripolitischen Bericht des Bundesra-
tes von 2016, dass die Anlage kiinftig "Verkehr von 6ffentlichem Interesse dient und keine
anderweitigen &ffentlichen Interessen uberwiegen".’

Regionalflughéfen "dienen der Geschéfts- Touristik- und Arbeitsfliegerei, teilweise auch dem
Linienverkehr, daneben aber auch der fliegerischen Aus- und Weiterbildung sowie dem Flug-
sport".? In der Schweiz gibt es elf Regionalflughéfen (Bem-Belp, Lugano-Agno, Sion, St. Gal-
len-Altenrhein®, Birrfeld, Bressaucourt, Ecuvillens, Grenchen, La Chaux de Fonds-Les Epla-
tures, Lausanne-La Blécherette und Samedan). Vier davon fertigen auch Linienverkehr im
Kurz- und Mittelstreckenbereich ab (Bern-Belp, Lugano-Agno, Sion, St.Gallen-Altenrhein).'
Die Regionalflughifen "bilden zusammen mit den Landesflugh&fen das Netz der &ffentlichen
Flugh&fen, an dem ein gesamtschweizerisches interesse besteht.™"

Gemass Art. 36a Abs. 1 LFG ist fiir den Betrieb eines Flughafens eine Betriebskonzession
erforderlich. Diese wird vom UVEK erteilt. Die Betriebskonzession verleiht das Recht, einen
Flughafen geméass den Zielen und Vorgaben des Sachplans Infrastruktur Luftfahrt (SIL} ge-
werbsmassig zu betreiben und insbesondeare Geblhren zu erheben. Der Konzessionar wird
verpflichtet, den Flughafen unter Vorbehalt der im Betriebsreglement festgelegten Einschran-
kungen fur alle Luftfahrzeuge im nationalen und internationalen Verkehr zur Verfligung zu
stellen, einen ordnungsgemassen, sicheren Betrieb zu gewahrleisten und fur die dafir erfor-
derliche Infrastrukiur zu sorgen {Art. 36a Abs. 2 LFG; Art. 10 Abs. 1 VIL). Bei Landesflugha-
fen wird die Betriebskonzession fir eine Dauer von 50 Jahren und bei Regionalflughafen fur
eine Dauer von 30 Jahren erteilt (Art. 13 VIL). Fir die Erteilung einer Betriebskonzession ist
namentlich eine gesicherte Finanzierung von Anlage und Betrieb des Flughafens von zentra-
ler Bedeutung (Art. 11 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2 VIL). Mit der Erteilung einer Betriebskonzes-
sion erhilt der Konzessionar automatisch das Enteignungsrecht (Art. 36a Abs. 4 LFG).

3 Bericht des Bundesrates vom 24. Februar 2018 Gber die Luftfahrtpolitik der Schweiz, BBl 2016 1847
ff. (LUPO 2016), S. 1810.

41 UPO 2016, S. 1809. Die General Aviation umfasst unterschiedliche aviatische Sparten, insb. Ge-
schaftsreiseverkehr (Business Aviation), Rettungs- und Einsatzverkehr, Arbeitsluftverkehr und abrige
Allgemeine Luftfahrt wie etwa Aus- und Weiterbildung oder Personentransporte zu touristischen Zwe-
cken (LUPO 2016 1854 FN 1, vgl. auch S. 1904 ff.).

5 LUPO 2018, 8. 1910.

8 LUPO 2016, S. 1853 1.,1915,

TLUPO 2018, S. 19186,

8 JAAG/HANNI 2.2.0., Rz. 15 mit Hinweis auf den Sachplan Infrastruktur der Luftfahrt (SIL).

9 Der Flugplatz St.-Gallen-Altenrhein hat den Status eines Flugfeldes. Er ist noch nicht als Regional-
flughafen konzessioniert. Vgl. JAAG/HANNI 2.2.0, FN 62.

0 LUPO 2016, S. 1916,

" LUPO 2016, 8. 1917.
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2.2 Flugfelder

Fiugfelder "stehen nur dem privaten Verkehr zur Verfugung, fr sie besteht grundsatzlich
kein Zulassungszwang"'? (vgl. Art. 36b LFG und Art. 20 VIL). In der Schweiz gibt es geméass
dem luftfahripolitischen Bericht des Bundesrates von 2016 "33 Flugfelder fur Flachenflug-
zeuge, neun davon sind Segelflugfelder. Hinzu kommen vier Winterflugfelder und ein Was-
serflugplatz. Die Flugfelder werden hauptsachlich fir die fliegerische Aus- und Weiterbildung
und zu privaten Zwecken genutzt. Die Betreiber von Flugfeldern sind nicht verpflichtet, einen
bestimmten Betrieb aufrecht zu erhalten. {Die Flugfelder) sind aber im SIL aufgefuhrt und bil-
den Teil des Gesamtnetzes. Daneben gibt es Flugfeider ausschliesslich fiir Helikopter (Heli-
ports)."

Gemass Art. 36h LFG ist fir den Betrieb eines Flugfeldes eine Betriebsbewilligung erforder-
lich. Diese wird vom BAZL erteilt. Die Beiriebsbewilligung beinhaltet das Recht, ein Flugfeld
gemass den Zielen und Vorgaben des SIL zu betreiben. Sie verpflichtet den Flugfeldhalter,
die Voraussetzungen fur eine geordnete Benuitzung sicherzustellen und das Flugfeld nach
den gesetzlichen Bestimmungen sowie den Bestimmungen des Betriebsreglements zu be-
treiben (Art. 17 Abs. 1 VIL). Im Unterschied zur Betriebskonzession ist die Betriebsbewilii-
gung nicht befristet. Gemass Art. 20 VIL kann die Erteflung einer Bewilligung mit der Auflage
verbunden werden, dass bestimmie weitere Luftfahrzeuge fir Start und Landungen zuzulas-
sen sind, sofern dafir ein 6ffentliches Interesse besteht und es den Zielen und Vorgaben des
SIL entspricht {beschrankter Zulassungszwang). Mit der Betriebsbewilligung werden keine
hoheitlichen Befugnisse eingerdumt. Der Flugplatzhalter muss Eigentum bzw. Baurecht so-
wie Dienstbarkeiten freihandig erwerben und mit den Benutzern privatrechtliche Vertrége ab-
schliessen. Er hat kein Recht, éffentlich-rechtliche Gebilhren zu erheben.™ Im Gegensatz
zum Konzessiondr steht dem Flugfeldhalter gestiitzt auf das LFG auch keine Enteignungsbe-
rechtigung zu.' Er ist vielmehr gezwungen, "sich vertragiich mit den benachbarten Grundei-
gentimern zu arrangieren, etwa in Form einer privatrechtlichen Dienstbarkeit, welche ein
Uberflugsrecht festsetzt". "

2.3 Unterscheidungsmerkmal: éffentlicher Verkehr bzw. Verkehr im &ffentlichen Inte-
resse

Wesentliches Unterscheidungsmerkmal zwischen einem Flughafen und einem Flugield ist
nach den obigen Ausfihrungen die Zweckbestimmung eines Flugplatzes fur den dffentlichen
Verkehr. Soweit ersichtlich geht jedoch weder aus den gesetzlichen Grundlagen noch aus
den Materialien hervor, was unter "éffentlichem Verkehr" im Sinne von Art. 36a Abs. 1 LFG
zu verstehen ist. Im SIL Teit IV, Anh&nge (Stand: 18.10.2000) wird unter den Begriffserkla-
rungen der "éffentliche Luftverkehr” als Linienverkehr mit Beférderungs- und Flugplanpflicht
definiert. Dieser sei nicht zu verwechseln mit Luftverkehr im éffentlichen Interesse. Diese
Umschreibung des offentlichen Luftverkehrs entspricht an sich dem Gblichen Versténdnis
des sffentlichen Verkehrs. Wiirde man den éffentlichen Verkehr im Sinne von Art. 36a Abs. 1
LFG jedoch in diesem Sinne verstehen, wire eine Betriebskonzession und das damit ver-
bundene Enteignungsrecht nur fir Flugplatze mit Linienverkehr zuléssig. Dies widerspricht

12 JaaG/HANNI 2.2.0. Rz. 14. Hervorhebungen durch das BJ.

1B LUPO 2016, S. 1918.

14 Jaac/HANNI 2.2.C., Rz 63.

1S MARGRIT SCHILLING, Enteignungsrechtliche Folgen des zivilen Luftverkehrs, ZSR 2006 | 15 ff,, 16.

18 KaSPAR PLOSS, Offentliche Interessen im Zusammenhang mit dem Betrieb von Flughafen. Mit be-
sonderer Berlicksichtigung von luftverkehrsbedingten Eingriffen in das Eigentum im Bereich des Flug-
hafens Zurich, Diss. Zorich 2007, S. 227. Zu deh nachbarrechtlichen Abwehranspriichen im Zusam-
menhang mit dem Betrieb von Fiugfeldern vgl. auch PLUSS @.a.0., S. 196 und 226 f.
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jedoch der gangigen Praxis, wonach auch Flugplétze ohne Linienverkehr konzessioniert wer-
den kénnen (Regionalflughéafen).

Nzherliegend ist eine Umschreibung des "offentlichen Luftverkehrs" wie sie das Bundesge-
richt im Jahr 1991 in BGE 117 Ib 382 vorgenommen hat (zum damals geltenden Art. 31 Abs.
1 LFV, vgl. Text in Fussnote 1);

"Der Begriff des "offentlichen Lufiverkehrs" nach Art. 39 Abs. & lit. b in Verbindung mit Art, 31
Abs. 1 LFV ist deshalb nicht nach dem Zweck des Fluges (éffentlicher oder privater Personen-
oder Warentransport), sondern nach dem Benutzerkreis des Flugplatzes abzugrenzen. Der
Flughafen dient dem offentlichen Luftverkehr insofern, als er allen Beniitzern (auch den priva-
ten) zum ordentlichen Gebrauch offensteht, wahrend Flugfelder nur vom Flugplatzunterngh-
mer und den von ihm erméchtigten Personen verwendet werden kénnen" (BGE 117 1b 382 E.
5c S. 392).

Dieses Verstandnis des éffentlichen Luftverkehrs deckt sich weitgehend mit dem Zulas-
sungszwang in Art. 36a Abs. 2 LFG. Dementsprechend definiert der SIL in den Begriffserkla-
rungen den Flughafen entsprechend als "Flugplatz mit Zulassungszwang" und das Flugfeld
als "Flugplatz ohne Zulassungszwang". Die gleichen Definitionen waren friher auch in Art. 2
Bst. b und ¢ VIL enthalten, wurden jedoch mit der Anderung der VIL vom 17. Oktober 2018
aufgehoben (AS 2018 349).

Allerdings wiére es fiir die Auslegung von Art. 36a LFG zirkuldr, wenn der “"6ffentliche Ver-
kehr" als Voraussetzung einer Konzessionierung in Art. 36a Abs. 1 LFG einfach mit dem Zu-
lassungszwang gleichgesetzt wirde, und der Zulassungszwang dann wiederum Folge der
Konzessionierung ware (Art. 36a Abs. 2 LFG). Es ist vieimehr von einem weiteren Element
auszugehen: Der kunftig allen Benutzern im Rahmen der technischen und tatséchlichen
Moglichkeiten offenstehende Flughafen muss im dffentlichen Interesse sein. Dies kommt na-
mentlich im luftfahrtpolitischen Bericht 2016 des Bundesrates zum Ausdruck. Dieser spricht
im Zusammenhang mit Flughafeninfrastrukturen vom "Verkehr, der im &ffentlichen interesse
ist"” bzw, "Verkehr von éffentlichem Interesse”'®, Vom Zulassungszwang spricht der Bericht
einzig dort, wo er die Folgen fur konzessionierte Regionalflughafen beschreibt.'® Der Begriff
"gffentlicher {Luft)Verkehr" wird ganz vermieden. Dass ein &ffentliches Interesse Vorausset-
zung fur die Konzessionierung eines Flughafens sein muss, ergibt sich auch aus dem mit ei-
ner Konzessionierung verbundenen hoheitlichen Befugnissen, insbesondere die Einrdumung
des Enteignungsrechts an den Konzessionar. Eine Enteignung fur rein private Interessen
wiirde dem Enteignungsgesetz widersprechen (vgl. Art. 1 des Bundesgesetzes (ber die Ent-
eignung vom 20. Juni 1930, EntG, SR 711). Ein weiterer Hinweis ergibt sich aus Art. 20 VIL,
wonach neuerdings auch ein eingeschrankter Zulassungszwang bei einem Flugfeld als Auf-
lage verfigt werden kann, wenn daran ein &ffentliches Interesse besteht.

2.4 Zwischenfazit

Aufgrund der obenstehenden Uberlegungen ist fir den Betrieb von Flugplédtzen, die dem
Luftverkehr im Sffentlichem Interesse dienen {"Flughéfen"), eine Betriebskonzession erfor-
deriich. Dies gilt namentlich, wenn am entsprechenden Fiughafen ein gewichtiges, insbeson-
dere ein nationales interesse besteht. Hat das éffentliche Interesse weniger Gewicht, so
kommt allenfalls eine Auflage in einer Betriebsbewilligung in Frage {(Art. 20 VIL). Allerdings
bringt der Art. 20 VIL eine Aufweichung der Flugplatzkategorien auf Verordnungsstufe mit
sich.

1 Z.B. LUPO 2016, 1861.
8 LUPO 20186, 19186.
" LUPO 2016, 1917.
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Im Lichte des oben genannten Bundesgerichtsentscheides scheint auch klar zu sein, dass
hicht nur Fiugplatze mit Linien- und Charterverkehr konzessioniert werden kénnen, sondern
auch solche, welche der General Aviation, insbesondere dem Geschéaftsreiseverkehr dienen,
auch wenn es sich um private Benitzer handelt.

3 Charakter der geplanten Umnutzung des Militdrflugplatzes Diibendorf

3.1 Bisherige Verfahrensschritte

Wie nachfolgend aufzuzeigen ist, gingen die Parteien in allen bisherigen Verfahrensschritten
konsequent von einem Flugfeld und einer Betriebsbewilligung des BAZL aus:

Das Konzept "Ziviles Flugfeld mit Bundesbasis" wurde bereits 2012 in einer vom BAZL und
VBS beauftragten Studie fir eine militarisch-zivilaviatische Mischnutzung auf dem Flugplatz
Diibendorf entwickelt. Der Bundesrat itbernahm dieses Konzept in seinem Beschluss vom
18, Februar 2013.

In den Ausschreibungsunterlagen vom Dezember 2013 (éffentliches Einladungsverfahren fOr
Offerten mdglicher ziviler Flugplatzhalter Dabendorf) wurde festgehalten, dass der Zweck
des Flugplatzes sich nach dem Beschluss des Bundesrates richte, dass Dibendorf als "Flug-
feld fur General Aviation, Business Aviation und Werkfliegerei" auszuschreiben sei. Fir den
kiinftigen zivilen Flugbetrieb wurden folgende Rahmenbedingungen festgelegt:

¢ Linienverkehr ist auf dem Flugplatz Dabendorf ausgeschlossen.
s Kettencharterverkehr ist auf dem Flugplatz Détbendorf ausgeschlossen.

e Grundschulungen zum erstmaligen Erwerb einer Lizenz sind nicht zulassig. Schulungsvolten
sind nur im eingeschrankten Rahmen und nur an Werktagen (Mo-Fr) zulassig.

« Der Anbieter muss bei der Festlegung des Flottenmix auf die operaticnellen Rahmenbedin-
gungen und allfalligen Einschrankungen aufgrund der notwendigen Abstimmung mit dem
Flughafen Zurich Racksicht nehmen.

¢ innerhalb dieser obgenannten Rahmenbedingungen wird die Abwagung zum optimalen Mix
an Flugbewegungen (IFRNVFR, Helikopter/Flachenflugzeuge, GA/BA/Werkflug, Motor/Jel/Se-
gelflug) dem Flugplatzhalter tiberlassen.°

In den Ausschreibungsunterlagen war immer klar, dass fir die kilnftige zivile Nutzung des
Flugpiatzes Dubendorf keine Betriebskonzession des UVEK, sondern eine Betriebsbewilli-
gung des BAZL erteilt werden soll.2' Eine Betriehsbewilligung genigt jedoch nur, wenn der
Flugplatz als Flugfeld, nicht jedoch wenn er als Flughafen betrieben werden soil. Auch bei
den Ausfuhrungen zum Larmschutzes gehen die Ausschreibungsunteriagen von einem
neuen zivilen Flugplatz "mit dem Status eines Flugfeldes mit militarischer Mitbenltzung” aus.
Als Neuanlage miissten die Planungswerte der Larmschutzverordnung Anhang 5% eingehal-
ten werden. Erleichterungen kénnten keine gewahrt werden.? In den Ausschreibungsunter-
lagen finden sich - soweit ersichtlich - keine Aussagen dazu, wer fiir die Erlangung von Uber-
flugsrechten verantwortlich ist (privater Betreiber oder Bund) und auf welchem Weg (privat-
rechtlicher Vertrag oder Enteignung) dies zu geschehen hat. Immerhin finden sich im Zusam-

20 BAZ| /GS-VBS, Ausschreibung ziviler Flugplatzhalter Dubendorf, D Konzept fr die kinftige Flug-
platznutzung, 12. Dezember 2013 (im Folgenden: Ausschreibung Konzept), S. 15 f.
21 Ausschreibung Konzept, S, 40 ff,
22 |armsechutz-Verordnung vom 15. Dezember 1986, SR 814.41,
23 Ausschreibung Konzept, S. 34. Zu den Erleichterungen far Anlagen, fur die ein Uberwiegendes &f-
fentliches Interesse besteht vgl. Art. 25 Abs. 2 des Umweltschutzgesetzes vom 7. Oktober 1983, USG,
SR 814.01; fUr Flughéfen gelten gemass Art. 25 Abs. 3 USG noch weitergehendere Erleichterungen
bezuglich Larmschutz.
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menhang mit einem allfalligen Erweiterungsbedarf fiir den vorgesehenen Heliport die Aus-
sage, dass sich eine entsprechende Parzelle im Nordwesten nicht im Eigentum des Bundes
befinde. Es sei Sache des Flugplatzhalters, bei Bedarf Verhandlungen mit dem Eigentimer
zu fuhren.?* Dies ist zumindest ein Hinweis, dass sich das Verhélinis des kuinftigen zivilen
Flugfeldbetreibers zu den Eigentiimern der umliegenden Grundstilcke nach Privatrecht rich-
ten sollte.

