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Luftfahrt. Betriebskonzession fir den Flughafen Zirich vom 31. Mai 2001. Auflage
betreffend staatsvertraglicher Verpflichtungen. Gegenstandslosigkeit und mutmassli-
cher Verfahrensausgang.

Die Auslegung der umstrittenen Auflage ergibt, dass diese sich ausschliesslich auf den am
18. Marz 2003 gescheiterten Staatsvertrag vom 18. Oktober 2001 bezieht und sie damit ge-
genstandslos geworden ist (E. 3.1 f.). Ein Wiederaufleben der Auflage beim Abschluss eines
neuen Staatsvertrags mit Deutschland ist ausgeschlossen (E. 3.3.1 f.).

Kostenverlegung aufgrund Einschatzung des mutmasslichen Prozessausgangs (E. 4.1). Die
Auflage ist beziglich moglicher staatsvertraglicher Verpflichtungen schrankenlos formuliert,
weshalb sie die wirtschaftliche Nutzung des Flughafens dauerhaft, unvorhersehbar und ohne
Verschulden der Konzessionarin erheblich héatte beeintrachtigen oder gar verunmoglichen
kénnen (E. 4.5). Aufgrund privater wie auch 6ffentlicher Interessen hatte eine Uberprifung
staatsvertraglicher Verpflichtungen der Konzessionarin und allféalliger Entschadigungsforde-
rungen an den Bund wohl moéglich bleiben missen (E. 4.6).
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Vorinstanz

betreffend

Erteilung der Betriebskonzession fur den Flughafen Zurich; Verfigung des UVEK vom
31. Mai 2001

A) den Akten entnommen:

Am 20. Oktober 1951 erteilte das eidgendssische Post- und Eisenbahndepartement
(heute Departement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation [UVEK]) dem
Kanton Zirich eine bis am 31. Mai 2001 befristete Konzession zum Betrieb eines in-
terkontinentalen Flughafens. Bis zum 31. Marz 2000 wurde der Flughafen in der Fol-
ge durch eine spezielle Verwaltungsabteilung des Kantons, die Flughafendirektion
(FDZ), betrieben. Die fur den Flughafenbetrieb notwendigen Hochbauten wurden
durch eine gemischtwirtschaftliche borsenkotierte Aktiengesellschaft, die Flughafen-
Immobilien-Gesellschaft (FIG), erstellt. Am 28. November 1999 nahmen die Stimmbe-
rechtigten des Kantons Zirich das Gesetz vom 12. Juli 1999 lber den Flughafen Zu-
rich (Flughafengesetz; ZH-LEX 748.1) an. 8 2 dieses Gesetzes sieht vor, dass der
Flughafen Zurich einer Aktiengesellschaft gemass Art. 762 des Obligationenrechts
vom 30. Marz 1911 (OR; SR 220) ubertragen werden soll, die den Anforderungen des
Flughafengesetzes gentigt. Diese Aktiengesellschaft wurde durch Zusammenschluss
der FDZ und der FIG per 30. Marz 2000 gebildet (Absorptionsfusion der FDZ durch
die FIG). Sie betreibt den Flughafen Zirich seit dem 1. April 2000 unter der Firma
Flughafen Zirich AG.

Am 15. Dezember 2000 reichte die Flughafen Zirich AG dem UVEK ein Gesuch um
Erteilung einer Konzession zum Betrieb des Flughafens Zurich fir die Dauer von
50 Jahren ab 1. Juni 2001 ein. Dem Gesuch lagen ein der neuen Organisation ange-
passtes Betriebsreglement, ein Synthesebericht Uber die volkswirtschaftliche Bedeu-

tung des Flughafens Zirich fir die Schweiz, der Nachweis des Handelsregisterein-



trags, Unterlagen zur Finanzierung des Flughafens, Informationen Uber den zustandi-
gen Flugplatzleiter sowie ein Schreiben des Regierungsrats des Kantons Zirich vom
12. Juli 2000 bei, in dem der Regierungsrat den Vorsteher des UVEK ersucht hatte,

die neue Betriebskonzession per 1. Juni 2001 der Flughafen Zirich AG zu erteilen.

Die Flughafen Zurich AG betonte in ihrem Gesuch, sie habe samtliche Aktiven und
Passiven sowie die Flughafenbetriebsorganisation vom Kanton Zirich Gbernommen.
Sie sei deshalb vollumfanglich in der Lage, den Flughafen Zirich gemass den Ziel-
setzungen und Vorschriften des Bundes mit allen Rechten und Pflichten zu betreiben.
Das dem Konzessionsgesuch beiliegende Betriebsreglement sei im Zusammenhang
mit den Verfahren zur Erteilung der Rahmen- und Baukonzession fir die
5. Bauetappe des Flughafens Zurich einer Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) un-
terzogen worden. Da die flugbetrieblichen Bestimmungen dieses Betriebsreglements
seither nicht gedndert worden seien, eriibrige sich die Durchfihrung einer erneuten
UVP.

Das mit der Instruktion des Verfahrens betraute Bundesamt fir Zivilluftfahrt (BAZL)
publizierte das Konzessionsgesuch im Bundesblatt vom 27. Februar 2001 und horte
die betroffenen Kantone, die Landkreise Konstanz und Waldshut sowie das Bundes-
amt fur Raumentwicklung (ARE) und das Bundesamt fir Umwelt, Wald und Land-
schaft (BUWAL,; seit dem 1. Januar 2006: Bundesamt fur Umwelt [BAFU]) an. Uber
1'000 Privatpersonen, Unternehmen, Organisationen und Gemeinwesen erhoben in

der Folge beim BAZL Einsprache gegen das Konzessionsgesuch.