Am 25. August 2014 hat der Bundesrat der FDAG, gestitzt auf die 6ffentliche Ausschreibung
und das von ihr eingereichte Angebot vom 31. Méarz 2014, den Zuschlag fur den Betrieb des
zivilen Flugfelds erteilt (vgl. Mail GS UVEK vom 17. September).

Am 3. September 2014 hat der Bundesrat als Grundeigentimervertreter den Grundsatzent-
scheid gefillt, den Militarflugplatz Dabendorf im Sinne einer strategischen Landreserve far
spatere Generationen kiinftig als ziviles Flugfeld mit Bundesbasis sowie als Hub-Standort
Zirrich des nationalen Innovationsparks zu nuizen. Die zivilaviatische Nutzung soll auf eine
Betriebsdauer von 30 Jahren befristet sein.?

Am 10. August 2015 haben die Schweizerische Eidgenossenschaft als Grundeigentimerin
{vertreten durch das GS VBS und das BAZL) mit der FDAG eine offentlich beurkundete Rah-
menvereinbarung fur die Planungs- und Bewilligungsphase abgeschlossen.

In Nachachtung der bisherigen Bundesratsbeschllsse und der Rahmenvereinbarung hat der
Bundesrat am 31. August 2016 den SIL-Konzeptteil u.a. wie folgt angepasst (neue Festle-
gung 9 im Teil lll B3 {zivil mitbenitzte Militarflugplatze]):
"“Teile des Militarflugplatzes Dubendorf werden in ein ziviles Flugfeld umgenutzt. Dieses dient
in erster Linie dem Geschaftsreiseverkehr. Weiter soll es Werkflilgen sowie Sport- und Frei-

zeitflugen offenstehen. Aviatische Grundschulung sowie Linien- und Charterketten-Verkehr
sind ausgeschlossen.

Das zivile Flugfeld Dubendorf beherbergt eine Helikopter-Basis fir Rettungsflige und Flige
der Kantonspolizei. Weitere gewerbsmassige und private Helikopierfluge sind maglich.

Das zivile Flugfeld Dibendorf lasst eine Mitbeniitzung durch die Luftwaffe fir Flige mit milita-
rischen Helikoptern und Flachenflugzeugen zu"

Gleichzeitig passte der Bundesrat den Sachplan Militar (SPM, Objektblatt Militarflugplatz Di-
bendorf) an und genehmigte die fur den Innovationspark notwendige Richtplananpassung
des Kantons Zirich (Mail GS UVEK vom 17. September 2019).

Zurzeit liegt ein Sffentlich zugénglicher Entwurf des SIL-Objektblatts vom 18. Januar 2019
zum Flugplatz Diibendorf vor, zu dem zwischen Februar und Mai 2019 eine Anhdrung der
Behdrden und eine Mitwirkung der Bevélkerung durchgefihrt wurde. Im Entwurf zum Objekt-
blatt soll die Zweckbestimmung des Flugplatzes wie folgt festgelegt werden:

"Der Flugplatz Dibendorf ist ein privates Flugfeld. Er dient in erster Linie dem Geschéftsreise-
verkehr. Weiter steht er Werkflligen sowie der Leicht- und Sportaviatik zur Verfilgung. Die flie-
gerische Grundschulung sowie der Linienverkehr sind ausgeschlossen.

Der Flugplatz ist Standort einer Helikopterbasis fir Rettungs- und Einsatzflige. Helikopter-
fluge fur weitere Zwecke (Arbeits-, Werk- oder Geschéftsreiseflige) ohne permanente Statio-
nierung eines Helikopters sind moglich.

Der Flugplatz steht der militdrischen Mitbenttzung mit Helikoptern und Fléchenflugzeugen of-
fen”.

2 Ausschreibung Konzept, 8. 21 unten und 22 oben.
% Sjehe SIL-Anderung vom 31.08.20186, Ausgangslage zur Anpassung der Konzeptteile Il B3 {Zivil
mitbenitzte Militarflugplétze) und 11l B4 (Flugfelder).
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Der Entwurf des Objektblatts enthalt neben der Zweckbestimmung und anderen Festlegun-
gen (insb. Infrastruktur, Verkehrserschliessung, Larmbelastung, Gewlsserschutz) auch Fest-
lequngen betreffend Rahmenbedingungen zum Betrieb. Dazu gehdren insbesondere die Be-
triebszeiten (Mo-Fr: 06.30-22.00 Uhr, Sa: 08.00-12.00 und 13.30-18.00 Uhr, So: 11.00-12.00
und 14.00-18.00 Uhr) und Ausnahmen dazu (Such-, Rettungs- und Einsatzfiige, Lufttrans-
portdienst des Bundes, Ausnahmeméglichkeit fir eine eng begrenzte Zahl von Geschaftsrei-
sefliigen an Wochenenden). Die Organisation und der Ablauf des Betriebs, die detaillierten
Betriebszeiten sowie die An- und Abflugverfahren sollen im Betriebsreglement geregelt wer-
den. Das Betriebsreglement kann auch Prazisierungen zu den zul&ssigen oder ausgeschlos-
senen Verkehrsarten gemass Zweckbestimmung enthalten.

Wichtig im vorliegenden Zusammenhang erscheinen uns zudem die im SiL-Objektblatt um-
schriebenen Interessen des Bundes an der Umnutzung des Militarflugptatzes Dibendorf als
ziviles Flugfeld mit einer Bundesbasis der Luftwaffe {Objektblatt, Stand der Planung, Koordi-
nation):
Der Bundesrat will damit "einerseits das 230 ha grosse Areal als strategische Landreserve fiir
kinftige Generationen erhalten. Andererseits soll der Flugplatz zur Entlastung des Flughafens
Zirich beitragen. Gemass aktuellem Entwicklungstrend und den Luftverkehrsprognosen sind
dort vermehrte Kapazitdtsengpésse zu erwarten, mittel- bis langfristig muss mit einer Verdran-
gung des Geschéaftsreiseverkehrs und der Leichtaviatik gerechnet werden. Mit dem Betrieb
gines zivilen Flugfeldes in Dibendorf soll gewahrleistet werden, dass der Wirtschaftsraum Zi-

rich weiterhin an den internationalen Geschaftsreiseverkehr angebunden bleibt und die beste-
hende Rettungs- und Einsatzbasis fur die Blaulichtorganisationen weitergefiihrt werden kann.”

3.2 Zwischenfazit

Im bisherigen Verfahren wurde konsequent vorgesehen, den Flugplatz Dibendorf kiinftig in
Form eines privaten Flugfeldes (mit Bundeshasis) und nicht als Regionalflughafen zu betrei-
ben. Die Einrdumung hoheitlicher Befugnisse an den kiinftigen Flugfeldbetreiber (Gebithren-
erhebung, Enteignungsrecht) war - soweit ersichtlich - kein Thema. Auch in Bezug auf den
l.drmschutz wurde in der Ausschreibung und insbesondere in der entsprechenden Medien-
mitteilung des BAZL festgehalten, dass der Flugplatz den Status eines Flugfeldes habe und
nicht konzessioniert werden solle. Damit seien fir die Entwicklung klare "Leitplanken” inner-
halb der Bestimmungen des Umweltschuizgesetzes fixiert.® Gestitzt auf das vorgesehene
Konzept und das LFG sollte an sich fir alie Beteiligten ersichtlich gewesen sein, dass sich
das Verhéltnis des zukinftigen Flugfeldbetreibers zu den Benltzern einerseits und zu den
Eigentimern der umliegenden Grundstiicke andererseits grundsétzlich nach Privatrecht rich-
tet und deshalb grundsétzlich kein Enteignungsrecht zur Verflgung steht.

Auf der anderen Seite bestehen an der kinftigen zivilen Nutzung des Flugplatzes Dilbendorf
nicht nur private Interessen. Dieser soll nicht nur dem "privaten Flugverkehr” dienen, bei dem
die FDAG selber bestimmen kénnte, welche Benutzer sie zulassen méchte, Namentlich im
Hinblick auf den Geschaftsreiseverkehr sowie die Mitbenltzung des Flugplatzes durch das
Militar und die Blaulichtorganisationen dirfte von einem Zulassungszwang und einem ent-
sprechenden offentlichen Interesse auszugehen sein. Bei den Werkflugen sowie der Leicht-
und Sportaviatik wére es an sich denkbar, die Zulassung (gemass der verfiigbaren Kapazi-
tat) Uber private Vertrage mit den Benutzern zu regeln. Der Bundesrat hat sowohl im luft-
fahrtpolitischen Bericht als auch im SIL-Verfahren stets betont, dass der Geschéftsreisever-
kebr im 6ffentlichen interesse liege, er spiele auch fir die Regionen eine wichtige Rolle als

26 pMedienmitteilung des BAZE vom 13.12.2013, FAQ.
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Motor der wirtschaftlichen Entwickiung.?” Ferner besteht an der Nutzung des Landesflugha-
fens Zarich ein nationales interesse (vgl. Ziff. 2.1). Da dieser zunehmend mit Engpéssen
konfrontiert ist, diirfte dessen Entlastung von Geschaftsfligen ebenfalis von nationalem [nte-
resse sein. Dar(iber hinaus besteht ein regionales Interesse des Wirtschaftsstandorts Zirich
am Flugbetrieb.

Von den &ffentlichen Interessen an der vorgesehenen kinftigen Nutzung des Flugplatzes
Dilbendorf her dirfte diesem die Bedeutung eines Regionaiflughafens zukommen. Von der
Form her waren an sich sowohl ein privates Flugfeld mit beschranktem Zulassungszwang
(Art. 20 VIL) als auch ein konzessionierter Flughafen mit Einschrankung des Zulassungs-
zwangs auf jene Teile des Flugverkehrs denkbar, an denen ein difentliches Interesse besteht
(insb. Geschaftsreiseverkehr, Blaulichtorganisationen, gemass Art. 36a Abs. 2 LFG erfolgt
eine soiche Einschrankung im Befriebsreglement). Von der gewdhiten Form ist jedoch ab-
hangig, ob Giberhaupt und auf welche Weise dem kinftigen Betreiber ein Enteignungsrecht
zukommen kdnnte (vgl. Ziff. 4).

4 Konnte der FDAG ein Enteignungsrecht auch chne Erteilung einer Betriebskon-
zession erteilt werden?

Die Umnutzung des Militarflugplatzes Dubendorf in ein privates Flugfeld mit Bundesbasis
richtet sich grundsatzlich nach dem LFG und der VIL. Es fragt sich, ob einem privaten Flug-
feldbetreiber gestitzt auf das LFG oder subsidiar gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG das
Enteignungsrecht des Bundes (bertragen werden kénnte.

4.1 Ubertragung des Enteignungsrecht gestiitzt auf das LFG: Erteilung der Betriebs-
konzession durch das UVEK

Seit der Einfiihrung des LFG im Jahre 1948 steht fir den Bau und den Betrieb der dffentli-
chen Flugplatze (Flughafen) das Enteignungsrecht geméss dem EntG zur Verfigung. Nach
Art. 50 Abs. 1 LFG in der urspringlichen Fassung von 1948 konnte der Bundesrat dieses
Recht selbst ausiiben oder es an Dritte Ubertragen. Gemass der heute geltenden, durch das
Bundesgesetz Uber die Koordination und Vereinfachung von Entscheidverfahren geanderten
Bestimmungen steht dem /nhaber der Betriebskonzession die Enteignungsbefugnis geméss
Art. 36a Abs. 4 LFG von Gesetzes wegen zu (BGE 130 Il 384 E. 7.1 S. 402). Mit der Ertei-
lung der Betriebskonzession durch das WVEK erhalt der Konzessiondr von Gesetzes wegen
das Enteignungsrecht. Ein separater Ubertragungsakt durch das UVEK im Sinne von Art. 3
Abs. 3 EntG ist nicht mehr nétig.

Hingegen enthélt das LFG keine Bestimmung, wenach fir den Bau und Betrieb eines Flug-
feldes bzw. fir eine Umnutzung eines Militarflugplatzes in ein ziviles Flugfeld dem Inhaber
der entsprechenden Betriebsbewilligung ein Enteignungsrecht zusteht oder (vom Bundesrat
oder UVEK) verliehen werden kénnte. Dies selbst dann nicht, wenn am betreffenden Flugfeld
ein offentliches, ja nationales Interesse besteht. Nach heutigem LFG kann der FDAG das
Enteignungsrecht nur mit der Erteilung einer Betriebskonzession Ubertragen werden.

Nach unserer Auffassung ist auch ausgeschlossen, dass der Bundesrat durch eine blosse
Anderung der VIL das UVEK ermé&chtigen kénnte, dem Betreiber eines Flugfeldes mit be-
schranktem Zulassungszwang (vgl. Art. 20 VIL) wegen des entsprechenden dffentlichen Inte-
resses das Enteignungsrecht zu Uberiragen. Fir eine Ubertragung des Enteignungsrechts
des Bundes auf einen Dritten bedarf es einer formeli-gesetzlichen Grundlage (Art. 3 Abs. 2

27 LUPO 2016, S. 1904.
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Bst. b EntG). HESS/WEIBEL verstehen unter den Begriff "Bundesgesetz’ in Art. 3 Abs. 2 Bst.

b EntG allerdings nicht nur Gesetze im formellen Sinn, sondern auch Gesetze im materiellen
Sinn, d.h. Verordnungen.?® Diese Ausiegung ist jedoch abzulehnen (vgl. dazu auch BGE 112
Ib 280 E. 6 S. 290 ff.). Nach heutigem Verstdndnis meint Bundesgesetz ein Gesetz im for-
mellen Sinn, das dem Referendum unterliegt (Art. 164 BV und Art. 141 Abs. 1 Bst. a BV). Zu-
dem ist mit einer formellen Enteignung in der Regel ein schwerer Eingriff in die Eigentumsga-
rantie verbunden. Soll in generell-abstrakier Weise vorgesehen werden, dass einem Flug-
feldbetreiber ausnahmsweise {wegen o6ffentlicher Interessen) die Enteignungsbefugnis ein-
geraumt werden kdnnte, so misste das LFG entsprechend gedndert werden. Es ware im
Ubrigen auch zu kldren, ob die gesetzlich festgelegte kategorische Unterscheidung von Flug-
hafen und Flugfeld, die in Art. 20 VIL bereits ein Stiick weit aufgeweicht wird, Gberhaupt sinn-
voll ist.

4.2 Ubertragung des Enteignungsrechts gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG: einfa-
cher Bundesbeschiuss durch die Bundesversammliung

Es fragt sich, ob einem Flugfeldbetreiber mit Betriebsbewilligung gestitzt auf Art. 3 Abs. 1
Bst. a EntG das Enteignungsrecht des Bundes mittels einfachem Bundesbeschlusses verlie-
hen werden kénnte, obwohl das Sachgesetz die Ubertragung des Enteignungsrechts bereits
geregelt hat und die Enteignungsbefugnis nur dem Flughafenbetreiber mit Betriebskonzes-
sion einraumt. Fir die Beantwortung der Frage sind kurz die Regelungen im Enteignungsge-
setz und der verfassungsrechtliche Hintergrund zu beleuchten.

Gemass Art. 1 Abs. 1 EntG kann das Enteignungsrecht fiir Werke, die im Interesse der Eid-
genossenschaft oder eines grossen Teils des Landes liegen, geltend gemacht werden, sowie
fur andere im 6ffentlichen Interesse liegende Zwecke, sofern sie durch ein Bundesgesetz an-
erkannt sind. Der Bund kann das Enteignungsrecht selbst ausiiben oder es an Dritte Obertra-
gen (Art. 2 EntG). Je nach Bedeutung des Werkes ist nach Art. 3 Abs. 2 EntG die Ubertra-
gung des Enteignungsrechts auf Dritte zuldssig auf Grund:

a. eines Bundesbeschlusses fir Werke, die im Interesse der Eidgenossenschaft oder eines
grossen Teils des Landes liegen;

b. eines Bundesgesetzes fur andere im Sffentlichen interesse liegende Zwecke.

Nach HESS/WEIBEL? liegt der grundlegende Unterschied zwischen den beiden Ubertra-
gungsfallen darin, dass nach Bst. a Einzelfalle in Form individuell-konkreter Erlasse gemeint
seien (Verwaltungsakte der Bundesversammiung), wahrend es sich nach Bst. b um allge-
meine Ubertragungen in Form generell-abstrakter Erlasse handle. Zwischen den Begriffen
"Werke im Interesse der Eidgenossenschaft' und "anderen im éffentlichen Interesse liegen-
den Zwecken" bestehe kein qualitativer, sondern nur ein dusserlicher Unterschied.* Klassi-
scher Fall einer Ubertragung nach Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG sei der BB von 1960 betr. II. Ju-
ragewasserkorrektion. Dies deshalb, weil es sich um einen einfachen BB handle, weil er der
Verwirklichung eines Werkes im Interesse der Eidgenossenschaft diente und weil er individu-
ell-konkreter Natur sei.*'

Das Bundesgericht fuhrte in einem Urteil aus dem Jahre 1986 zu 3 Abs. 2 EntG Folgendes
aus: Das Gesetz halte ausdricklich die "Werke, die im interesse der Eidgenossenschaft oder

2 Heinz HeEss/HEINRICH WEIBEL, Das Enteignungsrecht des Bundes, Kommentar zum Bundesgesetz
Uber die Enteignung, zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen und zur Spezialgesetzgebung des
Bundes, Bern 1985, Bal. | S. 66 Rz. 28 und 30 zu Art. 3 EntG

2 HesSAWEIBEL a.2.0., Rz. 28 und 30 zu Art. 3 EntG.

30 HESSMWEIBEL @.2.Q., Rz. 29 zu Art, 3 EntG,

31 HESS/WEIBEL a.a.0, Rz. 32 zu Art. 3 EntG.
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eines grossen Teiles des Landes liegen” (Art. 3 Abs. 2 Bst. a} und "andere im &ffentlichen In-
teresse liegende Zwecke" (Art. 3 Abs. 2 Bst. b) auseinander und bestimme, dass fir die ers-
ten nur ein (nicht referendumspflichtiger) Bundesbeschluss geniige, wéhrend firr die zweiten
ein dem Referendum unterstehendes Bundesgesetz erforderlich sei. Damit habe der Gesetz-
geber die bereits in Art. 1 Abs. 1 getroffene Unterscheidung Gibernommen, die darauf zuriick-
zufishren sei, dass bei der Schaffung des Enteignungsgesetzes allein far die Enteignung zu-
gunsten von Werken "im Interesse der Eidgenossenschaft oder eines grossen Teils dersel-
ben" eine verfassungsmassige Grundlage (Art. 23 BV der Bundesverfassung vom 29. Mai
1874, aBV) bestanden habe, und der Gesstzgeber Enteignungen fir andere &ffentliche Zwe-
cke nur zulassen wollte, soweit sie sich auf ein Bundesgesetz stitzen liessen (BGE 112 Ib
280 E. 6 S. 290). Gestiitzt auf die bisherige Praxis kam das Bundesgericht zum Schluss,
dass fur die in Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG genannten Werke in jedem Falle ein (nicht referen-
dumspflichtiger) Bundesbeschiuss gentge (BGE 112 |b 280 E. 6 S. 291).

Art. 23 Abs. 1 und 2 aBV, welche die Grundlage fur die Regelung von Art. 3 Abs. 2 Bst. a
EntG bildete, lauteten wie foigt (vgl. auch den heutigen Art. 81 BV):

' Dem Bund steht das Recht zu, im Interesse der Eidgenossenschaft oder eines grossen Tei-
les derselben auf Kosten der Eidgenossenschaft dffentliche Werke zu errichten oder die Er-
richtung derselben zu unterstitzen.

2 Zu diesem Zweck ist er auch befugt, gegen volle Entschadigung das Recht der Expropriation
geltend zu machen. Die naheren Bestimmungen hierliber bleiben der Bundesgesetzgebung
vorbehalten.

Bereits beim Inkrafttreten des EntG am 1. Januar 1932% bestanden neben dem Art. 23 aBY,
der dem Bund die Befugnis zur Errichtung und Unterstiitzung &ffentlicher Werke verlieh,
noch Sachkompetenzen, die sich ebenfalls auf 6ffentliche Werke bezogen und den Bund zur
Gesetzgebung im entsprechenden Sachbereich erméchtigten und verpflichteten (so z.B. Art.
26 aBV tiber die Eisenbahnen). Mit der am 1. Januar 2000 in Kraft getretenen, totalrevidier-
ten Bundesverfassung vom 18. April 1999 wurde der frihere Art. 23 Abs. 2 aBV, der die aus-
driickliche Kompetenz des Bundes enthielt, fir éffentliche Werke des Bundes enteignen zu
dirfen, ersatzios gestrichen. Bei der Nachfiihrung der Bundesverfassung kam man zum
Schiuss, dass sich das Recht zur Enteignung aus der jeweiligen Sachkompetenz ergebe und
im neuen Art. 81 BV nicht mehr gesondert angefihrt werden misse.®® Hat der Bundesge-
setzgeber von einer Sachkompetenz Gebrauch gemacht und im Sachgesetz die Ubertra-
gung des Enteignungsrechts geregelt, so diirfte heute kaum mehr Raum fiir die Verleihung
der Enteignungsbefugnis gestitzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG mehr bestehen. RICCARDO
JAGMETTI hatte schon unter der Herrschaft der alten Bundesverfassung die Meinung vertre-
ten, dass sich die Beantwortung der Frage, ob fir die Verwirklichung eines Werkes das Ent-
eignungsrecht verliehen werden kénne, nach dem entsprechenden Sachgesetz richte. Fehle
dort eine solche Bestimmung, so kénne die Bundesversammiung das Enteignungsrecht im
Einzelfall erteilen, wenn das Werk im Interesse der Eigenossenschaft oder eines grossen
Teiles des Landes liege.® Dem ist beizupflichten. Dies entspricht auch den allgemeinen Aus-
legungsregeln, wonach die spezielle Kompetenzbestimmung und das darauf gestiitzte Sach-
gesetz der generellen Kompetenzbestimmung {friber Art. 23 aBV, heute teilweise Art. 81

32 Art. 1 und 3 Abs. 2 EntG gelten seither unverandert,

33 MARTIN LENDI/STEFAN VOGEL, St. Galler BY-Kommentar, 3. Aufl. 2014, Rz, 28 zu Art. 81 BV. Dort
auch zur entsprechenden Kritik an der Aufhebung von Art. 23 Abs. 2 aBV.

34 RICCARDO JAGMETTI, Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29. Mai 1874, Art. 23 BV, Rz. 44 (Stand Oktober 1991). Als Beispiel nennt Jagmetti den BB zum
Atomgesetz vom 6. Oktober 1978, der in Art. 10 Abs. 4 den Bundesrat ermachtigte, das Enteignungs-
recht for die Beseitigung radioaktiver Abfalle Dritten zu Ubertragen (vgl. auch BGE 115 I 415 ff.). Das
damalige Atomgesetz enthielt hierzu bewusst keine Regelung.
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BV) und dem teilweise darauf gestitzten Enteignungsgesetz vorgeht, zumindest was die
Ubertragung des Enteignungsrechts auf Dritte anbelangt.

Zusammengefasst durfte Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG vor allem dann noch von Bedeutung sein,
wenn das Sachgesetz keine Regelung zu einer Ubertragung des Enteignungsrechts enthélt
oder wenn ein dffentliches Werk des Bundes direkt gestitzt auf Art. 81 BV emrichtet werden
soll.

4.3 Beurteilung des konkreten Falles
Fur die konkrete Umnutzung kénnen folgende Schliisse gezogen werden:

Es dirfte an sich nicht strittig sein, dass es sich bei der vorgesehenen Umnutzung des Mili-
tarflugplatzes Dibendorf in ein privates Flugfeld mit Bundesbasis grundsatzlich um ein Werk
im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG bzw. im Sinne der dieser Bestimmung urspringlich
zugrundeliegenden Verfassungsnorm (Art. 23 aBV, heute Art. 81 BV) handelt. Nach dem tra-
ditionellen Begriffsverstandnis sind Werke "kinstlich geschaffene, feste, mit dem Boden dau-
ernd verbundene Anlagen sowie Zustandsveridnderungen in Natur um Umwelt".* Die ge-
plante Umnuizung dirfte zudem grundséatzlich im Interesse der Eidgenossenschaft oder ei-
nes grossen Teils des Landes liegen. Fir die Umnutzung wurde zwar von Anfang an die
Form eines privaten Flugfeldes gewahlt und im bisherigen Verfahren {(Ausschreibung, SiL-
Verfahren) konsequent so gehandhabt. Ein klassisches Flugfeld dient primar dem privaten
Flugverkehr; es besteht grundsatzlich kein Zulassungszwang; fur private Interessen steht
das Enteignungsrecht nicht zur Verfligung. Die mit der Umnutzung verfolgten Interessen sind
indessen zu einem grosseren Teil 6ffentlicher Natur (vgl. oben Ziff. 3.2.). Insbesondere an
der Entlastung des Flughafens Zirich von einem Teil der General Aviation (Geschéftsreise-
verkehr) besteht u.E. auch ein gesamtschweizerisches Interesse. Zudem handelt es sich
nach der Rechtsprechung bei militarischen Anlagen um Werke im Interesse der Eigenossen-
schaft (BGE 112 |b 280 E. 6 S. 290). Da bei der Umnutzung des Militérflugplatzes in ein pri-
vates Flugfeld eine Bundesbasis erhaiten bleiben soll, kann auch insofern von einem natio-
nalen Interesse ausgegangen werden.

Das Problem vorliegend ist, dass das LFG fur Flugplatzanlagen im &ffentlichen Interesse be-
reits eine Ubertragung des Enteignungsrechts vorsieht: Gemass Art. 36a Abs. 1 LFG ist fir
den Betrieb von Flugplatzen, die dem &ffentlichen Verkehr dienen, eine Betriebskonzession
erforderlich; dem Konzessionar steht das Enteignungsrecht zu (Art. 36a Abs. 4 LFG). Das
vorgesehene Nutzungskonzept dient zumindest teilweise auch dem offentlichen Verkehr
bzw. dem Verkehr im éffentlichen Interesse (insb. Geschaftsverkehr, Blaulichtorganisatio-
nen). Mit einer Konzessionierung wirde die FDAG auch das Enteignungsrecht erhalten. Die
hier zur Diskussion stehenden notwendigen Uberflugsrechte hingen direkt mit dem vorgese-
henen Flugbetrieb zusammen. Es geht hier weder um Flugsicherungsanlagen (Art. 40f Abs.
3 LFG, Enteignungsrecht des Flugsicherungsunternehmens) noch um die Beseitigung von
Luftfahrthindernissen (Art. 41b LFG). Nach unserer Auffassung ist die Erteilung des Enteig-
nungsrechts gestitzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG vorliegend ausgeschlossen, da der Ge-
setzgeber im Sachgesetz gestiitzt auf entsprechende Sachkompetenzen (Art. 87 und 92 BY)
bereits Regelungen zur Ubertragung des Enteignungsrechts an Dritte geschaffen hat. Soweit
ersichtlich, ist diese Regelung auch abschliessend, trotz der Aufweichung der Kategorien
zwischen Flughafen und Flugfeld in Art. 20 VIL.

35 L ENDIVOGEL, St. Galler BV-Kommentar, Rz 6 zu Art. 81; vgl. auch JAGMETTI, Kommentar zur BV
1874, Rz. 5 zu Art. 23 BV.
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Selbst wenn aus politischen und praktischen Griinden (keine Wiederholung von bisherigen
Verfahrensschritten, strengere Anforderungen an den Larmschutz bei einem Flugfeld, Flug-
feld stésst bei den Anrainern moglicherweise auf héhere Akzeptanz als ein Regionalflugha-
fen), der Weg Uber einen einfachen Bundesbeschluss gewahit wirde, wére im spéteren Ver-
fahren nicht klar, wer fur die Durchfihrung des Enteignungsverfahrens zustandig ist. Mit dem
Bundesgesetz vom 18. Juni 1999 tber die Koordination und Vereinfachung von Entscheid-
verfahren (AS 1993 3071) wurde auch im LFG fur Fiughafenanlagen das Enteignungsverfah-
ren mit dem technischen Plangenehmigungsverfahren kombiniert® (vgl. insb. die Art. 37a,
37d Abs. 3, 37e, 37fAbs. 2, 37h Abs.1, 37k LFG). Bei Flughéafen ist das UVEK Plangenehmi-
gungsbehdrde (Art. 37 Abs. 2 Bst. a LFG). Es entscheidet auch iber die enteignungsrechtli-
chen Einsprachen (Art. 37h Abs. 1 LFG). Bei Flugfeldern ist das BAZL Plangenehmigungs-
behérde. Erteilt die Bundesversammlung der FDAG als Flugfeldbetreiberin mittels einfachem
Bundesbeschluss das Enteignungsrecht, so wére nicht geregelt, ob auch hier das kombi-
nierte Verfahren zur Anwendung kommt und ob das BAZL diesfalls fur das Enteignungsver-
fahren zustandig ware. Da der Gesetzgeber beim Erlass des oben genannten Bundesgeset-
zes Uber die Koordination und Vereinfachung von Entscheidverfahren davon ausging, dass
Flugfelder privatrechtlichen Charakter haben, wurden beim koordinierten Bewilligungsverfah-
ren (Plangenehmigungsverfahren) fiir diese Flugplatzkategorie gerade keine Bestimmungen
zur Enteignung aufgenommen.¥

Nicht zuletzt ware bei einer Erteilung des Enteignungsrecht mittels eines einfachen Bundes-
beschlusses ungewiss, ob die Gerichte diese Ubertragung in einem allfalligen Beschwerde-
verfahren als zuléssig erachten wirden (moglicher Verstoss gegen das LFG und die verfas-
sungsrechtliche Kompetenzordnung). Ein einfacher Bundesbeschluss ist zwar gerichtlich
nicht direkt anfechtbar (die Bundesversammilung ist keine zulassige Vorinstanz im Sinne von
Art. 33 des Verwaltungsgerichtsgesetzes [SR 173.32] bzw. von Art. 86 des Bundesgerichts-
gesetzes [SR 173.110], vgl. auch Art. 189 Abs. 4 BV). Die Gerichte kdnnten indessen den
einfachen Bundesbeschluss im Rahmen eines konkreten Beschwerdeverfahrens vorfrage-
weise Uberprifen und ihm gegebenenfalls die Anwendung versagen. Grund hierfur ist, dass
Art. 190 BV nur Bundesgesetze und Vélkerrecht fir massgebend erklart (d.h. nur diese mis-
sen selbst bei Verfassungswidrigkeit angewendet werden}, nicht jedoch einfache Bundesbe-
schlisse. Hier hestehen also gewisse rechtliche Risiken.

4.4 Zwischenfazit

Nach unserer Auffassung bedarf es fir die Ubertragung des Enteignungsrechts an die FDAG
der Enteilung einer Betriebskonzession durch das UVEK. Die Erteilung des Enteignungs-
rechts mittels einfachem Bundesbeschluss birgt rechtliche Risiken und kénnte beim spateren
Umnutzungsverfahren {Betriebsbewilligung, Plangenehmigung, Enteignungsverfahren, Ge-
nehmigung des Betriebsreglements) méglicherweise Koordinations- und Zustandigkeitsprob-
leme verursachen,

Allenfalls kénnte man vor der Einleitung eines aufwandigen SiL- und Konzessionierungsver-
fahrens mit den betroffenen privaten Grundeigenttimern das Gesprach suchen, um allfallige
privatrechtliche Lésungen zu finden oder deren Anliegen allenfalls durch eine Anpassung
des Betriebskonzepts zu berlicksichtigen. Allerdings kénnen wir nicht abschatzen, wieweit
ein solches Vorgehen realistisch ist.

3 vgl. FRANZ KESSLER COENDET, Formelle Enteignung, in Biaggini u.a. (Hrsg.), Fachhandbuch Verwal-
tungsrecht Zurich u.a. 2015, S. 1065 ff., Rz. 26.71.

37 Botschaft des Bundesrates vom 25. Februar 1998 zu einem Bundesgesetz Uber die Koordination
und Vereinfachung der Plangenehmigungsverfahren, BBI 1998 2591, S. 2645.
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5 Rechtliche Konsequenzen einer Anderung der Flugplatzkategorie

Soweit ersichtlich soll das bisher verfoigte Umnutzungsprojekt im Wesentlichen vom Inhalt
her nicht geandert, sondern lediglich im Hinblick auf die Erteilung des Enteignungsrechts al-
lenfalls die Flugplatzkategorie (Regionalfiughafen statt Flugfeld) gedndert werden. Mit der
entsprechenden Statusdnderung verdndern sich jedoch teilweise auch die rechtlichen Rah-
menbedingungen. So erhélt der Flughafenbetreiber mit der Erteilung der Betriebskonzession
nicht nur das Enteignungsrecht, sondern auch andere hoheitliche Befugnisse wie das Recht
Gebuhren erheben zu dirfen. Ferner gelten der Zulassungszwang und die Betriebspfiicht.
Bei Flughéfen sind zudem weitergehende Erleichterungen beim Larmschutz moglich als bei
Flugfeldern (vgl. 25 USG, siehe unten).

Damit das bisherige Umnutzungsprojekt in die neue Form eines Flughafens umgegossen
werden kdnnte, missten im Betriebsreglement und wohl bereits vorher im SIL-Objektblatt
Diibendorf eine Einschrankung des Zulassungszwanges auf den Flugverkehr im &ffentlichen
Interesse (insh. Geschéftsreiseverkehr) vorgesehen werden (Art. 36a Abs. 2 LFG). Im gel-
tenden Konzeptteil des SIL sind {im Hinblick auf das konzipierte private Flugfeld) an sich be-
reits die zulassigen Flugkategorien enthalten (vgl. ocben Ziff. 3.1). Noch bestimmt werden
milsste, fir welche Kategorien der Zulassungszwang gelten soll.

In Bezug auf den Larmschutz gilt fiir die Errichtung neuer ortsfester Anlagen Art. 25 USG®,
der wie folgt lautet:

1 Ortsfeste Anlagen darfen nur errichtet werden, wenn die durch diese Anlagen allein erzeug-
ten Larmimmissionen die Planungswerte in der Umgebung nicht tberschreiten; (...)