Mit Verfugung vom 31. Mai 2001 erteilte das UVEK der Flughafen Zirich AG unter
verschiedenen Auflagen eine Konzession zum Betrieb des Flughafens Zirich fir die
Dauer vom 1. Juni 2001 bis zum 31. Mai 2051. Das UVEK kam in seiner Verfligung
zum Schluss, dass das von der Flughafen Zirich AG unterbreitete Konzessionsge-
such unter den gegebenen Umstanden den rechtlichen Anforderungen genige, ob-
wohl es keinen Umweltvertraglichkeitsbericht (UVB) enthalte. Art. 74a Abs. 2 der Ver-
ordnung vom 23. November 1994 ber die Infrastruktur der Luftfahrt (VIL;
SR 748.131.1) sehe zwar vor, dass bei der erstmaligen Erneuerung der Betriebskon-
zession der Landesflughéfen (Genf und Zirich) im Jahr 2001 samtliche Regelungen
des Betriebsreglements zu Uberprifen seien und eine UVP durchgefihrt werden
musse. Die mit dem in Verhandlung stehenden Staatsvertrag zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Schweiz verbundene Regelung lber die Benltzung des
suddeutschen Luftraums werde jedoch aller Voraussicht nach zu Anderungen der An-
und Abflugverfahren und somit zu einem veranderten Betriebskonzept fiihren. Da im

jetzigen Zeitpunkt bloss die wesentlichen Eckwerte dieser neuen Regelung bekannt



seien, konne heute noch kein neues Betriebskonzept vorgelegt werden. Die in
Art. 74a Abs. 2 VIL vorgesehene gesamthafte Uberpriifung des Betriebsreglements
konne folglich erst erfolgen, wenn nach Abschluss des Staatsvertrags ein auf dessen
Regelungen basierendes Betriebskonzept erarbeitet und zur Genehmigung einge-
reicht worden sei. Auf der Basis der staatsvertraglichen Regelungen wirden auch die
anlagespezifischen Aussagen des Sachplans Infrastruktur der Luftfahrt (SIL) in einem
raumplanerischen Abstimmungs- und Koordinationsprozess erarbeitet und festgelegt
werden konnen. Sollten sich aus diesem Prozess, aus der spater erfolgenden ge-
samthaften Uberprufung des Betriebsreglements oder aus anderen Griinden Belas-
tungen der Flughafen Zirich AG ergeben — zu denken sei an Einschrankungen des
Betriebs oder an Veranderungen der Infrastruktur —, so habe die Flughafen Zirich AG
diese Belastungen ohne Anspruch auf Entschadigung zu tragen, weil die Konzession
in Bezug auf den Betriebsumfang keine wohlerworbenen Rechte entstehen lasse.
Entsprechende Vorbehalte wirden in die Konzessionsverfiigung aufgenommen. Das
dem Konzessionsgesuch beigelegte Betriebsreglement entspreche im Ubrigen in Be-
zug auf das betriebliche Konzept des Flughafens Zirich weitestgehend dem bisher
geltenden. Im Rahmen der 5. Bauetappe sei dieses Betriebskonzept bereits einer
UVP unterzogen worden, weshalb sich eine erneute Prufung der bestehenden Ver-
haltnisse erubrigt habe. Da sich die Schweiz im Rahmen der Staatsvertragsverhand-
lungen gegeniber Deutschland verpflichtet habe, die fir dessen Umsetzung nétigen
Verfahren so rasch als méglich durchzufiihren, werde die Flughafen Zirich AG in der
Konzessionsverfigung aber verpflichtet, das Uberprifte und angepasste Betriebsreg-
lement mitsamt Bericht tGber die Umweltvertraglichkeit innerhalb eines Jahres nach
der beidseitigen Unterzeichnung (Paraphierung) des Staatsvertrags beim BAZL ein-

zureichen.

Ob das von der Flughafen Zirich AG zusammen mit dem Konzessionsgesuch einge-
reichte Betriebsreglement genehmigt werden kénne, habe gestlitzt auf Art. 36¢ Abs. 3
des Bundesgesetzes vom 21. Dezember 1948 Uber die Luftfahrt (LFG; SR 748.0) das
BAZL zu entscheiden. Mit der Revision des LFG und der VIL seien die Funktionen
von Betriebskonzession und Betriebsreglement klar getrennt worden. Die Konzession
lege nur mehr fest, wem bestimmte Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit dem
Betrieb eines Flughafens Ubertragen wirden, wahrend sich die konkrete Ausgestal-
tung des Betriebs und der Infrastruktur aus dem Betriebsreglement ergébe. Aus der
Konzession kénnten aber auch keine Rechte abgeleitet werden oder entstehen, eine

bestimmte Menge Flugverkehr abwickeln zu dirfen.



Ebenfalls am 31. Mai 2001 genehmigte das BAZL das von der Flughafen Zirich AG

zusammen mit dem Konzessionsgesuch eingereichte Betriebsreglement.

Sowohl in der Konzessionsverfiigung des UVEK als auch in der Genehmigungsverfi-
gung des BAZL wurde allfélligen Beschwerden die aufschiebende Wirkung mit dem
Hinweis entzogen, dass der Flughafen Zurich grundséatzlich nicht ohne Konzession

bzw. Betriebsreglement betrieben werden kénne.

Gegen beide Verflgungen zusammen, nur gegen die Konzessionserteilung bzw. nur
gegen die Genehmigung des Betriebsreglements erhoben zahlreiche Privatpersonen,
Organisationen und Gemeinwesen bei der Rekurskommission des Eidgendssischen
Departements fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (REKO UVEK) Ver-

waltungsbeschwerde.

Auch die Flughafen Zirich AG als neue Konzessionérin reichte mit Eingabe vom
29. Juni 2001 eine Verwaltungsbeschwerde gegen die Konzessionsverfiigung des
UVEK vom 31. Mai 2001 ein. Sie stellt darin den Antrag, die Vorschrift gemass
Dispositiv-Ziff. 3.2 Satz 3 der angefochtenen Verfligung, wonach die Flughafen Zi-
rich AG (Beschwerdefihrerin) samtlichen Verpflichtungen, die ihr aufgrund der staats-
vertraglichen Regelungen Uberbunden werden, ohne Anspruch auf Entschadigung
nachzukommen hat, sei aufzuheben und die zitierte Verpflichtung sei ersatzlos zu

streichen.