2 Besteht ein Uberwiegendes offentliches, namentlich auch raumplanerisches Interesse an der
Anlage und wirde die Einhaitung der Planungswerte zu einer unverhaltnismassigen Belastung
fiir das Projekt filhren, so kénnen Erleichterungen gewahrt werden. Dabei dirfen jedoch unter
Vorbehalt von Absatz 3 die Immissionsgrenzwerte nicht tberschritten werden.

3 Konnen bei der Errichtung von Strassen, Flughafen, Eisenbahnanlagen oder anderen éffent-
lichen oder konzessionierten ortsfesten Anlagen durch Massnahmen bei der Quelle die Immis-
sionsgrenzwerte nicht eingehalten werden, missen auf Kosten des Eigentiimers der Anlage
die vom L&rm betroffenen Geb&ude durch Schallschutzfenster oder dhnliche bauliche Mass-
nahmen geschitzt werden.

Fir die Errichtung neuer Flugfelder sind die Abs. 1 und 2 anwendbar (Einhaltung der Pla-
nungswerte, ausnahmsweise Erleichterungen innerhalb der Immissionsgrenzwerte), wah-
rend fur die Errichtung neuer Flugh&fen dariiber hinaus nach Abs. 3 gegebenenfalls auch die
Immissionsgrenzwerte Uberschritten werden durfen. Bei der Ausschreibung des Umnut-
zungsprojekts im Jahr 2013 wurde in den Unteriagen festgehalten, dass beim geplanten
Flugfeld als Neuanlage die Planungswerte der Larmschuiz-Verordnung Anhang 5 eingehal-
ten werden missten. Erleichterungen kénnten keine gewéhrt werden (oben Ziff. 3.1). Im Ent-
wurf des SIL-Objektblattes Flugfeid Dibendorf vom 18.01.2019 wird die Festlegung zum
Larmschutz wie folgt erldutert:

*Die Umnutzung des Flugplatzes in ein ziviles Flugfeld ist wie eine neue ortsfeste Anlage nach
LSV Art. 7 zu beurteilen. Demnach sind beim Fluglarm die Planungswerte einzuhalten. Diese
Planungswerte werden voraussichtiich bei zwei bewohnten Gebauden Gberschritten sein. Er-
ieichterungen nach den Bestimmungen der LSV und des SIL-Konzeptteils kénnen erst nach
umfassender Interessenabwagung im Umnutzungsverfahren gewahrt werden.”

Bei einer Konzessionierung des Flugplatzes Dubendorf miisste dem Larmschutz besondere
Beachtung geschenkt werden.

¥ giehe auch Art. 7 ff. LSV.
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6 Miisste filr den Fall, dass fiir den Flugplatz Dilbendorf eine Betriebskonzession er-
teilt werden soll, das Umnutzungs-Projekt zwingend neu ausgeschrieben werden?
Die Frage ist aufgrund des heutigen und des zukiinftigen Beschaffungsrechts zu
beurteilen.

6.1 Ausgangslage: Ausschreibung im Dezember 2013

Wie sich aus den Akten ergibt, ist das Projekt zur Umnutzung des Flugplatzes Diubendorf im
Dezember 2013 ausgeschrieben worden. Die "Objekthezeichnung” ist wie folgt umschrieben
worden?;

"Der Anbieter bewirbt sich als Flugplatzhalter bzw. -betreiber fir das kinftige Flugfeld auf
dem heutigen militinischen Flugplatz Dibendorf."

Der Gegenstand der Ausschreibung ist in Ziff. 2.3 der Ausschreibung (A Vergabeverfahren)
wie folgt charakterisiert worden:

"Der Zweck der Ausschreibung ist die Suche nach einem geeigneten kiinftigen zivilen Betrei-
ber des Flugplatzes Dibendorf, der gewillt und in der Lage ist, den heutigen Militarfiugplatz
in einen zivilen Flugplatz umzunutzen und nach Vorliegen der rechtskréaftigen Bewilligungen
als solchen zu betreiben.”

Den Ausschreibungsunterlagen (C Prozessbeschrieb und Vertragswerk) sind drei Vertrags-
entwiirfe beigefigt worden:

- Entwurf einer Rahmenvereinbarung fiir die Planungs- und Bewilligungsphase?®
- Entwurf eines Baurechtsvertrags mit einer Laufzeit von 20 fahren
- Entwurf eines Baurechtsvertrags mit einer Laufzeit von 30 Jahren.

Zudem sind die Bewerber aufgefordert worden, einen Baurechtszins anzubieten. Fir die
"Flacheniibernahme” und die "qualifizierte Nutzung" sind dabei detaillierte Vorgaben fir Min-
destbaurechtszinsen pro m2 und Baurechtszins-Zuschlage gemacht worden. '

Daraus lasst sich erschliessen, dass der Bund die Ausschreibung in erster Linie als Eigentd-
mer der in Frage stehenden Grundstiicke gemacht hat.*? Das Bestreben ging dahin, das
nicht mehr als Militarflugplatz bendtigte Areal einer werthaltigen®® und aviatisch sinnvollen
Nutzung zuzufiihren und dabei auf die mutmassliche Initiative privater Interessenten abzu-
stellen. Den finanziellen Interessen des Bundes sollte mit der Vereinnahmung von Bau-
rechtszingen entsprochen werden. Es ging also keineswegs um einen Leistungseinkauf, flr
den der Bund ein Entgelt geleistet hatte. Deshalb sind sowohl das BJ* als auch das BBL*
im Vorfeld der Ausschreibung zum Schluss gelangt, beim fraglichen Geschéft gehe es nicht

% BAZL/GS-VBS, Ausschreibung ziviler Flugplatzhalter Dobendorf, A Bestimmungen zum Vergabe-
verfahren {im Folgenden: Unterlage A Vergabeverfahren).

0 Die schliesslich am 10. August 2015 mit der FDAG abgeschlossene Rahmenvereinbarung weicht
nur in ganz geringfugigen Punkten, die vorliegend keine Rolle spielen, von jenem Entwurf ab.

41 Ziff. 4.6 (Unterziff. 6. ff.) der Unterlage A Vergabeverfahren. In Ziff. 4.6 der Rahmenvereinbarung
wird in Aussicht genommen, die Zuschlage so festzulegen, dass die Betreiberin keine im Branchen-
vergleich «unangemessene» (>15%) Eigenkapitalrendite erreicht. Die Zuschlage sollen somit eine Art
Gewinnabschépfung erméglichen.

42 Auf diesem Rollenverstandnis fusste auch der Entwurf far die Rahmenvereinbarung.

2 Worde auf die Umnutzung des Militarflugplatzes DUbendorf verzichtet und der Flugplatz stattdessen
aufgehoben, so wiirde die gesamte aviatische Infrastruktur entwertet und fiir den Riickbau entstiinden
dem Bund namhafte Kosten.

4 Stellungnahme vom 8. November 2013.

42 Stellungnahme vom 6. November 2013.
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um eine Beschaffung im Sinne des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1894 Uber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1). Dieser Rechtsstandpunkt ist auch in den
Ausschreibungsunterlagen deutlich zum Ausdruck gekommen.*® Das B&B und die zugehd-
rige Verordnung vom 11. Dezember 1995 (V6B, SR 172.056.11) sind ausdricklich nur per
analogiam angewendet worden.*” Deshalb darf aus der Tatsache, dass die Ausschreibung
im Dezember 2013 auf der Homepage "www.simap.ch" erfolgt ist, nicht der Rickschiuss ge-
zogen werden, es sei damals bei dieser Ausschreibung um ein Beschaffungsgeschéft ge-
gangen.

6.2 Erneute Ausschreibung aufgrund des geltenden B6B im Fall einer Konzessionie-
rung?

Das geltende B6B enthalt keine Definition der 6ffentiichen Beschaffung. Aus der bisherigen
Praxis ergibt sich aber, dass hin und wieder auch die Erteilung einer Konzession als Be-
schaffungsfall verstanden worden ist und die beschaffungsrechtlichen Regelungen folglich
auf Geschéfte dieser Art freiwillig angewendet worden sind.*® Solche Falle sind auch in der
Literatur eingehend erértert worden.*® Dabei wird jeweils auf die verschiedenen Kategorien
von Konzessionen (Monopolkonzession, Sendernutzungskonzession etc.) Bezug genommen
und die Frage unterschiediich beantwortet, ob eine Ausschreibungspflicht nach dem BB be-
steht oder nicht. Es wilrde zu weit filhren, an dieser Stelle in aller Breite auf Einzelheiten ein-
zugehen. Vielmehr konzentrieren wir uns auf den vorliegenden Fall einer in Betracht gezoge-
nen Konzessionierung nach Art. 36a LFG.

In einer jungst erstelflten Studie Ober den Zugang zu geschlossenen Markten des Bundes ist
die Betriebskonzessicn fur Flughafen als Konzession des &ffentlichen Dienstes bezeichnet
worden.® Mit dieser Konzession werde dem Konzessionar eine dffentliche Aufgabe Gbertra-
gen.® Deshalb sei das Beschaffungsverfahren auf die Erteilung von Konzessionen dieser Art
anwendbar.

Ob diese Auffassung fur jede Art von Flughéafen oder nur fir Landesflughafen zutrifft, muss
an dieser Stelle nicht abschliessend erértert werden.® Immerhin ist aber darauf hinzuweisen,
dass die Frage, ob Monopolkonzessionen® nach dem B6B ausgeschrieben werden massen,
in der einschlagigen Literatur differenziert beurteilt wird. So geht namentlich Beyeler® davon
aus, dass "Monopolkonzessiondre im Grunde genommen nicht auf Veranlassung des
Staates (bzw. eines offentlichen Auftraggebers) hin tatig [werden], sondern von ganz alleine,
weil es sich bei der fraglichen Wirtschaftstatigkeit um eine potentiell lukrative Tatigkeit han-
delt, zu deren Bewirtschaftung prinzipiell niemand aufgefordert oder veranlasst werden

46 vgl. Ziff. 2.1.2 und 3.3 der Unterlage A Vergabeverfahren.

47 Vgl. Ziff. 3.3 der Unterlage A Vergabeverfahren.

48 Vgl. namentlich BGE 135 11 49.

4% \gl. namentlich M. BEVELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Habil. 2012, N 768 ff,

50 ABEGG/HEFTISEFEROVIC, Faires Verfahren beim Zugang zu geschlossenen Markten des Bundes,
Studie im Auftrag des SECQ, 15. Februar 2019, S. 92 ff.

51 Diesen Befund begriinden die Autcren mit der Betricbspflicht bzw. dem Zulassungszwang sowie
dem Recht der Geblhrenerhebung und dem Enteignungsrecht.

52 ABEGG/HEFTIWSEFEROVIC (a.a.0.) entwickein ihre Argumentation offenkundig mit Blick auf die Lan-
desflughafen, auch wenn in einer Fussnote auf das Bestehen von Regionalflugh&fen hingewiesen
wird.

53 ABEGG/HEFTI/SEFEROVIC (a.2.0., S. 9), betrachten die Konzession des dffentlichen Dienstes als Un-
terart der Monopolkonzession. Cb die Betriebskonzession fOr Flughéfen letztlich auf das verfassungs-
rechtliche Personenbeférderungsmonopol (vgl. dazu BIAGGINL Komm. BV 2.A 2017, N2, 4 und 14 1)
zuriickzufuhren ist, ist rechtlich irrelevant. Tatsache ist, dass das LFG fiir den Betrieb von Flughafen
eine Konzessionierung vorsieht.

54 a.a.0., N 779 (Hervorhebungen im Original).
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muss”. Nur wenn ein Konzessionar zur Wahrung &ffentlicher [nteressen verpflichtet werde,
"seine Haupttatigkeit in qualitativer, quantitativer, drtlicher oder zeitlicher Hinsicht iiber
dasjenige Mass auszuweiten, das der Konzessionar freiwillig leisten wurde™?, dhnle die
Konzessionsvergabe einem &ffentlichen Auftrag, denn in diesem Fall erbringe der Konzessi-
ondar "Leistungen, die gar nicht seiner Initiative entstammen, sondern die der Staat sich
wiinscht und daher bestellt". Bei einer solchen Konstellation sei die Konzessionsvergabe als
offentlicher Auftrag zu qualifizieren.

Ein Blick auf die bundesgerichtliche Praxis zeigt, dass sich das Bundesgericht an dieser Be-
trachtungsweise orientiert. So hat es im Fall 144 11 177 ("PubliBike") erwogen, der Aufbau
und Betrieb eines Veloverleihsystems (verbunden mit Sondemutzungsrechten am &ffentli-
chen Boden) sei als éffentlicher Auftrag zu betrachten, weil die fragliche Leistung zur Umset-
zung einer rechtssatzméssig festgelegten Umlagerung des motorisierten Individualverkehrs
auf den Langsamverkehr erbracht werde und deshalb als éffentliche Aufgabe zu betrachten
sei (E. 1.3.3 und 1.3.4). Demgegeniiber sei "der blosse Umstand, dass der Staat einem Pri-
vaten erlaubt, eine bestimmte Tatigkeit auszuilben, keine dffentliche Beschaffung, weil der
Staat dabei nicht eine Tatigkeit veranlasst oder ein Gut beschafft, sondern bloss eine private
Tatigkeit hoheitlich ordnet oder reguliert” (E. 1.3.2, m.w.H. auf frithere Urteile). Dementspre-
chend hatte es in einem friheren Fall (2C_198/2012) entschieden, der Vertrag Ober den Bau
und Betrieb eines Parkhauses falle nicht in den Anwendungsbereich des dffentlichen Be-
schaffungswesens. Es machte daflr namentlich geltend, das fragliche Projekt sei "aus priva-
ter Initiative [entstanden] und die Mitwirkung des Kantons beschrénkte sich darauf, die not-
wendigen Rechtsgrundlagen zu schaffen, d.h. der privaten Bauherrschaft die Nutzung éffent-
lichen Grundes fiir die Realisierung des Parkings zu erlaubéen und anderseits einen Bebau-
ungsplan zu erlassen" (E. 5.2.1). Sodann sei das Vorgehen, "flr die Zurverfigungstellung &f-
fentlichen Grundes an einen Privaten einen Baurechtszins zu verlangen, ublich und stelle
weder eine wirtschaftliche Beteiligung des Kantons an der projektierten Anlage dar noch
fithre es dazu, dass diese zu einer éffentlichen Aufgabe wirde” (a.a.0.).

Vorliegend kann man die Umnutzung des Militarflugplatzes Dibendorf zwar nicht direkt mit
dem Bau eines Parkhauses vergleichen. Ins Gewicht fallt jedoch, dass nach den uns vorlie-
genden Informationen das urspringliche Konzept des umgenutzten Flugplatzes trotz der
Konzessionierung nach Art. 36a LFG weitgehend beibehalten werden soll. Insbesondere soll
mit planerischen Massnahmen und entsprechenden Einschrankungen im Betriebsreglement
sichergestelit werden, dass der mit der Konzessionierung verbundene Zulassungszwang auf
jenes Mass reduziert wird, dass die im ursprunglichen Konzept vorgesehene Nutzung (siehe
dazu oben Ziff. 5) beibehalten wird. Dem Mass des zu wahrenden &ffentlichen Interesses an
der vorgesehenen kiinftigen Nutzung des Flugplatzes Diibendorf kénnte grundsétzlich durch
die Auflage des beschrinkten Zulassungszwangs beim privaten Flugfeld (Art. 20 VIL) Rech-
nung getragen werden {vgl. hiervor Ziff. 3.2 a.E.}. Dass das vergleichbare &ffentliche Inte-
resse auch durch eine Konzession fir einen konzessicnierten Flughafen mit Einschrankung
des Zulassungszwangs (auf jene Teile des Flugverkehrs denkbar, an denen ein dffentliches
Interesse besteht insb. Geschaftsreiseverkehr, Blaulichtorganisationen, geméss Art. 36a
Abs. 2 LFG erfolgt eine solche Einschrankung im Betriebsreglement) umgesetzt werden
kann, bedeutet nicht eine Intensivierung der Verpflichtung auf das 6ffentliche Interesse. Ge-
geniber der freiwilligen Haupttatigkeit ist der Grad der Verpflichtung auf das &ffentliche Inte-
resse zu vernachiassigen. Damit entfalit ein wesentliches Element, das dafur sprechen
kénnte, die Umnutzung wegen der Konzessionierung neu als "Bestellung” bzw. Ubertragung
einer offentlichen Aufgabe zu verstehen. Vielmehr muss man davon ausgehen, dass das ge-
samte Projekt (mit Aushahme der Gewéahrung des Enteignungsrechts zur Erméglichung des

% a.a.0., N 782 f. (Hervorhebungen im Original).
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urspriinglichen Konzepts) nur insoweit angepasst wird als aufgrund der Auswertung der An-
hérung und Mitwirkung zum SIL Objektentwurf gewisse Anderungen am Konzept vorzuneh-
men sein werden. Im Zentrum steht demgeméass weiterhin die Uberlassung eines Areals zur
Nutzung fir den Betrieb eines mit einem privaten Flugfeld vergleichbaren Flugplatzes mit
einschrankenden Nutzungsbedingungen. Der Betreiberin werden eben im Wesentlichen
keine Leistungen auferlegt, die sie trotz fehlender Rentabilitét erbringen misste. Und es ist
nicht der Staat, der solcherart auferlegte Leistungen ein Entgelt ausrichtet, sondern er erhiit
(auch itm Fall der nachtraglichen Konzessionierung) einen Baurechtszins fur die Uberlassung
des Areals. Daraus muss man schliessen, dass wegen der hachtraglichen Konzessionierung
keine Ausschreibung eines 6ffentlichen Auftrags nach BéB durchgefihrt werden misste.