Zur Begrundung ihres Antrags fuhrt die Flughafen Zirich AG im Wesentlichen Fol-
gendes aus: Bekanntlich hatten sich die Verkehrsminister Deutschlands und der
Schweiz am 23. April 2001 auf Eckpunkte zur Beendigung des Streits Uber die Larm-
belastung des Flughafens Zirich, die auf deutsches Gebiet einwirke, geeinigt. Der
vorgesehene Staatsvertrag misse nun noch im Detail ausgehandelt und — auf
Schweizer Seite — nach der Unterzeichnung durch den Bundesrat dem Parlament zur
Genehmigung unterbreitet werden. Offenbar weil der neue Staatsvertrag bei der Kon-
zessionserteilung am 31. Mai 2001 noch nicht in Kraft und dessen Inhalt im Detalil
noch nicht bekannt gewesen sei, habe die Vorinstanz Dispositiv-Ziff. 3.2 als Auflage
in die angefochtene Verfugung aufgenommen. Obwohl das mit Satz 1 dieser Auflage
verordnete Tatigwerden sowie die Fristansetzung in Satz 2 in Bezug auf die inner-
staatliche Festsetzung von veranderten An- und Abflugverfahren zum und vom Flug-
hafen Zirich nicht leicht umzusetzen bzw. einzuhalten sein werde, habe sich die
Flughafen Zurich AG trotz Bedenken dazu entschlossen, diesen Anordnungen soweit
moglich nachzukommen. Gemass Satz 3 der Auflage hatte sie nun aber weiteren

Verpflichtungen, die im Staatsvertrag allerdings noch geregelt werden mussten,



nachzukommen, und dies erst noch ohne Anspruch auf Entschadigung. Damit kénne

sie sich keinesfalls einverstanden erklaren.

Weder im LFG noch in anderen Gesetzen finde sich eine ausdriickliche gesetzliche
Grundlage fur die Uberbindung solcher Verpflichtungen. Aber auch aus den mit die-
sen Gesetzen und der erteilten Betriebskonzession verfolgten Zwecken kdnne die in
Frage stehende Uberbindung — welche vollig unabsehbare und Ausserst weitgehende
finanzielle und andere Folgen fir die Beschwerdefiihrerin haben kénnte — nicht abge-
leitet werden. Zumal offensichtlich nicht gesagt werden kdnne, die Betriebskonzessi-
on héatte ohne diese Bestimmung verweigert werden kdnnen oder gar missen. Dar-
Uber hinaus konnten rein rechtsgeschéftliche Vereinbarungen zwischen Staaten die
Flughafen Zurich AG ohnehin nicht direkt betreffen.

Die angefochtene Bestimmung sei sodann unstatthaft, weil sie nicht sachbezogen
sowie unnotig und damit unverhaltnismassig sei. Sie stehe nicht in einem engen Ver-
haltnis zur Betriebskonzession, die in erster Linie das Recht und die Pflicht, einen
Flughafen fir den nationalen und internationalen Verkehr zu betreiben, umfasse. Die
Beschwerdefihrerin kdnne nicht mittels Auflagen zu einem Verhalten gezwungen
werden, welches sich nicht notwendig aus dem besonderen Verhéltnis ergebe, das

durch das Recht und die Pflicht einen Flughafen zu betreiben, automatisch entstehe.

Weiter sei der angefochtene Satz 3 der Dispositiv-Ziff. 3.2 vollig unbestimmt und un-
klar. Weder werde festgehalten, was der Ausdruck ,samtliche Verpflichtungen“ be-
deute oder beinhalte, noch werde bestimmt, wie hoch diese Verpflichtungen die Flug-
hafen Zirich AG in finanzieller Hinsicht belasten kénnten. Eine solche Klausel zulas-
ten der Konzessionarin laufe dem Grundsatz der Vorhersehbarkeit staatlichen Han-
delns zuwider und gefahrde den Anspruch auf finanzielles Gleichgewicht. Schliesslich
greife die angefochtene Auflage in unzulassiger Weise sowohl in die Eigentumsga-

rantie als auch in die Wirtschaftsfreiheit ein.

Mit Zwischenentscheid vom 19. Juli 2001 wies die REKO UVEK die von verschiede-
nen Beschwerdefiihrenden gestellten Antrage auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung oder den Erlass anderer vorsorglicher Massnahmen ab. Im gleichen
Entscheid wurden die Verfahren derjenigen Beschwerdefiihrenden, die den Erlass
vorsorglicher Massnahmen verlangt hatten, vereinigt und fortan unter der Verfah-

rensnummer Z-2001-58 weitergefuhrt.

Am 19. Oktober 2001 fasste die REKO UVEK sodann samtliche im Zusammenhang
mit den Verfiigungen des UVEK und / oder des BAZL vom 31. Mai 2001 bei ihr eroff-



10.

neten Beschwerdeverfahren unter der erwahnten Verfahrensnummer Z-2001-58 zu-

sammen.

In seiner Vernehmlassung vom 17. Dezember 2001 beantragt das UVEK die Abwei-
sung (auch) der Beschwerde der Flughafen Zirich AG. Die angefochtene Auflage sei
fur die Umsetzung des Staatsvertrags zentral. Sie sei eine Folge der unglucklichen
zeitlichen Abfolge der verschiedenen Verfahren. Hatte der Staatsvertrag zuerst vor-
gelegen, hatte darauf basierend das Betriebsreglement vollstéandig Gberpriift und da-
nach eine Betriebskonzession erteilt werden kdnnen, welche den Vorgaben aus
Staatsvertrag, SIL und betrieblicher Uberpriifung inklusive UVP préazis hatte Rech-
nung tragen kénnen. Durch den — auch vom UVEK nicht beeinflussbaren — ,verdreh-
ten* Ablauf der Dinge sei aber die Formulierung von Vorbehalten und Verpflichtungen

wie der angefochtenen unumganglich gewesen.