6.2 Erneute Ausschreibung aufgrund des revidierten BB im Fall einer Konzessio-
nierung?

Mit Beschiuss vom 21. Juni 2019 hat die Bundesversammiung ein total revidiertes BoB ver-
abschiedet.® Es ist vorgesehen, das neue Gesetz auf den 1. Januar 2021 in Kraft zu setzen.

Das neue Gesetz enthalt in Art. 8 eine Definition des 6ffentlichen Auftrags. Zudem wird in
Art. 9 vorgesehen, dass die Ubertragung einer éffentlichen Aufgabe oder die Verleihung ei-
ner Konzession als dffentlicher Auftrag gelte, "wenn der Anbieterin dadurch ausschliessliche
oder besondere Rechte zukommen, die sie im 6ffentlichen Interesse wahrnimmt, und ihr da-
fur direkt oder indirekt ein Entgelt oder eine Abgeitung zukommt. Spezialgesetzliche Bestim-
mungen gehen vor."

6.3.1 Entstehungsgeschichte und Rezeption

Diese Bestimmung fand sich {mit geringflgigen redaktionellen Differenzen) schon in Art. 8
Abs. 2 des Vernehmlassungs-Entwurfs fiir das neue B6B.> Laut dem Bericht Gber die Ergeb-
nisse der Vernehmlassung, S. 17,% ist die Bestimmung eher kritisch beurteilt worden. Schon
wahrend der Vernehmlassung ist sie namentlich von ETIENNE POLTIER in Frage gestelit wor-
den.®® Er prognostizierte, dass diese Bestimmung in der Praxis zu Anwendungsschwierigkei-
ten filhren werde (a.a.0., Rz 6). Insbesondere sei die Abgrenzung, welche Konzessionen er-
fasst werden sollen, unklar, zumal sich Konzessionierung und Aufgabentbertragung einer-
seits Uberschneiden kénnen, andererseits aber doch wesentlich verschiedene Dinge betra-
fen (a.a.0., Rz 21 und 31 {.). Die Kritik ist zwar in der Botschaft zum neuen BB (BBI 2017
1851, Ziff. 1.3, "Weitere Rickmeidungen") angedeutet worden, doch enthalten die Erlaute-
rungen zu Art. 9 des Entwurfs keine griffigen Darlegungen, wie die einzelnen Textelemente
der Bestimmung zu verstehen sind.

6.3.2 "Besondere Rechte" und "6ffentliches Interesse"

Nicht zuletzt deshalb ist die Bestimmung schwierig zu interpretieren. Bezieht man die Bedin-
gung "wenn der Anbieterin dadurch (...) besondere Rechte zukommen” auf die Konzassio-

% Referendumsvorlage in: BBI 2019 4505. Die Referendumsfiist ist am 10. Oktober abgelaufen und
gegen die Vorlage ist kein Referendum ergriffen worden,

8 Abrufbar unter folgendem Link:

hitps:/iwww. admin.chich/digg/peidocuments/2653/01_Entwurf-BoeB-d.pdf

% Abrufbar unter folgendem Link: https://www.admin.ch/ch/digg/pc/documents/2653/Ergeb-
nisse_SWV_d.pdf

% ETIENNE POLTIER, Nouvelle délimitation du champ d'application objectif du droit des marchés publics
dans la revision en cours, Jusletter vom 18. Mai 2015.
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nen, wird sie gewissermassen tautologisch, denn die Verleihung "besonderer Rechte" ist je-
der Konzession immanent.®® Dementsprechend erscheint dieses Abgrenzungskriterium dif-
fus. Beachtet man andererseits, dass die Bestimmung nicht voraussetzt, dass aufgrund einer
Konzessionierung Sffentliche Aufgaben erfilllt werden, sondern nur, dass die Anbieterin die
verlieshenen Rechte "im éffentlichen Interesse wahrnimmt"®' und ihr daftir "direkt oder indirekt
gin Entgelt (...) zukommt”, wird der Fécher der erfassten Téatigkeiten enorm ausgeweitet.®
Zugleich ist dann aber kaum noch erkennbar, inwieweit sich eine derart verstandene Kon-
zessionierung von der Gewahrung einer Finanzhilfe unterscheidet, die nach Art. 10 Abs. 1
Bst. ¢ des neuen BoB explizit vom Anwendungsbereich ausgeschlossen wird. Denn nach
Art. 3 Abs. 1 des Subventionsgesetzes (SR 616.1, SuG) sind Finanzhilfen "geldwerte Vor-
teile, die (...) gewahrt werden, um die Erfilllung einer vom Empfanger gewahlten Aufgabe zu
fordern oder zu erhalten", und die Gewéhrung einer Finanzhilfe setzt nach Art. 6 Bst. a SuG
voraus, dass der Bund "ein Interesse an der Erfiillung der Aufgabe hat". Dieses Interesse
muss klar erkennbar ein "offentliches Interesse" sein.*® Somit steht man vor der Situation,
dass die Gewihrung geldwerter Vorteile zur Wahrnehmung éffentlicher Interessen durch
Dritte (als Finanzhilfe) keine Beschaffung darstellen soll, aber als Konzessionierung eben
doch, wenn der Anbieterin durch die Konzessionierung "besondere Rechte zukommen”, was
wie gesagt keine Begrenzung darstelit.

6.3.3 Entgelt

Im vorliegenden Fall kénnte sich diese Problematik insofern entscharfen, als kein Entgelt des
Bundes f(ir die konzessionierte Tatigkeit vorgesehen ist. Fiir ein derartiges Entgelt bestlnde
auch gar keine Rechtsgrundlage. Mit einer Gesetzesrevision vom 18. Marz 1993* ist zwar
eine spezielle Bestimmung Uber Leistungen des Bundes an Flugplitze ins Gesetz eingefugt
worden (Art. 101a). Diese Bestimmung ist jedoch mit der Neugestaltung des Finanzaus-
gleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) per Ende 2007 ersatz-
los aufgehoben worden.®® Damit besteht diesbeziglich ein qualifiziertes Schweigen des Ge-
setzes, das die Ausrichtung eines direkten Entgelts an den Kenzessionér eines Flugplatzes
ausschliesst.

Zu prilfen ist jedoch, ob der Konzessionarin allenfalls indirekt ein Entgelt zukame. Allein die
Tatsache, dass ihr mit der Konzession das Recht verliehen wird, einen Flugplatz kemmerziell
zu betreiben, kann sicher nicht als indirektes Entgelt betrachtet werden. Sonst verlore dieses
Kriterium jegliche Konturen. In Betracht fiele ausserdem ein bewusst zu tief angesetzter Bau-
rechtszins fir die Nutzung des fraglichen Areals. indessen kann davon nicht die Rede sein
(siche oben, Ziff. 6.1). Der Baurechtszins soll dem Wert der eingerdumten Nutzung ange-
messen sein und sogar eine Gewinnabschapfung erméglichen. Indessen kénnte man in dem
mit der Konzessionierung verbundenen Recht der Gebahrenerhebung eine Art indirektes
Entgelt erkennen.®® Wie die FDAG als Betreiberin eines privaten Flugfeldes im privatrechtii-
chen Kleid eine Vergitung fir die Nutzung verlangt hétte (sog. Start- und Landetaxen), so

80 Vg, statt Vieler TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A. 2014, 45/15 1,
&1 Diese feine Unterscheidung ist in der Kritik von POLTIER (a.a.0.} unbeachtet geblieben,

62 Zutreffend ist dies von CHRISTINA NEIER (Die Bau- und Dienstleistungskonzession im Vergaberecht
der EU und der Schweiz, Schweiz. Jahrbuch flr Europarecht 2014/2015, 407 ff., S, 420} erkannt wor-
den.

63 Vgl. BARBARA SCHARER, Subventionen des Bundes zwischen Legalitatsprinzip und Finanzrecht,
Diss. 1992, S. 40.

84 AS 1994 3010.

85 AS 2007 5779, Ziff. 21 des Sammelerlasses.

8 \/gl. dazu BEYELER (a.2.0.), Fn 673, 3. Alinea. BEYELER geht dabei allerdings auf die Falle der Aus-
lagerung 6ffentlicher Aufgaben ein. Mutatis mutandis kdnnten die Erwagungen aber auch im Fall der
Konzessionierung eine Rolle spielen.
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sieht ihr weitgehend unverindertes Geschaftskonzept zwingend vor, auch als konzessionier-
tes Unternehmen in diesem Zusammenhang Einnahmen zu generieren. % Die von einer Kon-
zessiondrin verlangten Entgelte kdnnen angesichis von Art. 39 LFG in Verbindung mit der
Verordnung Gber die Flughafengebihren nur als Gebiihren erhoben werden. Ein "Verzicht"
auf eine Geblthrenerhebung bei gleichzeitiger Erhebung privatrechtlich abgestitzter Nut-
zungsentgelte kame einer unzulassigen Umgehung des vom BAZL beaufsichtigten Gebiih-
renregimes gleich. Im Ubrigen kommt es fitr die Kldrung der beschaffungsrechtlichen Frage,
ob ein indirektes Entgelt vorliegt, nicht darauf an, ob Gebiihren erhoben werden oder ein ver-
tragliches Nutzungsentgelt geschuldet ist. Damit ist die Gebiihrenerhebung, auf welche die
FDAG nicht verzichten kann, als indirekies Entgelt zu werten.

6.3.4 Vorrang des LFG als lex specialis?

Zu prifen bleibt damit, ob die Bestimmungen des LFG und der VIL tber die Erteilung von
Konzessionen allenfalls als spezialgesetzliche Bestimmungen im Sinne von Art. 9 8. 2 des
revidierten B6B zu werten sind, welche die Anwendung des Beschaffungsrechts ausschlies-
sen. Welche Anforderungen an die Beschaffenheit der spezialgesetzlichen Bestimmungen
gestellt werden, lasst sich den Erlduterungen und der Literatur leider nicht einwandirei ent-
nehmen. Grosstenteils wird verlangt, es misse sich um eine formeli-gesetziiche Regelung
handeln.5® Insoweit kénnte im vorliegenden Szenario auf Art. 36a LFG abgestellt werden, der
fur den Betrieb von Flughafen eine Konzessionsverleihung vorsieht. Verglichen mit anderen
gemass den Eriduterungen dem neuen BB zu untersielienden Beispielen® hebt sich das
LFG insoweit ab, als nicht nur knapp die Ubertragung einer Aufgabe an Dritte, sondern die
Voraussetzungen fiir die Konzessionserteilung mindestens in der VIL vorgesehen werden
(Art. 11 f. VIL). In der Vernehmlassung zur Revision des B&B hat jedoch das BBL in der da-
maligen Version der Erlduterungen sinngeméass dazu aufgerufen "mit der vorfiegenden Revi-
sion des Beschaffungsrecht (...} soweit notwendig, auch die spezialgesetzlichen Ausnahmen
explizit zu regeln"™. Das Bundesamt fur Verkehr ist dem Aufruf gefolgt und hat fur Infrastruk-
turkonzessionen nach Eisenbahngesetz’! und fiir die Personenbeférderungskonzessionen
ausdriicklich den Ausschluss dieser 6ffentlichen Aufirdge aus dem Anwendungsbereich des
B&B im zu dndernden Recht in die jeweiligen Erlasse aufnehmen lassen. Dieser Umstand
sprache daflr, fir eine Nichtunterstellung auf einem Ausschluss zu bestehen. Jedoch verhéit
es sich so, dass weitere Konzessionen des Fernmelde’?- und Rundfunkrechts™ dem Luft-
fahrtrecht vergleichbare, speziell ausgestaltete Verfahren enthalten, bei denen die Voraus-
setzungen fur die Konzessionserteilung gestiitzt auf eine Delegaticnsnorm auf Verordnungs-
stufe geregelt werden. Diese sollen geméss Erlduterungen auch ohne einen spezialgesetzli-
chen Ausschluss dem B&B nicht unterstellt werden. Daraus |&sst sich schliessen, dass —
wohl entgegen der urspriinglichen Absicht des BBL — jedenfalls der spezialgesetzliche Aus-
schluss einer Anwendung des BB nicht zwingend ist, um eine Unterstellung unter das B6B

&7 Vergleichbar: Urteil des EuGH vom 13. Okftober 2005 in der Rechtssache C-458/03 (Parking Brixen,
1-0000).

88 ABEGG/HEFTISEFEROVIC (a.2.0., S. 92 f); die Anwendung von Art, 9 B&B entfalle nur, wenn formell-
geselzliche Sondervorschriften bestehen

% Art. 49a Nationalstrassengesetz (NSG; SR 725.11); Art. 15bbis Abs. 7 Energiegesetz (EnG; SR
730.0); Art. 21 Ziff. 2 Elektrizitatsgesetz (EleG; SR 734.0); Art. 69d Abs. 1 Radio- und Fernsehgesetz
(RTVG; SR 784.40).

¢ Fundstelle Vernehmlassungsunterlagen. file.///C:/Users/UB0751711/AppData/Local/Micro-
softWindows/INetCache/\E/DATYO8YV2/Botschaft BoeB de.pdi, zu Art. 8 Abs. 2 des Vernehmias-
sungsentwurfs, 8. 15.

18R 742.101.

2 Art. 24 und 28 Abs. 2 FMG (SR 784.10).

= Art 25, Art. 38 und Art. 34 RTVG.
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zu vermeiden. Die Regelung im LFG und in der VIL kénnte daher grundsatzlich als ausrei-
chende spezialgesetzliche Regelung betrachtet werden. Allerdings sind die erwéhnten Kon-
zessionen im FMG und RTVG detaillierter ausgestaltet und tragen anders als das LFG der
Situation Rechnung, dass wie in einem Beschaffungsfall eine Auswahl zwischen mehreren
Bewerbern zu treffen ist (vgl. z.B. Art. 45 Abs. 3 RTVG). Angesichis fehlender Praxis zur
Auslegung von Art. 9 des revidierten B&B in diesem Punkt kénnen wir dem UVEK nicht emp-
fehlen, einen Verzicht auf ein Vergabe- bzw. Eintadungsverfahren allein auf das Argument zu
stiitzen, Art. 10-16 VIL wiirden eine spezialgeseizliche Regelung geméss Art. 9 S, 2 des re-
vidierten BoB darstelien.

6.3.5 Anwendbarkeit des revidierten B6B in zeitlicher Hinsicht
Eine Vorwirkung von Art. 9 des revidierten BSB kommt nicht in Betrachit.

Gemass der Ubergangshestimmung des Art. 62 des revidierten BB werden Vergabeverfah-
ren, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingeleitet wurden, nach bisherigem Recht zu
Ende gefilhrt. Damit stellt sich die Frage, ob Art. 9 des revidierten B6B Uberhaupt vor dem
angestrebten Inkraftsetzungsdatum vom 1.1.2021, namentlich auf ein vor diesem Datum ge-
stelites Konzessionsgesuch Anwendung finden wiirde. Art. 62 B&B bezieht sich dem Wort-
laut nach auf Vergabeverfahren. Auch ein Konzessionsverfahren nach LFG = s0 es denn
Art. 9 B6B unterstellt wiirde — wird nach dem 1.1.2021 als Vergabeverfahren einzustufen
sein. Der Gesetzgeber hatte also keinen Anlass, Konzessionsverfahren in der Ubergangsbe-
stimmung eigens zu erwahnen. Damit kann dem Wortlaut nach davon ausgegangen werden,
dass das revidierte BGB erst ab dem 1.1.2021 auf ehemals als Konzessionsverfahren be-
zeichnete Verfahren angewendet werden kann.

Fraglich ist, welcher Verfahrensschritt vorgenommen worden sein muss, damit das Vergabe-
verfahren als vor dem 1.1.2021 eingeleitet gilt. Gemass den Erlauterungen ist das Gesetz
erst auf Beschaffungsverfahren anwendbar, in denen nach seinem Inkrafttreten eine éffentii-
che Ausschreibung, eine Einladung oder ein freihandiger Zuschlag erfolgt. Massgebend soll
jeweils der Zeitpunkt der Publikation oder der individuelien Eréffnung sein.™ Ein mit der 6f-
fentlichen Ausschreibung vergleichbarer Moment im Konzessionsverfahren ist jener, in dem
die Konzessionshehérde zu erkennen gibt, dass eine Konzession zu vergeben ist und sie be-
reit ist, entsprechende Gesuche entgegenzunehmen. Wie im Beschaffungsverfahren bendéti-
gen die Parteien ab dem Moment Sicherheit iiber das anwendbare Recht, ab dem der Wille
zur Entgegennahme von Angeboten, bzw. von Gesuchen attikuliert worden ist. Sofern somit
das UVEK vor dem 1.1.2021 bekannt gibt, dass fiir den Flugplatz Dibendorf eine Konzes-
sion zu vergeben ist und entsprechende Gesuche entgegengenommen werden, wirde Art. 9
des revidierten B6B nach Ansicht des BJ auf keinen Fall Anwendung finden.

6.4 Zwischenfazit

Aufgrund des heutigen Beschaffungsrechts muss das Umnutzungs-Projekt im Fall einer Kon-
zassiohierung nach Art. 36a LFG nicht ausgeschrieben werden. Sofern das UVEK vor dem
1.1.2021 bekannt gibt, dass fiir den Flugplatz Dilbendorf eine Konzession zu vergeben ist
und entsprechende Gesuche entgegengenommen werden, wirde Art. 9 des revidierten BoB
nach Ansicht des BJ auf keinen Falt Anwendung finden.

™ BBI 2016, 146.
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7 Wire es zulédssig, das Konzessionsverfahren im konzentrierten Umnutzungsver-
fahren {enthaltend Konzession, Betriebsreglement und Plangenehmigungen) zu
integrieren und dieses gleichzeitig mit dem Sachplanverfahren durchzufithren?