Mit Zwischenentscheid vom 18. Februar 2002 entschied die REKO UVEK Uber die
Akteneinsicht der Beschwerdefihrenden in verschiedene Finanzierungs- und Ver-
tragsunterlagen. Sie verfugte, die von der Flughafen Zirich AG am 11. Januar 2002
eingereichten Finanzierungsunterlagen wirden den Beschwerdefihrenden insoweit
offen gelegt, als dadurch nicht kursrelevante Tatsachen oder Geschéaftsgeheimnisse
der Flughafen Zirich AG bekannt gegeben wirden. In die am 6. Februar 2002 einge-

reichten Vertrage werde hingegen keine Akteneinsicht gewahrt.

Das Bundesgericht hiess mit Urteil vom 19. August 2002 (1A.72/2002) eine von der
Flughafen Zirich AG gegen diesen Zwischenentscheid erhobene Verwaltungsge-
richtsbeschwerde gut. Es hielt fest, dass die Beurteilung der Beschwerdelegitimation
in einem Verfahren dann nicht hinausgeschoben werden dirfe, wenn verfahrens-
rechtliche Anspriiche — wie etwa das Recht auf Akteneinsicht — geltend gemacht wiir-
den, die nur einer Partei im Sinne von Art. 6 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG; SR 172.021) zukommen kénnten, und
die Parteistellung bestritten sei. Darlber hinaus erwog das Bundesgericht, der Auf-
fassung, wonach das Beschwerderecht gegeniuber der Konzessionsverfiigung das-
selbe ware wie jenes gegeniber dem Betriebsreglement, kbénne nicht zugestimmt
werden. Seit der Anderung des LFG durch das Bundesgesetz vom 18. Juni 1999 (-
ber die Koordination und Vereinfachung von Entscheidverfahren wirden die Aufga-
ben der Betriebskonzession und der Betriebsbewilligung einerseits und des Betriebs-
reglements andererseits klar auseinander gehalten. Mit der Konzession werde das
Recht zum Betrieb eines Flughafens verliehen, der Flugbetrieb hingegen werde ,in al-
len Belangen® im Betriebsreglement geregelt. Wer sich durch den Flugbetrieb betrof-

fen und geféahrdet fuhle, habe seine Einwendungen demnach im Rahmen des Verfah-
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rens zur Genehmigung des Betriebsreglements und nicht im Konzessionsverfahren
zu erheben. Auch die Voraussetzung von Art. 12 Abs. 1 Bst. ¢ VIL, wonach die Kon-
zession nur erteilt werden durfe, wenn auch das Betriebsreglement genehmigt wer-
den kénne, @ndere daran nichts, weil sich das UVEK lediglich beim BAZL zu verge-
wissern habe, ob dieses den Reglementsentwurf genehmigen kénne. Sollte sich das
Betriebsreglement spater als bundesrechtswidrig erweisen, so habe das UVEK allen-

falls die Konzession zu entziehen.

Am 18. Februar 2003 erliess die REKO UVEK einen ausfihrlichen Teilentscheid zur
Frage der Befugnis der Beschwerdefiihrenden zur Anfechtung der Konzessionsverfi-
gung. Darin schloss sie sich im Wesentlichen den soeben erwahnten Ausfiihrungen
des Bundesgerichts an und stellte grundsétzliche Uberlegungen an zum Inhalt einer
luftfahrtrechtlichen Betriebskonzession in Abgrenzung zum mdglichen Inhalt des Be-
triebsreglements. Inhalt der Konzession sei allein das Recht, in Zirich einen Landes-
flughafen als européische Drehscheibe fir den nationalen und internationalen Luft-
verkehr Uber eine bestimmte Dauer zu betreiben und Gebiuhren zu erheben. Mit der
Konzession werde uber den Standort und den Stellenwert des Flughafens sowie die
Wahl der Konzessionarin als Flughafenbetreiberin entschieden. Alle Fragen hinsicht-
lich Art und Umfang des Betriebs des Flughafens als auch der damit verbundenen
Auswirkungen ergében sich hingegen aus dem Betriebsreglement. Weil damit die
Verfahren betreffend Erteilung der Betriebskonzession und Genehmigung des Be-
triebsreglements Unterschiedliches zum Gegenstand hétten, sei der Kreis der Betrof-
fenen je nach Verfahren verschieden und es habe eine getrennte Beurteilung der Be-
schwerdebefugnis zu erfolgen. Die REKO UVEK prifte anschliessend im Einzelnen,
welche Parteibegehren im Konzessionsverfahren — unter dem Blickwinkel des An-
fechtungsgegenstands — als zuldssig erachtet werden konnten und welche Antrage
und Rugen Bereiche ausserhalb des Konzessionsverfahrens betrafen, wobei auf die-
se nicht eingetreten wurde. Bei der Beurteilung der Befugnis der Beschwerdefiihren-
den zur Erhebung der zuldssigen Begehren — unter dem Gesichtspunkt, dass das
Konzessionsverfahren in erster Linie das Verhaltnis zwischen Konzessionsbehorde
und Konzessionérin betrifft — kam die REKO UVEK zum Schluss, dass einzig die
Flughafen Zurich AG als Konzessionérin beschwerdeberechtigt und auf ihre Verwal-
tungsbeschwerde einzutreten sei. Auf alle anderen Verwaltungsbeschwerden trat sie

demgegeniber nicht ein.

Der Teilentscheid der REKO UVEK vom 18. Februar 2003 wurde von verschiedenen
Beschwerdefiihrenden vor Bundesgericht angefochten. Mit mehreren Entscheiden
vom 8. Juli 2003 (Urteile 1A.61/2003, 1A.62-63/2003 und 1A.64-69/2003) wies das
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Bundesgericht samtliche Verwaltungsgerichtsbeschwerden ab, soweit darauf einge-

treten wurde.

Bereits am 18. Oktober 2001 war der Vertrag zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Bundesrepublik Deutschland tber die Durchfiihrung der Flug-
verkehrskontrolle durch die Schweizerische Eidgenossenschaft Uber deutschem Ho-
heitsgebiet und Uber Auswirkungen des Betriebs des Flughafens Zirich auf das Ho-
heitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland (Staatsvertrag) beidseitig unterzeichnet
worden. Eine vorlaufige Anwendung einzelner staatsvertraglicher Bestimmungen, die
auch verschiedene Anderungen des Betriebsreglements fiir den Flughafen Ziirich
nach sich zog, fand seit dem 19. Oktober 2001 statt.

Der Standerat als Zweitrat lehnte den Staatsvertrag am 18. Marz 2003 ab, womit
dessen Ratifikation auf Schweizer Seite endgultig scheiterte. Damit entfiel auch die
vorlaufige Anwendung gewisser Staatsvertragsbestimmungen. Die jeweiligen Ein-
schrankungen fir den deutschen Luftraum hatte das deutsche Luftfahrt-Bundesamt
aber bereits seit Herbst 2001 im Rahmen von Durchfiihrungsverordnungen (DVO) zur
Luftverkehrs-Ordnung ins deutsche Recht iibernommen, weshalb diese nach wie vor

Geltung beanspruchen.

Auf eine entsprechende Anfrage der REKO UVEK vom 22. Juli 2003 hin gab die
Flughafen Zirich AG mit Eingabe vom 24. Juli 2003 kund, sie halte an der Beurtei-
lung ihrer Beschwerde durch die REKO UVEK fest. Sollte Letztere aber zum Schluss
kommen, die angefochtene Bestimmung sei infolge der Ablehnung des Staatsver-
trags durch die Bundesversammlung vollumfanglich und ersatzlos dahin gefallen, so
habe sie nichts dagegen, wenn die REKO UVEK das Verfahren mit dieser Begrin-

dung und mit dieser Feststellung als gegenstandslos geworden abschreiben wirde.

Das Verfahren betreffend die Genehmigung des Betriebsreglements vom 31. Mai
2001 (ebenfalls Z-2001-58) schloss die REKO UVEK (seit dem 1. Juli 2004 und im
Folgenden: Eidgendssische Rekurskommission fir Infrastruktur und Umwelt
[REKO/INUM]; vgl. AS 2004 2155) mit Endentscheid vom 16. Dezember 2004 ab,
wobei die Verwaltungsbeschwerden grosstenteils abgewiesen wurden, soweit auf sie
eingetreten werden konnte und sie nicht gegenstandslos geworden waren. Dagegen
gerichtete Verwaltungsgerichtsbeschwerden wies das Bundesgericht mit mehreren
Urteilen vom 4. Juli 2005 ab.

Im Anschluss an diesen Endentscheid forderte die REKO/INUM die Vorinstanz mit
Verfigung vom 20. Dezember 2004 auf, mitzuteilen, ob sie unveréndert an Auflage

Ziff. 3.2 Satz 3 ihrer Verfigung vom 31. Mai 2001 festhalte oder diese allenfalls in
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Wiedererwagung zu ziehen gedenke. Bei Festhalten an der Auflage solle die Vorin-
stanz eine Stellungnahme zu samtlichen von der Beschwerdefiihrerin erhobenen Ri-

gen einreichen.

Mit Eingabe vom 1. Februar 2005 antwortete das UVEK, die genannte Auflage sei
aus heutiger Sicht zumindest in ihrem Wortlaut Uberholt. Nach Ablehnung des
Staatsvertrags hatten sich die rechtlichen Rahmenbedingungen, unter denen die um-
strittene Auflage verflgt worden sei, verandert und die Auflage misste somit mindes-
tens an die neuen Rahmenbedingungen angepasst werden. Unter Hinweis auf mit
der Beschwerdeflihrerin geplante Gesprache verzichtete die Vorinstanz, zu den in der

Beschwerdeschrift vorgebrachten Rugen Stellung zu nehmen.

Aufgrund der von der Vorinstanz in Aussicht gestellten Verhandlungen mit der Be-
schwerdefuhrerin stellte sich die Frage einer Sistierung des vorliegenden Verfahrens.
Da sich die Flughafen Zirich AG auf entsprechende Anfrage hin fur eine Weiterfiih-
rung des Verfahrens aussprach, lehnte die REKO/INUM eine Sistierung mit Zwi-
schenentscheid vom 16. Méarz 2005 aber vorerst ab und gab den Verfahrensbeteilig-

ten Gelegenheit, Schlussbemerkungen einzureichen.

In ihren Schlussbemerkungen vom 30. Méarz 2005 stellt die Flughafen Zirich AG un-
veréndert Antrag auf Gutheissung ihrer Beschwerde. In einem Eventualantrag ver-
langt sie, die Beschwerde sei als gegenstandslos geworden abzuschreiben unter
gleichzeitiger Feststellung, dass die angefochtene Auflage ersatzlos dahin gefallen

sei.

Das UVEK stellte in seinen Schlussbemerkungen vom 13. April 2005 den Hauptan-
trag, das Beschwerdeverfahren sei bis auf weiteres zu sistieren, da nun auch die Be-
schwerdefuhrerin zu Verhandlungen bereit sei. Eventualiter verlangt das UVEK die
Abweisung der Beschwerde. Vor dem Hintergrund der sich abzeichnenden Mdglich-
keit eines neuen Staatsvertrags mit Deutschland gewinne die umstrittene Auflage
wieder an Bedeutung. Das UVEK sei zum Zeitpunkt der Konzessionserteilung nicht in
der Lage gewesen, die sich aus dem kinftigen Staatsvertrag ergebenden Verpflich-
tungen zu konkretisieren. Es habe aber bei den Bundesbehdrden die klare Haltung
bestanden, dass ein Staatsvertrag dem Flughafen grundséatzlich Vorteile gegentuber
einem vertragslosen Zustand einrAumen wirde. Hatten im Staatsvertrag allfallige Zu-
gestandnisse Deutschlands gegenuber der Schweiz bzw. dem Flughafen nur mittels
Verpflichtungen der schweizerischen Seite erreicht werden kénnen, hatten diese Ver-
pflichtungen auch die Flughafenbetreiberin treffen missen. Dieser Grundsatz misse

aus Sicht des UVEK auch im Hinblick auf einen allfalligen neuen Staatsvertrag gelten.
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Mit Zwischenentscheid vom 2. Mai 2005 sistierte die REKO/INUM das vorliegende

Beschwerdeverfahren bis am 31. Juli 2005.