Die Festlegungen des Bundesrates im SiL bilden die Basis fiir die Umnutzung des Militar-
flugplatzes Dubendorf in einen zivilen Flugplatz. Fir eine solche Umnutzung ist eine Be-
triebskonzession (vgl. auch Art. 31 VIL}), eine Plangenehmigung und ein genehmigtes Be-
triebsreglement erforderlich. Fir die Erteilung der Betriebskonzession und die Plangenshmi-
gung (inkl. Enteignungsentscheid) ist bei Flughéfen das UVEK zustandig (Art. 36a Abs. 1
und Art. 37 Abs. 2 Bst. a LFG). Fir die Genebmigung des Betriebsreglements ist auch bei
Flughéfen das BAZL zustandig (Art. 36¢ Abs. 3 LFG). Allenfalls schiiesst sich ein Schat-
zungsverfahren bzw. ein nachtragliches Enteignungsverfahren vor der Eidgendssischen
Schitzungskommission an. Im Folgenden werden die verschiedenen Verfahren skizziert
(Ziff. 7.1 - 7.5). Anschliessend wird geprift, wie sie miteinander koordiniert werden kénnen
(Ziff. 7.6).

7.1 Sachplanverfahren

Der SIL ist das Planungs- und Koordinationsinstrument des Bundes fiir die zivile Luftfahrtinf-
rastruktur (vgl. Art. 13 des Raumplanungsgesetzes vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700). Er ist
behdrdenverbindlich (Art. 22 der Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000, RPV, SR
700.1) und besteht aus zwei Teilen, dem Konzeptteil und dem Objektteil. Der Konzeptteil
enthilt generelle Ziele und Vorgaben zur Infrastrukiur der schweizerischen Zivilluftfahrt und
legt das Gesamtnetz mit den Standorten und den Funktionen der Flugplatze fest. Der Objeki-
teil konkretisiert die Vorgaben aus dem Konzeptteil und legt fiir die einzelnen Flugplatze ins-
besondere den Zweck, das beanspruchte Areal, die Grundzige der Nutzung, die Erschlies-
sung sowie die Rahmenbedingungen zum Betrieb fest {(Art. 3a VIL).

Das Sachplanverfahren ist in Art. 17-21 RPV geregelt:

~- Erarbeitung. Der SIL wird vom BAZL in enger Zusammenarbeit mit dem ARE erarbeitet.
Dabei wird die Richtplanung der Kantone beriicksichtigt. Um allfillige Konflikte frihzeitig
zu erkennen und zu I8sen, sorgt das BAZL fUr einen moéglichst friihzeitigen Einbezug der
betroffenen Behdrden des Bundes, der Kantone und des benachbarten Auslands sowie
der betroffenen Organisationen und Personen des dffentlichen und privaten Rechits, die
nicht der Verwaltung angehdéren, soweit sie mit der Wahmehmung éffentlicher Aufgaben
betraut sind (Art. 17 und 18 RPV).

- Anhdrungsverfahren: Das BAZL stellt den SIL-Entwurf den betroffenen Kantonen zu.
Diese hdren die interessierten kantonalen, regionalen und kommunalen Stellen an und
sorgen fir die Mitwirkung der Bevolkerung. Der SIL-Entwurf ist wahrend mindestens 20
Tagen &ffentlich aufzulegen. Das Anhdrungsverfahren dauert in der Regel 3 Monate,
kann jedoch bei Anpassungen angemessen verkirzt werden (Art. 19 RPV)

- Bereinigungsverfahren: Kdnnen Widerspriiche zur kantonalen Richtplanung vor der Ver-
abschiedung des SIL nicht ausgerdumt werden, so kann nach Art. 20 RPV das Bereini-
gungsverfahren (Art. 12 RPG) verlangt werden (Einigungsverhandlung, Entscheid des
Bundesrates innerhalb von drei Jahren, falls keine Einigung zustande kommit).

- Verabschiedung: Der Bundesrat verabschiedet den SIL sowie dessen Anpassung auf An-
trag des UVEK (Art. 21 RPV). Da Akte des Bundesrates nach Art. 189 Abs. 4 BV nicht
direkt anfechtbar sind, kann der SIL erst in einem konkreten Beschwerdeverfahren gegen
einen Plangenehmigungsentscheid vorfrageweise uberprift werden (BGE 139 I 499 E.
4185, 508).
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Vorliegend wurde mit der Anpassung des SIL-Konzeptteils vom 31. August 2016 die Umnut-
zung des Militarflugplatzes Débendorf in ein ziviles Flugfeld in die Wege geleitef. Im Entwurf
des SIL-Objekiblatt Dibendorf vom 18. Januar 2019 wurden die Vorgaben des Konzeptteils
weiter konkretisiert. Zu diesem Entwurf wurden zwischen Februar und Mai 2019 eine Anho-
rung der Behdrden und eine Mitwirkung der Bevélkerung durchgefihit {vgl. oben Ziff. 3.1).
Das Objektblatt ist vom Bundesrat noch nicht verabschiedet. Soll der Militarflugplatz Daben-
dorf kiinftig als Regionalflughafen und nicht als ziviles Flugfeld betrieben werden, miissten
der Konzepiteil gedndert und das Objektblatt neu ausgestaltet werden. Der bisherige inhali
misste u.E. nur insoweit geandert werden, als dies durch die Status-Anderung des Flugplat-
zes zwingend ndétig ist (insb. Zweck, keine Ausweitung betr. Larmbelastung beabsichtigt,
evil. Rahmenbedingen zum Betrieb, vgl. auch Ziff. 5).

7.2 Konzessionsverfahren

Mit der Betriebskonzession werden dem Konzessionar folgende Rechte verliehen und fol-
gende Pflichten auferlegt: Recht und Pflicht zum Betrieb des Flughafens nach den Vorgaben
des SIL, Geblihrenerhebungsrecht, Zulassungszwang innerhalb der im Betriebsreglement
vorgesehenen Schranken, Pflicht zur Erstellung der erforderlichen Infrastruktur, Enteig-
nungsrecht (Arf. 36a Abs. 2 und 4 LFG, Art. 10 Abs. 1 VIL). Die Ausgestaltung des Betriebs
und der Infrastruktur sind nicht Gegenstand der Betriebskonzession (Art. 10 Abs. 2 VIL).

Gemass Art. 12 Abs. 1 VIL erteilt das UVEK die Betriebskonzession wenn:
a. der Betrieb der Anlage den Zielen und Vorgaben des SIL entispricht;

b. der Gesuchsteller Giber die erforderlichen Fahigkeiten, Kenntnisse und Mittel verfigt, um die
Verpflichtungen aus Gesetz, Konzession und Betriebsreglement zu erfillen;

c. das Betriebsreglement genehmigt werden kann.

Die Erteilung der Betriebskonzession kann insbesondere verweigert werden, wenn die Fi-
hanzierung von Anlage und Betrieb des Flughafens offensichtlich gefahrdet erscheint (Art. 12
Abs. 2 VIL).

Das Konzessionsverfahren ist nur rudimentar geregelt. Das LFG enthélt keine Verfahrensbe-
stimmungen. Art. 11 VIL regelt die Einreichung des Konzessionsgesuches. Art. 4-7 VIL ent-
halten Bestimmungen zur éffentlichen Auflage von Gesuchen sowie Behandlungsfristen, die
for alle Verfahren betreffend Betrieb und Bau ven Flugpldtzen gelten. Da es sich bei der Be-
triebskonzession um eine Verfligung im Sinne von Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR 172.021) handelt, die vom UVEK erlassen wird, fin-
det auf das Konzessionsverfahren das VWVG Anwendung (Art. 1 Abs. 1 und 2 VWVG).”® Das
UVEK geht in seiner Praxis auch davon aus, dass auf das Konzessionsverfahren die Bestim-
mungen fiir die Genehmigung des Betricbsreglements™ bzw. die Vorschriften fur das Plan-
genehmigungsverfahren” Anwendung finden. Das Bundesgericht hat die Anwendung der

7% S0 auch der Bundesrat in der Botschaft vom 25. Februar 1998 zu einem Bundesgesetz Uber die Ko-
ordination und Vereinfachung der Plangenehmigungsverfahren, BBI 1998, 2591, 2645. Nach STEFAN
VOGEL, Luftfahrtinfrastruktur, in Biaggini u.a. (Hrsg.), Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Zlrich u.a.
2015, S. 363 ff., Rz. 8.14 ist mangels einer direkten Regelung unklar, nach welchen Normen sich das
Konzessionsverfahren konkret richtet.

6 Ziff. 1.2 der Erwagungen des UVEK zur Erteilung einer Betriebskonzession far den Flughafen Zi-
rich vom 31. Mai. 2001, zit. nach JAAG/HANNI a.2.0., Rz. 61 FN 170; VOocEL 2.a.0., Rz. 8.14.

7 Vgl. das im Bundesblatt publizierte Gesuch vom 27. Februar 2001 um Erteilung einer Betriebskon-
zession fir den Flughafen Zirich, BBI 2001 1114.
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Bestimmungen ber die Plangenehmigung abgelehnt und die Anwendung der Verfahrens-
vorschriften zum Betriebsreglement offengelassen.” Im Einzelnen gitt:

- Gestich; Das Gesuch um Erteilung einer Betriebskonzession muss geméass Art. 11 VIL
beim UVEK mit folgenden Unterlagen eingereicht werden: Angaben zum kanftigen Be-
triebsverantwortlichen, Handelsregisterauszug, Nachweise betr, erforderliche Kenntnisse,
Fahigkeiten und Mittel fir den Betrieb des Flughafens, Ubersicht Uber die geplante Fi-
nanzierung des Flughafens und Betriebsreglement mit den entsprechenden Unterlagen
gemass Art. 24 VIL (dazu unten Ziff. 7.4). Das UVEK Obermittelt das Gesuch in der Regel
innerhaib von 10 Arbeitstagen an die betroffenen Kantone und die betroffenen Bundes-
behérden (Art. 6 Bst. a VIL).

- Gffentliche Auflage und Einwendungsverfahren: Mangels ausdriicklichem Verweis auf die
Verfahrensvorschriften zum Betriebsreglement richtet sich die offentliche Auflage des
Gesuchs und die Anhérung der Parteien u.E. nach Art. 30a VWVG und Art. 4 VIL. Das
Gesuch wird in den Publikationsorganen der betroffenen Kantone und Gemeinden verdi-
fentlicht (Art. 4 Abs. 1 VIL). Das UVEK hért die Parteien an, indem sie ihnen eine ange-
messene Frist fir Einwendungen setzt (Art. 30a Abs. 2 VWVG). Unklar ist, ob im Konzes-
sionsverfahren die Bestimmung von Art. 36d Abs. 4 LFG, wonach Personen, die keine
Einsprache (Einwendung) erhoben haben, vom weiteren Verfahren ausgeschlossen sind,
auch gilt. Die Frage dirfte allerdings von untergeordneter Bedeutung sein, da das Bun-
desgericht in seiner Praxis die Legitimation der Anwohner zur Anfechtung der Betriebs-
konzessionserteilung bisher verneint hat (BGE 129 |l 331).

- Entscheid: Nach Abschluss des Instruktionsverfahrens fallt das UVEK seinen Entscheid
in der Regel innerhalb von zwei Monaten {(Art. 6 Bst. b VIL). Als anfechtbare Verfligung
unterliegt der Konzessionsentscheid des UVEK der Beschwerde an das Bundesverwai-
tungsgericht.

7.3 Plangenehmigungsverfahren

Bauten und Anlagen, die ganz ader Oberwiegend dem Betrieb eines Flughafens dienen, diir-
fen nur mit einer Plangenehmigung des UVEK ersiellt oder gedndert werden (Art. 37 Abs. 1
und Abs. 2 bst. a LFG). Das Plangenehmigungsverfahren ist als konzentriertes Verfahren
ausgestaltet. Das UVEK entscheidet als Leitbehdrde des Bundes bei Flughafenanlagen Gber
die Einhaltung der bundesrechtlichen und kantonalrechtlichen Vorschriften. Die betroffenen
Kantone und die betroffenen Fachstellen des Bundes werden angehtrt. Mit der Plangeneh-
migung werden sa@mtliche nach Bundesrecht erforderlichen Bewilligungen erteilt (Art. 37 Abs,
3 LFG). Kantonale Bewilligungen und Plane sind nicht erforderlich. Das kantonale Recht ist
zu berlicksichtigen, soweit es den Bau und Betrieb des Flugplatzes nicht unverhéltnismassig
einschrankt (Art. 37 Abs. 4 LFG). Mit der Plangenehmigung fur Flughafenanlagen entschei-
det das UVEK gleichzeitig tiber die enteignungstechtlichen Einsprachen (Art. 37h Abs. 1
LFG). Nach Abschiuss des Plangenehmigungsverfahrens wird, soweit erforderlich, das
Schatzungsverfahren vor der Eidgendssischen Schatzungskommission durchgefiihrt (Art.
37k Abs. 1 LFG). Gemass Art. 27d Abs. 1 VIL erteilt das UVEK die Plangenehmigung, wenn
das Projeki:

a. die Festlegungen des SIL einhalt,

b. die Anforderungen nach Bundesrecht erfillt, namentiich die luftfahrispezifischen und techni-
schen Anforderungen sowie die Anforderungen der Raumplanung, des Umwelt-, Natur- und
Heimatschutzes.

8 Hinweise bei ADRIAN WALPEN, Bau und Betrieb von zivilen Flughéfen, unter besonderer Berlicksich-
tigung der Larmproblematik um den Flughafen Zirich, Zarich u.a. 2005, 8. 163.
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Auf kantonales Rechi gestiitzte Antrage sind zu beriicksichtigen, soweit dadurch der Betrieb
oder der Bau des Flugplatzes nicht iberméssig behindert wird (Art. 27d Abs. 2 VIL).

Das Plangenehmigungsverfahren ist im LFG und der VIL ausflhrlich geregelt. Im Einzelnen
gilt Folgendes:

Gesuch: Das Gesuch ist nach Art. 376 LFG beim UVEK mit den erforderlichen Unterla-
gen einzureichen. Art, 27a°® VIL umschreibt den notwendigen Inhalt des Gesuchs (insb.
Plane, Angaben (ber Auswirkungen auf Raum, Umwelt und Larmbelastung, allenfalls
Unweltvertraglichkeitsbericht, Angaben zur Flugsicherheit, allfallige Anderungen des Be-
triebsreglements im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben). Das Gesuch ist nétigenfalls
mit genauen Angaben zu erganzen uber den Bedarf an Grundstiicken und an dinglichen
Rechten, sowie mit Angaben dar(iber, wie sie erworben werden und ob Enteignungen
notwendig sind. Dem Gesuch sind diesfalls eine Ubersicht Uber den Stand der Verhand-
lungen mit Eigentiimern und weiteren Berechtigten sowie Uber abgeschlossene oder vor-
gesehene Kauf-, Tausch- oder Dienstbarkeitsvertrage und allenfalls ein Enteignungsplan
beizulegen (Art. 272" Abs. 2 Bst. b VIL).

Das UVEK Uibermitteit das Gesuch in der Regel innerhalb von 10 Arbeitstagen an die be-
troffenen Kantone und die betroffenen Bundesbehdrden (Art. 6 Bst. a VIL). Es ladt die
Kantone ein, innerhalb von drei Monaten dazu Stellung zu nehmen; es kann die Frist in
begriindeten Fillen ausnahmsweise verklrzen oder veridngern (Art. 37d Abs. 1 LFG).
Das UVEK setzt als Leitbehdrde des Bundes den Fachbehdrden auf Bundesebene in der
Regel eine zweimonatige Frist zur Stellungnahme (Art. 62a Abs. 2 des Regierungs- und
Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Marz 1997, RVOG, SR 172.010).

offentliche Auflage und Aussteckung: Das Gesuch ist auf Veranlassung der Kantone in
den amtlichen Publikationsorganen der betroffenen Kantone und Gemeinden zu publizie-
ren und wéhrend 30 Tagen &ffentiich aufzulegen (Art. 37d Abs. 2 LFG; Art. 4 Abs. 1 VIL),
Vor der &ffentlichen Auflage des Gesuchs muss die ersuchende Unternehmung auf dem
Geldnde das geplante Werk ausstecken und Profile aufstellen (Art. 37¢ Abs. 1 LFG).
Spitestens mit der sffentlichen Auflage der Pline der Flughafenanlage muss die ersu-
chende Unternehmung den Entschadigungsberechtigten nach EntG eine persénliche An-
zeige Uber die zu enteignenden Rechte zustellen (Art. 37¢ LFG).

Einsprachen: Wer nach den Vorschriften des VwVG und des EntG Partei ist, kann wéh-
rend der Auflagefrist beim UVEK Einsprache erheben; wer keine Einsprache erhebt, ist
vom weiteren Verfahren ausgeschiossen {Art. 37f Abs. 1 LFG). Bei Flughafenanlagen
sind innerhalb der Auflagefrist auch samtliche enteignungsrechtlichen Einwande sowie
Begehren um Entschiadigung oder Sachleistung geltend zu machen (Art. 37f Abs. 2
LFG). Die betroffenen Gemeinden wahren ihre Interessen mit Einsprache (Art. 37f Abs. 3
LFG).

Bereinigungsverfahren: Die Kantone sorgen fiir die Kocrdination der Stellungnahmen ih-
rer Fachstellen (Art. 4 Abs. 2 VIL). Das Bereinigungsverfahren in der Bundesverwaltung
richtet sich nach Art. 626 RVOG.