Nachdem das UVEK mit Eingabe vom 2. August 2005 mitgeteilt hatte, dass die zwi-
schenzeitlich erfolgten Verhandlungen zu keiner Annédherung gefiihrt hatten, verfigte
die REKO/INUM mit Zwischenentscheid vom 9. August 2005 die Wiederaufnahme
des Verfahrens. Schliesslich liess die Beschwerdefihrerin am 19. August 2005 ver-
lauten, sie verzichte auf die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung, sofern ihre
Bemerkungen zu den Noven der Vorinstanz betreffend die Mdglichkeit eines neuen
Staatsvertrags seitens der REKO/INUM entgegen genommen wirden. Mit dem Hin-
weis, dass diese materiellen Bemerkungen der Beschwerdefuihrerin zu den Akten ge-
nommen werden, hat die REKO/INUM mit Verfigung vom 22. August 2005 den

Schriftenwechsel geschlossen.

und B) in Erwédgung gezogen:

Die Verfigung des UVEK vom 31. Mai 2001 betreffend Erteilung der Betriebskonzes-
sion fur den Flughafen Zurich stellt eine Verfigung im Sinne von Art. 5 des Bundesge-
setzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021)
dar, die gemass Art. 6 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 21. Dezember 1948 Uber die
Luftfahrt (LFG; SR 748.0) bei der REKO/INUM mit Verwaltungsbeschwerde angefoch-

ten werden kann.

Im vorliegenden Verfahren ist bereits mit rechtskraftigem Teilentscheid der damaligen
REKO UVEK vom 18. Februar 2003 (vgl. dortige E. 3.3 u. Dispositiv-Ziff. 1) festgestellt
worden, dass die Flughafen Zirich AG als Konzessionarin beschwerdeberechtigt und

auf ihre Verwaltungsbeschwerde vom 29. Juni 2001 einzutreten ist.

Nachfolgend ist vorweg durch Auslegung zu prifen, ob die von der Beschwerdefiihre-
rin angefochtene Dispositiv-Ziff. 3.2 Satz 3 der Konzessionsverfligung infolge der am
18. Méarz 2003 definitiv erfolgten Ablehnung des Staatsvertrags zwischen Deutschland
und der Schweiz vollumfanglich gegenstandslos geworden ist oder ob noch gewisse

rechtliche Verpflichtungen der Beschwerdefiihrerin verbleiben.

Dabei ist zuerst auf den Wortlaut der angefochtenen Auflage abzustellen, welcher wie
folgt lautet: ,Die Konzessionarin hat samtlichen Verpflichtungen, die ihr aufgrund der
staatsvertraglichen Regelungen lberbunden werden, ohne Anspruch auf Entschadi-
gung nachzukommen.” Bereits der gewéhlte Ausdruck ,der staatsvertraglichen Rege-

lungen” macht deutlich, dass das UVEK nicht von irgendwelchen staatsvertraglichen
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Verpflichtungen in naher oder auch ferner Zukunft ausging, sondern von solchen, die
sich aus dem zur Zeit der Konzessionserteilung in Verhandlung stehenden Staatsver-
trag zwischen Deutschland und der Schweiz hatten ergeben kdnnen. Dieses erste
Auslegungsergebnis wird durch die systematische Auslegung von Dispositiv-Ziff. 3.2
Satz 3 bestatigt. So setzt das UVEK der Konzessionarin im unmittelbar vorangehen-
den Satz 2 der Ziff. 3.2 eine Frist von einem Jahr ,nach der beidseitigen Unterzeich-
nung (Paraphierung) des Staatsvertrags zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Schweiz" zur Einreichung des Uberpriften und angepassten Betriebsregle-
ments mitsamt UVB beim BAZL. Es steht ausser Frage, dass dabei ausschliesslich
von demjenigen Staatsvertrag zwischen Deutschland und der Schweiz die Rede ist,
fur welchen am 23. April 2001 wichtige Eckwerte vereinbart werden konnten und wel-
cher dann am 18. Oktober 2001 unterzeichnet worden ist (vgl. vorne Sachverhalt
Ziff. 13). Das UVEK nimmt denn auch in den Erwéagungen der angefochtenen Verfi-
gung mehrfach auf diesen sich in Ausarbeitung befindenden Staatsvertrag und dessen
zum Verfligungszeitpunkt bereits bekannten wesentlichen Eckwerte Bezug (vgl. etwa
S. 10 u. 11 der Konzessionsverfugung), ohne jemals auch nur andeutungsweise von
einem anderen — sich in der Zukunft ebenfalls anbahnenden — Staatsvertrag zu spre-

chen.