Entscheid: Gemass Art. 27e VIL wertet das UVEK im Plangenehmigungentscheid die
Stellungnahmen von Kantonen und Fachstellen und entscheidet Gber die Einsprachen.
Mit der Plangenehmigung erhélt der Gesuchsteiler die Erlaubnis, ein Bauprojekt entspre-
chend den genehmigten Planen auszufiihren. Mit dem Entscheid kénnen Auflagen und
Bedingungen verknilpft werden, insbesondere hinsichtlich Anforderungen der Raumpla-
nung, des Umwelt-, Natur- und Heimatschutzes. Das UVEK teilt den Parteien mit, wenn
das Instruktionsverfahren abgeschlossen ist (Art. 7 VIL). Nach Abschiuss des Instrukti-
onsverfahrens fillt das UVEK seinen Entscheid in der Regel innerhalb von zwei Monaten
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(Art. 6 Bst. b VIL). Als anfechtbare Verfugung unteriiegt die Plangenehmigung der Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht.

7.4 Verfahren zur Genehmigung des Betriebsreglements

Im Betriebsreglement sind die im SIL, in der Konzession sowie in der Plangenehmigung vor-
gegebenen Rahmenbedingungen konkret auszugestalten (Art. 36¢ Abs. 2 LFG). Das Be-
triebsregiement ordnet den Flugplatzbetrieb in allen Beiangen; es enthalt namentlich Vor-
schriften Uiber die Organisation des Flugplatzes, die Betriebszeiten, die An- und Abflugver-
fahren, Beniitzung der Flugplatzanlagen und Bodenabfertigungsdienste (Art. 36¢ Abs. 2
LFG, Art. 23 VIL). Der Fiugplatzhalter unterbreitet das Betriebsreglement dem BAZL zur Ge-
nehmigung {Art. 36¢ Abs. 3 LFG). Nach Art. 25 VIL genehmigt das BAZL das Betriebsregle-
ment wenn:

a. die Festlegungen des SIL eingehalten sind;
b. die Vorgaben der Betriebskonzession und der Plangenehmigung umgesetzt sind;

¢. die luftfahrtspezifischen Anforderungen sowie die Anforderungen der Raumplanung und des
Umweli-, Natur- und Heimatschuizes erfullt sind;

d ..
e. bei Flughafen die Sicherheitszonen dffentlich aufliegen,

f. die Voraussetzungen f0r die notwendige Zertifizierung des Flughafens gemass EU- oder
internationalem Recht vorliegen (betr. Organisation, Betrieb und [nfrastruktur).

Das Verfahren ist ahnlich ausgestaltet wie das Plangenehmigungsverfahren. Art. 36d LFG
kommt vom Wortlaut her zwar nur fir Gesuche um Anderungen des Betriebsreglements zur
Anwendung, die wesentliche Auswirkungen auf die Fluglarmbelastung haben. U.E. muss die-
ses Verfahren auch beim Gesuch um eine erstmalige Genehmigung eines Betriebsregle-
ments fir einen neuen Flughafen zur Anwendung kommen, da es auch dort um Flugldrm-
aspekte geht. Fir diese Auffassung kénnte man sich auch auf das VwVG berufen und argu-
mentieren, dass es sich beim Genehmigungsentscheid des BAZL um eine Verflgung im
Sinne von Art. 5 VwWVG handelt und deshalb die Regeln des VWVG zur Anwendung kommen
(insb. Einwendungsverfahren nach Art. 30a Vw\VG).

~ Gesuch: Nach Art. 36¢ Abs. 3 LFG und Art. 24 VIL ist das Gesuch um Genehmigung des
Betriebsreglements beim BAZL mit den notwendigen Unterlagen einzureichen (insb. Be-
triebsreglement mit Erlduterung und Begrindung, Angaben zur Auswirkung auf Raum,
Umweilt, Larmbelastung, ggf. Umweltvertraglichkeitsbericht, Nachweise tber Einhaltung
der Flugsicherheit, bei Flughafen auch die Entwiirfe der zu dndernden Sicherheitszonen).

Das BAZL Ubermittelt das Gesuch in der Regel innerhalb von 10 Arbeitstagen an die be-
troffenen Kantone und die betroffenen Bundesbehédrden (Art. 6 Bst. a VIL). Es ladt die
Kantone ein, innerhalb von drei Monaten dazu Stellung zu nehmen; es kann die Frist in
begriindeten Fillen ausnahmsweise verkiirzen oder verlangern (Art. 368d Abs. 1 LFG).
Zumindest analog zur Anwendung kommen dirfte auch Art. 62a Abs. 2 RVOG. Entspre-
chend setzt das BAZL den Fachbehdorden auf Bundesebene in der Regel eine zweimona-
tige Frist zur Stellungnahme.

- dffentiiche Auflage: Das Gesuch ist auf Veranlassung der Kantone in den amtlichen Pub-
likationsorganen der betroffenen Kantone und Gemeinden zu publizieren und wihrend
30 Tagen offentlich aufzulegen (Art. 36d Abs. 2 LFG; Art. 4 Abs. 1 VIL).

- Einsprachen: Wer nach den Vorschriften des VwVG Partei ist, kann wahrend der Aufla-
gefrist beim BAZL Einsprache erheben; wer keine Einsprache erhebt, ist vom weiteren
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Verfahren ausgeschlossen (Art. 36d Abs. 4 LFG). Die betroffenen Gemeinden wahren
ihre Interessen mit Einsprache (Art. 36d Abs. 5 LFG).

- Bereinigung: Die Kantone sorgen fur die Koordination der Stellungnahmen ihrer Fachstel-
len (Art. 4 Abs. 2 VIL). Das Bereinigungsverfahren in der Bundesverwaltung richtet sich
nach Art. 626 RVOG (Art. 36d Abs. 4 LFG).

- Entscheid: Erstellt der Flugplatzhaiter das Betriebsreglement im Zusammenhang mit der
Erstellung oder Anderung von Flugplatzanlagen, so genehmigt das BAZL das Betriebs-
reglement frithestens im Zeitpunkt, in dem die Plangenehmigung erteilt wird (Art. 36¢
Abs. 4 LFG). Das Betriebsreglement wird nach seiner Genehmigung verbindlich (Art. 25
Abs. 2 VIL), Es gelten auch hier die Behandiungsfristen von Art. 6 Bst. b und Art. 7 VIL.

7.5 Nachtragliches Enteignungsverfahren

Sind fur den Bau von Flughafenanlagen Enteignungen erforderlich, so muss die ersuchende
Unternehmung spatestens mit der &ffentlichen Auflage der Plane im Plangenehmigungsver-
fahren den Entschadigungsberechtigten nach EntG eine persénliche Anzeige Ober die zu
enteignenden Rechte zustellen. Die Entschadigungsberechtigten haben samtliche enteig-
nungsrechtlichen Einwande und Entschadigungsbegehren innerhalb der Auflagefrist mit Ein-
sprache beim UVEK geltend zu machen (siehe oben Ziff. 7.3).

Ein anderes Verfahren gilt fir Enteignungen im Zusammenhang mit dem Betrieb eines Flug-
hafens. Fuhrt der kinftige Flughafenbetrieb (insbesondere An- und Abflugverkehr) voraus-
sichtlich zu einer Beeintrachtigung der Rechte der Nachbarschaft (insbesondere ubermés-
sige Larmimmissionen und/oder tiefe Uberfliige) so kénnen die Entschadigungsberechtigten
ihre enteignungsrechtlichen Einwande und Entschadigungsbegehren nicht im Verfahren zur
Genehmigung des Betriebsreglements einbringen, Dieses Verfahren umfasst zwar auch eine
dffentliche Auflage des Gesuchs und ein Einspracheverfahren; in diesem Verfahren kénnen
die betroffenen Nachbam namentlich Einsprachen gegen das Larmschutzkonzept eder das
An- und Abflugverfahren erheben. Das LFG sieht jedoch — anders als im Plangenehmigungs-
verfahren — kein kombiniertes Betriebsreglements- und Enteignungsverfahren vor.” Die be-
troffenen Grundeigentimer und Nachbarn missen vielmehr ihre enteignungsrechtlichen Ent-
schadigungsforderungen, die an die Stelle ihrer privatrechtiichen Abwehrrechte gegen tiber-
massige Larmimmissionen (Art. 679 i.V.m. 684 ZGB) und/oder gegen tiefe Uberflige

(Art. 841 Abs. 21.V.m. Art. 67 Abs. 1 ZGB) treten®® nach Aufnahime des Flugbetriebs beim
Enteigner (Flughafenhalter) geltend machen. Sie kdnnen nicht selber an die Eidgendssische
Schatzungskommission gelangen, sondem milssen beim Enteigner die Eroffnung eines
nachtraglichen Enteignungsverfahrens verlangen.®' Der Enteigner darf die Vetfahrenserdff-
nung nur ausnahmsweise ablehnen, z.B. wenn die geltend gemachten Rechte verjihrt oder
verwirkt sind. Notfalls kann die Weigerung des Enteigners gerichtlich angefochten werden.®?

Anlasslich der Teilrevision des Enteignungsrechts hatte der Bundesrat in der Vernehmlas-
sung vorgeschlagen, dass enteignungsrechtliche Einsprachen von Nachbarn kiinftig im Ver-
fahren zur Genehmigung des Betriebsreglements geltend zu machen und zu beurteilen

72 Vgl. dazu SCHILLING a.2.0., 5. 18 mit Verweis auf BGE 13011 394 E. 6 S. 401.

80 BGE 12911 72 E. 2.4 §. 77; BGer-Urteil1C_102/2018, 1C_103/2018, 1C_104/2018 vom 20. Marz
2019, E. 2; zur Enteignung nachbarrechtlicher Abwehranspruche infolge Larm vgl. auch Botschaft des
Bundesrates vom 1. Juni 2018 zur Anderung des Bundesgesetzes Uiber die Enteignung, BBI 2018
4713 (im Folgenden Botschaft Enteignungsgesetz), 4726f.

$1\gl. BGE 115 1b 411 E. 2a S. 413; BGer-Urteil 1C_418/2017 vom 28. Marz 2019, E. 4.5.2.

%2 BGer-Urteil 1C_418/2017 E. 4.5.2 mit Hinweisen.
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seien.® An dieser Lésung wurde jedoch kritisiert, "dass im Zeitpunkt der Auflage und Geneh-
migung des Betriebsreglements noch nicht festgestelit werden kénne, ob Oberhaupt ein An-
spruch auf Minderwertentschadigung gegeben sei. So kénne es durchaus sein, dass die tat-
sadchliche Larmbelastung im Betrieb geringer ist als prognostiziert (z.B. weil die Kapazitat
nicht voll genutzt werde oder bei einer Anderung des Flottenmixes). Die im Betriebsregle-
ment vorgesehenen Larmbegrenzungen seien Obergrenzen, die aber nicht immer und zwin-
gend ausgeniitzt wirden. Ob tatsachlich ein Anspruch auf Minderwertentschadigung gege-
ben sei, misse daher im Einzelfall und erst nach Eintritt der tatsichlichen Larmbelastung ge-
orift werden.™* In Nachachtung dieser Kritik schlug der Bundesrat in der Folge vor, an der
bisherigen Praxis festzuhalten, wonach Entschadigungsforderungen gegen den Flughafen-
halter wegen Ubermaéssiger Larmimmissionen, die aufgrund eines genehmigten Betriebsreg-
lements geduldet werden miissen, nach dem EntG zu beurteilen seien (Art. 36e Abs. 1 erster
Satz E-LFG)®®, Gegentiber dem geltenden Recht verbessert wurde die Rechtsstellung der
betroffenen Nachbarn insofern, als diese ihre Entschidigungsforderungen gegen den Flug-
hafenhalter kiinftig direkt an den Prasidenten der zustandigen Schatzungskommission rich-
ten konnen (Art. 36e Abs. 2 erster Satz E-LFG). Hierfiir ist die vorgangige Teilnahme am
Verfahren zur Genehmigung des Betriebsreglements nicht erforderlich (Art. 36e Abs. 2 zwei-
ter Satz E-LFG). Die Schatzungskommission fuhrt jedoch anschliessend kein selbstandiges
Enteignungsverfahren mehr durch {vgl. Art. 36e Abs. 1 zweiter Satz E-LFG); der Président
eréffnet vielmehr auf Gesuch hin direkt das Einigungsverfahren (Art. 45 E-EntG). Das Eini-
gungsverfahren findet nach der Konzeption des revidierten Gesetzes jedoch erst statt, wenn
ein rechtkréftiger Enteignungstite! vorliegt und nur noch die Art und Hohe der Entschédigung
und allenfalls damit zusammenhingende Fragen zu beurteilen sind.* Die Neuregelung in
Ar. 38e E-LFG fuhrt letztlich dazu, dass — anders als im geltenden Recht — nur noch tber
die Entschiadigungsforderungen, nicht mehr aber Giber allféllige Einsprachen gegen die Ent-
eignung selber entschieden wearden kann. Allerdings waren auch unter geltendem Recht
nachtragliche enteignungsrechtliche Einsprachen wenig erfolgsversprechend, wenn das Be-
triebsreglement auch unter dem Blickwinkel der Larmbelastung umfassend geprift und gut-
geheissen wurde.®

Der neue Art. 36e E-LFG regelt nur das Verfahren fir Entschadigungen wegen lberméssiger
Larmbelastung. Es fragt sich, ob das gleiche Verfahren sinngemass auch auf Enischadi-
gungsforderungen wegen direkter Uberfliige Anwendung finden musste oder ob hierfir ein
selbstandiges Enteignungsverfahren gemass Art. 36 ff. E-EntG durchgefihrt werden misste.
Fir eine sinngemasse Anwendung von Art. 36e E-LFG spricht zwar, dass es sich bei beiden
Entschadigungsforderungen — obwohli die zu enteignenden zivilen Rechte nicht identisch
sind — um verwandte Anspriiche handelt und ein benachbarter Grundeigentimer unter Um-
stédnden sowohl eine Entschadigungsforderung wegen Ubermassiger Larmbelastung als
auch eine solche wegen direktem Uberflug geltend macht. Dagegen spricht jedoch der klare
Wortlaut und der Umstand, dass sich die Frage, "auf welcher Hthe ein Flugzeug in die Inte-
ressensphére der Grundeigentiimer und damit in das Grundeigentum” eindringt, nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur im Einzekall anhand der konkreten Umsténde und
dem schufzwiirdigen Interesse des Eigentiimers an der Freihaltung des Luftraums Ober sei-
nem Grundstlick (vgi. Art. 667 Abs. 1 ZGB) beantworten 1asst (BGE 142 1l 128 E. 2.2 mit

83 Botschaft Enteignungsgesetz, 4764.

84 Botschaft Enteignungsgesetz, 4764.

8% Entwurf fiir ein Bundesgesetz tber die Enteignung, BB 2018, 4771, 4796. Botschaft Enteignungs-
gesetz, 4765.

86 Botschaft Enteignungsgesetz, 4743, 4745,

87 Vgl. SCHILLING a.a.0., S. 18f.
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Hinweisen).®® Die Beantwortung dieser Frage |asst sich aufgrund der einzelfallbezogenen
Gerichtspraxis jedoch nicht bereits im Verfahren zur Genehmigung des Betriebsreglements
vorwegnehmen, Dort wird zwar unter anderem auch Uber das An- und Abflugverfahren und
die zugelassenen Flugzeuge befunden, jedoch ist zu diesem Zeitpunkt noch unklar, wieweit
die rdumliche Ausdehnung des Grundeigentums nach oben bei den betroffenen Grundstu-
cken im konkreten Fall reicht. Die betroffenen Grundeigentiimer missen Gelegenheit haben,
nach Aufnahme des Flugbetriebs ihre enteignungsrechtlichen Einwande gegen einen allfalli-
gen Eingriff in ihr Eigentum mittels Einsprache geltend machen zu kénnen. Fur die Behand-
lung enteignungsrechtlicher Einsprachen steht jedoch nach neuem Recht das selbsténdige
Enteignungsverfahren geméss Art. 36 ff. E-EntG zur Verflgung. Das abgekurzte Verfahren
nach Art. 36¢ E-LFG sieht gerade — anders als das heutige Recht — kein Einspracheverfah-
ren mehr vor. Zustandig fUr das selbstéindige Enteignungsverfahren ist gemass Art. 38 E-
EntG entweder das UVEK (als zusténdiges Departement im Sinne von Abs. 1) oder das
BAZL (als die fur die Genehmigung des Betriebsregiements zustiandige Behdrde in analoger
Anwendung von Abs. 2).

7.6 Koordinatich der verschiedenen Verfahren

Die unter Ziff. 7.1-7.5 dargestellien funf Verfahren dienen alle der Verwirklichung eines kon-
kreten Flughafenprojekts innerhalb des gesetzlichen Rahmens sowie der Interessenabwi-
gung auf der jeweiligen Stufe und fir den jeweiligen Teilbereich. In fast allen Verfahren findet
eine breite Mitwirkung der Kantone und Gemeinden, der lokalen Bevidlkerung sowie der
Fachstellen des Bundes und eine entsprechend aufwandige Bereinigung der Eingaben statt
{eine Sonderstellung kommt dem nachtraglichen Enteignungsverfahren zu). In fast allen Ver-
fahren gelten die gleichen oder dhnliche Verfahrensfristen. Teilweise miissen auch die glei-
chen Gesuchsunterlagen in unterschiedlichen Verfahren eingereicht werden, so etwa die Un-
terlagen zum Betriehsreglement sowoh! im Konzessionsverfahren vor dem UVEK als auch
im Genehmigungsverfahren betr. Betriehsreglement vor dem BAZL. Die Unterlagen zur Aus-
wirkung des Projekts auf Raum, Umwelt, Lairmbelastung, ein allfalliger Umweltveriréglich-
keitsbericht sowie Nachweise Uber die Einhaltung der Flugsicherheit miissen sowohl im
Plangenehmigungsverfahren als auch im Genehmigungsverfahren betr. Betrichsreglement
vor dem BAZL (und letztlich Uber den Verweis auf die Unterlagen zum Betriebsreglement
auch im Konzessionsverfahren) eingereicht werden. Die Verfahren haben von ihrem Gegen-
stand her unterschiedliche Schwerpunkte, Uberschneiden sich aber auch teilweise:

- Im SIL-Verfahren legt der Bundesrat den Zweck sowie die Rahmenbedingungen fur Bau
und Betrieb des kiinftigen Flughafens fest. Die Einhaltung der Ziele und Festlegungen im
SIL bildet Voraussetzung sowohl fir die Konzessionserteilung, die Plangenehmigung als
auch fur die Genehmigung des Betriebsreglements.