Mit Blick auf Sinn und Zweck der gesamten Auflage Ziff. 3.2 erstaunt dies nicht. Erklar-
tes Ziel der im Jahre 2001 abgewickelten Verhandlungen war es, mit Deutschland auf
Staatsvertragsebene als Ersatz fur die vom zusténdigen deutschen Bundesministeri-
um auf den 31. Mai 2001 gekiindigte Verwaltungsvereinbarung aus dem Jahre 1984
neu eine einzige, den gesamten Bereich des Flughafens Zirich umfassende Regelung
auszuarbeiten (vgl. allg. Entscheid REKO/INUM vom 16. Dezember 2004, Z-2001-58,
E. 6.2 ff. sowie Bericht des Bundesrates vom 10. Dezember 2004 Uber die Luftfahrtpo-
litik der Schweiz 2004 [Luftfahrtbericht], BBl 2005 Il 1781 ff., S. 1842). Die Aus-
schliesslichkeit dieser Vereinbarung zeigte sich auch darin, dass nebst den spéter ein-
seitig mittels DVO festgelegten Regelungen Uber die BenlUtzung des stiddeutschen
Luftraums ausdricklich auch die Durchfuhrung der Flugverkehrskontrolle tber sud-
deutschem Gebiet in den Staatsvertrag vom 18. Oktober 2001 miteinbezogen wurde.
Nach dessen Scheitern blieb gerade in diesem Bereich bis heute vieles ungekléart, wo-
bei immerhin neue Bestrebungen zum Abschluss einer nun separaten Vereinbarung
mit Deutschland uber die Flugsicherung im siddeutschen Luftraum im Gange sind
(vgl. Entscheid REKO/INUM vom 16. Dezember 2004, Z-2001-58, E. 8.2; Luftfahrtbe-
richt, a.a.0., S. 1844). Die gesamte Auflage Ziff. 3.2 sollte bereits in der Betriebskon-
zession wichtige Rahmenbedingungen im Hinblick auf die Umsetzung der kinftigen
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Staatsvertragsbestimmungen umschreiben. Das UVEK fihrt denn auch in seiner Ver-
nehmlassung vom 17. Dezember 2001 aus, diese Auflage sei fiir die Umsetzung des
Staatsvertrags zentral. Infolge der unglicklichen zeitlichen Abfolge der verschiedenen
Verfahren sei die Formulierung von Vorbehalten und Verpflichtungen wie der ange-

fochtenen unumgéanglich gewesen.

Die grammatikalische, systematische und teleologische Auslegung von Satz 3 der
Dispositiv-Ziff. 3.2 ergibt somit, dass dieser sich ausschliesslich auf den am 18. Marz
2003 gescheiterten Staatsvertrag vom 18. Oktober 2001 bezieht. Da dieser Staatsver-
trag heute keinerlei Wirkungen mehr zu entfalten vermag und samtliche allfalligen Ver-
pflichtungen der Beschwerdefuhrerin aufgrund der staatsvertraglichen Regelungen
weggefallen sind (soweit sie Uberhaupt durch gewisse Vorwirkungen in Kraft treten

konnten), ist die angefochtene Auflage als gegenstandslos geworden zu bezeichnen.

Grundsatzlich sieht das wohl auch das UVEK so, hat es in seiner Stellungnahme vom
1. Februar 2005 doch festgehalten, Auflage Ziff. 3.2 Satz 3 der Verfigung vom 31. Mai
2001 sei aus heutiger Sicht zumindest in ihrem Wortlaut Gberholt. Die Auflage musste
mindestens an die neuen rechtlichen Rahmenbedingungen wie insbesondere die
durch Deutschland einseitig erlassenen Regelungen der 213. DVO angepasst werden.
Demgegenuber fuhrt das UVEK in seinen Schlussbemerkungen vom 13. April 2005
erstmals aus, vor dem Hintergrund der sich abzeichnenden Mdglichkeit eines neuen
Staatsvertrags mit Deutschland gewinne die umstrittene Auflage wieder an Bedeu-

tung, weshalb an der entsprechenden Formulierung festgehalten werde.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden: Wie die Auslegung von Dispositiv-
Ziff. 3.2 Satz 3 ergeben hat, bezieht sich diese eindeutig nur auf den im Marz 2003
gescheiterten Staatsvertrag. Das UVEK hat in den mehrfachen Stellungnahmen seit
Beginn des vorliegenden Verfahrens — abgesehen von der Eingabe vom 13. April
2005 — selber auch nie etwas anderes geltend gemacht. Es kann nun nicht angehen,
einige Jahre nach dem Verfligen der Auflage diese angesichts der Wiederaufnahme
von Staatsvertragsverhandlungen umdeuten und auf allfallige neue Vereinbarungen
mit Deutschland anwenden zu wollen. Die blosse Mdéglichkeit der Wiederaufnahme
oder Intensivierung von Staatsvertragsverhandlungen, die an sich immer wahrend der
ganzen Konzessionsdauer besteht, kann keine gentigende Grundlage sein fir die vom
UVEK offenbar angestrebte Neuinterpretation der angefochtenen Bestimmung. Im
Gegenteil, angesichts der klaren Ausrichtung von Dispositiv-Ziff. 3.2 Satz 3 auf den
Staatsvertrag vom 18. Oktober 2001 musste diese Auflage selbst beim kinftigen Zu-

standekommen von staatsvertraglichen Vereinbarungen mit Deutschland neu formu-
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liert werden. Ein Wiederaufleben ist — wie nachstehend aufgezeigt wird — ausge-

schlossen.

Im Zusammenhang mit der provisorischen Anderung des Betriebsreglements des
Flughafens Zirich vom 15. Oktober 2002 hat das Bundesgericht im Rahmen des Ver-
fahrens betreffend Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung den damals vom
BAZL vorgesehenen ,Rickfall-Mechanismus® beim Betriebsreglement abgelehnt. Das
Bundesgericht flhrte diesbezlglich aus, wenn gewisse Einschrankungen fur die Be-
nitzung des sutddeutschen Luftraums entfallen wirden, kénne nicht einfach davon
ausgegangen werden, dass sich der Anflugverkehr ,automatisch* wieder nach dem
friheren Betriebsreglement richte. Vielmehr ware neu zu prifen und zu entscheiden,
ob und inwiefern die Aufteilung des Landeverkehrs beizubehalten ware. Ein ,automati-
scher Riuckfall* auf einen friheren Stand des Betriebsreglements misse auch aus
Grunden der Rechtssicherheit und des Rechtsschutzes ausgeschlossen werden. Es
sei nicht ersichtlich, weshalb weitere provisorische Anderungen des Betriebsregle-
ments nicht auch im Verfahren nach Art. 36d LFG verfliigt werden missten, selbst
wenn diese Anderung nur in der Wiederaufnahme einer friiheren Anflugsordnung be-
stuinde (Urteil des Bundesgerichts vom 7. Oktober 2003, 1A.101/2003, E. 2.1 u. 2.2).