- Im Konzessionsverfahren prifft das UVEK in erster Linie, ob der kiinftige Flughafenbetrei-
ber tber die erforderlichen Fahigkeiten, Kenntnisse und vor allem ber die finanziellen
Mittel verfligt, um seine Pflichten aus Gesetz, Konzession und Betriebsreglement erflllen
zu kdnnen. |n diesem Zusammenhang findet auch eine erste Prifung des Betriebsregle-
ments statt. Mit der Betriebskonzession erhélt der Konzessionér das Recht zum Flugha-
fenbetrieb und wird u.a. verpflichtet, die Flughafeninirastruktur zu erstellen,

- Im Plangenehmigungsverfahren erteilt das UVEK als Leitbehérde alle Bewilligungen
nach Bundes- und nach kantonalern Recht, die fur den Bau der Flughafeninfrastruktur

8 Massgebend sind dabei gemass Bundesgericht die Nutzung und Lage der konkret betroffenen Lie-
genschaft, die Art und Grosse der Flugzeuge und die Auswirkungen des Uberflugs.
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notwendig sind. Zudem entscheidet das UVEK Uber enteignungsrechtliche Einsprachen
im Zusammenhang mit dem Bau der Flughafeninfrastruktur.

- Der Flughafenbetreiber regelt den Betrieb des Flughafens im Betriebsreglement. Das
BAZL genehmigt dieses, wenn die Vorgaben des SIL, der Betriebskonzession und der
Plangenehmigung umgesetzt sind.

- Im nachtraglichen Enteignungsverfahren beurteilt die Schatzungskommission (oder nach
dem revidierten EntG bei direkten Uberfligen allenfails das UVEK oder BAZL) tiber ent-
gignungsrechtliche Einsprachen im Zusammenhang mit dem Betrieb des Flughafens.

Nach den gesetzlichen Bestimmungen handelt es sich trotz der teilweise dhnlich ausgestal-
teten Verfahren und der gegenseitigen Abhangigkeit grundsatzlich um separate Verfahren
mit teilweise verschiedenen Entscheidbehdrden. Indes gibt es viele Doppelspurigkeiten und
Uberschneidungen. Die Verfahren sind noch nicht optimal aufeinander abgestimmt. Der Be-
darf an einer Verfahrenskoordination liegt auf der Hand.

Aus dem Gebot der Vereinfachung und Beschieunigung von Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BY)
folgt, dass voneinander abhingige Verwaltungsverfahren zu koordinieren sind.® Das Bun-
desgericht hat im Urteil "Chriizlen" (BGE 118 Ib 50) erstmals ein solches Koordinationsaebot
aufgestellt. Im Hinblick auf kantonale Verfahren zur Errichtung und Anderung von Bauten
und Anlagen kodifizierte der Bundesgesetzgeber die bundesgerichtlichen Vorgaben zur Ver-
fahrenskoordination in Art. 25a und Art. 33 Abs. 4 RPG. Im Hinblick auf bundesrechtliche
Planungsverfahren zur Errichtung von Bauten und Anlagen hat der Bundesgesetzgeber das
bereits mehrfach erwahnte Bundesgesetz {iber die Koordination und Vereinfachung von Ent-
scheidverfahren erlassen (AS 1999 3071). Es gibt grundsatziich zwei verschiedene Modelle
der Verfahrenskoordination:

- Nach dem einfachen Koordinationsmodell, das Art. 25a RPG zugrunde liegt, wird eine
Behdrde bezeichnet, die flr die Koordination der verschiedenen Verfahren verantwortlich
ist. Diese sorgt insbesondere fur eine gemeinsame éffentliche Auflage aller Gesuchsun-
terlagen und fiir eine inhaltliche Abstimmung sowie fiir eine gemeinsame oder gleichzei-
tige Er6ffnung der Verfugungen. Die Zustandigkeiten der erstinstanzlichen Verwaltungs-
behérden bleiben dabei unverindert.®

- Nach dem Konzentrationsmodelf werden die erstinstanzlichen Zusténdigkeiten bei einer
einzigen Behdrde (Leitbehdrde) zusammengefasst. Die Leitbehdrde holt vor inrem Ent-
scheid die Stellungnahmen der betroffenen Fachbehdrden ein. Dabei handelt es sich um
Amtsberichte und nicht um Verfigungen.®’

Das LFG sieht fur das Plangenehmigungsverfahren bereits ein konzentriertes Verfahren vor.
Dieses betrifft jedoch nur den Bau der Flughafenaniagen und nicht die Konzessionserteilung
oder den Betrieb des Flughafens. Erste Ansédtze zur Verfahrenskonzentration bzw. -koordi-
nation zwischen Betriebsreglementsverfahren und Plangenehmigungsverfahren finden sich
fiir bestimmte Konstellationen bergits in Art. 27¢ VIL, Ohne weiteres zulassig wére vorlie-
gend, das Konzessionsverfahren, das Plangenehmigungsverfahren und das Verfahren zur
Genehmigung des Betriebsreglements parallel und koordiniert zu fOhren, namentlich die ent-
sprechenden Gesuche gleichzeitig offentlich aufzulegen und die Endentscheide des UVEK
und des BAZL gemeinsam oder gleichzeitig zu eréfinen.

Eine Uber eine solche einfache Verfahrenskoordination hinausgehende Konzentration der
genannten Verfahren wird im LFG zwar nicht vorgesehen, liesse sich jedoch im Sinne einer

89 REGINA KIENER/BERNHARD RUTSCHE/MATHIAS KuHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl., Zlrich/St.
Gallen 2015, Rz. 519.

% KIENER/RUTSCHE/KUHN a.58.0., Rz, 522.

9 KIENER/RUTSCHE/KUHN a.8.0., Rz. 523.
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Vereinigung dieser Verfahren mittels verfahrensleitendem Entscheid aufgrund des engen
Sachzusammenhangs und im Sinne der Verfahrensdkonomie (vgl. Art. 29 Abs. 1 BV) wie
folgt begrinden:

- Zustandig fir die Erteilung der Konzession und der Plangenehmigung sowie die Durch-
fihrung der entsprechenden Verfahren ist das UVEK. Fiir die Genehmigung des Be-
triebsreglements und das entsprechende Verfahren ist das BAZL zusténdig. Nach Art. 47
Abs. 4 und 5 RVOG kénnen Uibergeordnete Verwaltungseinheiten jederzeit einzelne Ge-
schafte zum Entscheid an sich ziehen, soweit dadurch zwingend zu berlcksichtigende
Zustandigkeiten nach der Gesetzgebung {iber die Bundesrechtspflege eingehalten wer-
den. Das UVEK als dbergeordnete Verwaltungseinheit kann somit die Genehmigung des
Betriebsreglements an sich ziehen. Der Begriff Entscheid im Sinne von Art. 47 Abs. 4

RVOG ist weit zu verstehen® und deckt u.E. nicht nur den Endentscheid {iber die Geneh-

migung, sondern auch die Ubernahme der Verfahrensleitung sowie der Instruktionsent-
scheide im Genehmigungsverfahren. Durch die Ausiibung des Evokationsrechts durch
das UVEK geht auch keine Rechtsmittelinstanz verloren, da sowohl gegen eine Verfi-
gung des BAZL als auch gegen eine solche des UVEK die Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht zur Verfligung steht.

- Bei der Konzessionserteilung, der Plangenehmigung und der Genehmigung des Be-
triebsreglements handelt es sich um Verfligungen. Die entsprechenden Verwaltungsver-
fahren sind weitgehend identisch ausgestaltet. Einzelne Abweichungen miissen jedoch
bericksichtigt werden. Von den Verfahrensthemen und den einzureichenden Gesuchs-
unterlagen her gibt es viele Uberschneidungen und Doppelspurigkeiten. Eine Vereini-
gung der Verfahren witrde die Ablaufe fur alle Beteiligten grundsétzlich vereinfachen.

- Alle drei Verfugungen unterliegen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht. Al-
lerdings gibt es nach der Gerichtspraxis Unterschiede bei der Legitimation zur Anfech-
tung der einzelnen Verfigungen. So kénnen z.B. vom kinftigen Fluglarm betroffene
Nachbarn zwar die Genehmigung des Betriebsreglements und allenfalls die Plangeneh-
migung anfechten, nicht jedoch die Konzessionserteilung. Allfdllige Konkurrenten kénnen
grundsitzlich nur die Konzessionserteilung anfechten. Dies spricht jedoch nicht dagegen,
die drei Verfigungen in einem Gesamtentscheid zusammenzufiihren. Das Bundesver-
waltungsgericht misste bei allfalligen Beschwerden jeweils prifen, welche Beschwerde-
fuhrer zur Anfechtung der jeweiligen Dispositivziffer legitimiert sind.

Wir kommen zum Schluss, dass es unter folgendem Vorbehalt grundsatzlich zulassig ist, das
Konzessionsverfahren, das Plangenehmigungsverfahren und das Verfahren zur Genehmi-
gung des Betriebsreglements im Sinne einer Verfahrensvereinigung zu konzentrieren: Durch
die Zusammenlegung der Verfahren darf der Rechtsschutz und namentlich die Austibung
des rechtlichen Gehdrs (insb. flir Anrainer, Gemeinden, Verbande) nicht erschwert oder ver-
schlechtert werden. Es ist fir uns schwierig, im Rahmen einer abstrakten Betrachtung an alie
Eventualitdten zu denken. Zeichnen sich im Laufe des Verfahrens diesbezligliche Defizite
ab, so muss es maglich sein, die Verfahren wieder zu trennen.

Hingegen ist es nach geliendem Recht ausgeschlossen, das nachtragliche Enteignungsver-
fahren wegen (Ibermassiger Larmbelastung oder tiefem Uberflug ebenfalls in das kon-
zentrierte Umnutzungsverfahren einzubeziehen. Zustandig flr das nachtrégliche Enteig-
nungsverfahren im Zusammeanhang mit dem Betrieb des Flughafens ist die jeweilige Eidge-
ndssische Schatzungskommission (sowohl flr die enteignungsrechtlichen Einsprachen als
auch die Entschadigungsforderungen). Das UVEK kann den Entscheid des Enteignungsge-

%2 THOMAS SAGESSER, Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz RVOG, Stampflis Handkom-
mentar, Bern 2007, Art. 47 RVOG, Rz. 7f.
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richts nicht an sich ziehen. Zu beachten ist jedoch, dass das UVEK {ber enteignungsrechtli-
che Eingprachen im Zusammenhang mit dem Bau der Flughafenanlagen im Rahmen des
konzentrierten Umnutzungsverfahrens entscheidet. Einzig streitig gebliebene Entschadi-
gungsforderungen in diesem Zusammenhang werden anschliessend von der Eidgendssi-
schen Schitzungskommission beurteilt (Schatzungsverfahren).

Auch das Sachplanverfahren kann nicht in das konzentrierte Umnutzungsverfahren einbezo-
gen werden. Beim Sachplanverfahren handelt es sich nicht um ein Verwaltungsverfahren im
Sinne des VWVG, sondern vielmehr um ein Planungs- und Koordinationsverfahren, das mit
einem Beschluss des Bundesrates abgeschlossen wird. Wir sehen jedoch keine rechtlichen
Hindernisse dafiir, das Sachplanverfahren parallel zu den anderen Verfahren zu fihren, na-
mentlich da vorliegend - soweit ersichtlich — auch mit einer allfélligen Konzessionierung
keine grundlegende Anderung des Nutzungskonzeptes anvisiert wird. Da der SiL die Rah-
menbedingungen fir Bau und Betrieb des Flughafens vorgibt, muss dieser jedoch vom Bun-
desrat zwingend vor den anderen Entscheiden verabschiedet werden. Der SIL ist nicht di-
rekt, sondern erst in einem konkreten Beschwerdeverfahren gegen den Plangenehmigungs-
entscheid oder die Genehmigung des Betriebsreglements vorfrageweise bei den Gerichten
anfechtbar (vgl. BGE 139 11 499 E. 4.1 S. 508). Es muss folglich auch keine Rechtsmittelfrist
abgewartet werden. Der konzentrierte Umnutzungsentscheid (enthaltend Konzession, Be-
triebsreglement und Plangenehmigung) kann somit einen Tag (oder zumindest eine logische
Sekunde) nach dem Beschluss des Bundesrates zur Anpassung des SIL-Konzeptteils sowie
des SIL-Objektblattes Dibendorf gefallt werden.

7.7 Zwischenfazit
Im Hinblick auf die Fragestellung kormmen wir zu folgenden Schlitssen:

Wir erachten es als zuldssig, das Konzessionsverfahren, das Plangenehmigungsverfahren
und das Verfahren zur Genehmigung des Betriebsreglements in einem konzentrierten Um-
nutzungsverfahren vor dem UVEK zu vereinigen. Dies bedingt, dass das UVEK in Bezug auf
das Genehmigungsverfahren betr. Betriebsreglement von seinem Evokationsrecht nach

Art. 47 Abs. 4 RVOG Gebrauch macht. Die Vereinigung der drei Verfahren, die einen engen
sachlichen Zusammenhang aufweisen, ist aus verfahrensékonomischen Grinden sinnvoll
und lasst sich auch mit dem verfassungsrechtlichen Beschleunigungsgebot (Art. 29 Abs. 1
BV) begriinden. Voraussetzung ist allerdings, dass der Rechtsschutz durch diese Konzentra-
tion nicht beeintréachtigt wird. Nicht integriert werden kann das nachtragliche Enteignungsver-
fahren betreffend (iberméssige Larmimmissionen oder tiefem Uberflug.

Um dem Koordinationsgebot nachzukommen wére auch die Variante denkbar, die einzelnen
Verfahren parallel und koordiniert zu fuhren, namentlich die entsprechenden Gesuche gleich-
zeitig 6ffentlich aufzulegen und die Endentscheide des UVEK und des BAZL gemeinsam
oder gleichzeitig zu erdffnen.

Wir sehen keine rechtlichen Hindernisse daflr, das Sachplanverfahren parallel zum kon-
zentrierten Umnutzungsverfahren durchzufilhren. Da der SIL die Rahmenbedingungen fir
Bau und Betrieb des Flughafens vorgibt, muss dieser jedoch vom Bundesrat zwingend vor
den anderen Entscheiden verabschiedet werden. Der konzentrierte Umnutzungsentscheid
(enthaltend Konzession, Betriebsbewilligung und Plangenehmigung) kann somit einen Tag
nach dem Beschluss des Bundesrates zur Anpassung des SIL-Konzeptteils sowie des SIL-
Objektsbiattes Dilbendorf gefillt werden.

35126



Referenz/Aktanzeichen:

8 Fazit

Es ist vorzuziehen, der FDAG das Enteighungsrecht liber eine Konzessionierung nach

Art. 36a LFG einzuraumen. Der Weg Uber einen nichtreferendumspflichtigen Bundesbe-
schluss des Parlaments gestitzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a EntG ist zwar von dessen Wortlaut
her nicht ausgeschlossen, kommt u.E. jedoch nur in Frage, wenn das Sachgesetz die Frage
der Enteignung nicht geregelt hat. Vorliegend sieht das LFG das Enteignungsrecht nur fir
einen konzessionierten Flughafenbetreiber vor.

Es ist rechtlich zuldssig, der FDAG fiir den vorgesehenen Befrieb des zivilen Flugplatzes Dii-
bendorf eine Betriebskonzession nach Art. 36a LFG zu erteilen, da namhafte dffentliche Inte-
ressen am geplanten Flugverkehr bestehen (insbesondere Entlastung des Flughafens Zirich
vom Geschéftsreiseverkehr).

Aufgrund des heutigen Beschaffungsrechts muss das Umnutzungs-Projekt im Fall einer Kon-
zessionierung nach Arf. 36a LFG nicht ausgeschrieben werden. Sofern das UVEK vor dem
1.1.2021 bekannt gibt, dass fur den Flugplatz Dubendorf eine Konzession zu vergeben ist
und entsprechende Gesuche entgegengenommen werden, wiirde Art. 9 des revidierten B&B
nach Ansicht des BJ auf keinen Fall Anwendung finden.

Es ist zuldssig, das Konzessionsverfahren, das Plangenehmigungsverfahren und das Ver-
fahren zur Genehmigung des Betriebsreglements in einem konzentrierten Umnutzungsver-
fahren vor dem UVEK zu vereinigen. Dies bedingt, dass das UVEK in Bezug auf das Geneh-
migungsverfahren betreffend Betriebsreglement von seinem Evokationsrecht nach Art. 47
Abs. 4 RVOG Gebrauch macht. Die Vereinigung der drei Verfahren, die einen engen sachli-
chen Zusammenhang aufweisen, ist aus verfahrensékonomischen Griinden sinnvoll und
lasst sich auch mit dem verfassungsrechtlichen Beschleunigungsgebot (Art. 29 Abs. 1 BV)
begriinden. Voraussetzung ist allerdings, dass der Rechtsschutz durch diese Konzentration
nicht beeintrachtigt wird. Das konzentrierte Umnutzungsverfahren 1asst sich parallel zum
Sachplanverfahren durchftGhren.
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