Diese Ausfuhrungen haben fir das Betriebskonzessionsverfahren gleichermassen
Gultigkeit. Es ist rechtlich ausgeschlossen, die mittlerweile gegenstandslos gewordene
Auflage Ziff. 3.2 Satz 3 im Zusammenhang mit einem allfalligen spateren Staatsver-
trag mit Deutschland einfach wieder aufleben lassen zu wollen. Soll der vom UVEK in
seinen Schlussbemerkungen erwdhnte Grundsatz, wonach allfallige Verpflichtungen
der Schweiz gegenuber Deutschland auch die Flughafen Zirich AG treffen mussten,
beim allfalligen Abschluss neuer staatsvertraglicher Regelungen wiederum in konkre-
ter Form in die Betriebskonzession einfliessen, so misste das UVEK eine Auflage mit
entsprechendem Inhalt neu verfligen. Die Konzessiondrin hatte anschliessend (erneut)
die Mdglichkeit, diese anzufechten (vgl. Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 36a Abs. 1 LFG). Dies
muss selbst fir den unwahrscheinlichen Fall gelten, dass kinftige mit Deutschland
vereinbarte Regelungen inhaltlich gleich oder sehr ahnlich ausfallen wiirden wie dieje-

nigen des Staatsvertrags vom 18. Oktober 2001.

Den eben geschilderten Vorgaben ist das UVEK im Ubrigen bereits bei der Anpassung
von Satz 2 der Dispositiv-Ziff. 3.2 der Betriebskonzession gefolgt. Aufgrund der auch
wegen der Ablehnung des Staatsvertrags verschiedentlich geanderten Rahmenbedin-
gungen war es notwendig, diese Auflagebestimmung abzuéndern, um der Flughafen
Zurich AG eine Fristverlangerung zur Einreichung des angepassten Betriebsregle-

ments zu gewdahren: Mit formlicher Verfugung (inkl. Rechtsmittelbelehrung) vom
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2. Dezember 2003 setzte das UVEK der Flughafen Zirich AG die Frist zur Einreichung
des Uberpruften und angepassten Betriebsreglements mitsamt Bericht Gber die Um-
weltvertraglichkeit neu auf den 31. Dezember 2003. Trotz verschiedenen Beanstan-
dungen der REKO/INUM (vgl. Endentscheid Betriebsreglement vom 16. Dezember
2004, Z-2001-58, E. 9.3.3) zum Vorgehen des UVEK in dieser Sache war der Erlass
einer anfechtbaren Verfiigung zur Anderung der Konzessionsauflage im Grundsatz

richtig und wie soeben ausgefiihrt auch notwendig.

Zusammengefasst ergibt sich folgendes Resultat: Die angefochtene Auflage Ziff. 3.2
Satz 3 des Dispositivs der Betriebskonzession vom 31. Mai 2001 ist infolge Wegfalls
des Staatsvertrags vom 18. Oktober 2001 gegenstandslos geworden. Ein Wiederauf-
leben dieser Auflagebestimmung in der Zukunft ist — selbst beim Abschluss eines
neuen Staatsvertrags mit Deutschland — rechtlich ausgeschlossen. Vielmehr hatte das
UVEK, sofern es an einer solchen oder ahnlichen Bestimmung festhalten mdéchte (zur
materiellen Einschatzung dazu sogleich E. 4 ff.), diese als Konzessionsanderung neu

zu verfugen.

Die Verwaltungsbeschwerde der Flughafen Zirich AG ist einzig gegen die erwahnte
gegenstandslos gewordene Auflagebestimmung gerichtet. Da diese keine rechtlichen
Wirkungen mehr zu entfalten vermag, ist das aktuelle Rechtsschutzinteresse der Be-
schwerdefuhrerin an der Beurteilung ihres Beschwerdeantrags nachtraglich weggefal-
len. Das vorliegende Verfahren muss deshalb als gegenstandslos geworden abge-
schrieben werden (vgl. Alfred Kolz / Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 413 u. 540; André Moser /
Peter Uebersax, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel
1998, Rz. 2.24 u. 3.96 mit Hinweisen).

Die Frage, welche Partei die Gerichtskosten zu tragen und welche Anspruch auf Er-
satz ihrer Parteikosten hat, ist nicht Bestandteil des jeweiligen Streitgegenstandes und
wird entsprechend nicht von der Gegenstandslosigkeit umfasst. Damit hat das urtei-
lende Gericht auch bei Gegenstandslosigkeit des Verfahrens tber die Kostenfrage zu
befinden (vgl. Felix Addor, Die Gegenstandslosigkeit des Rechtsstreits, Bern 1997,
S. 223 mit Hinweisen).

Im Abschreibungsentscheid hat die Kostenverlegung nach Vernehmlassung der Par-
teien aufgrund einer summarischen Prifung und Wurdigung der Sachlage vor Eintritt
des Erledigungsgrundes zu erfolgen (Art. 4 VWVG i.V.m. Art. 72 des Bundesgesetzes
vom 4. Dezember 1947 Uber den Bundeszivilprozess [BZP; SR 273]; vgl. auch BGE
118 la 488 E. 4a; VPB 57.16 E. 3.1 u. 3.3 sowie Entscheid REKO/INUM vom 24. Juni
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2004, B-2002-68, E. 5.1 mit Hinweisen). Dabei hat das urteilende Gericht vorab und
ohne Durchfihrung eines besonderen Beweisverfahrens auf die mutmasslichen Pro-
zessaussichten abzustellen. Es kann aber auch andere von der Rechtsprechung ent-
wickelte prozessrechtliche Kriterien heranziehen. Mit diesen Vorgaben fiur die Kosten-
verlegung wird dem urteilenden Gericht ein erheblicher Beurteilungs- und Ermessens-
spielraum eingeraumt (vgl. Thomas Merkli / Arthur Aeschlimann / Ruth Herzog, Kom-
mentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997,
N. 9 zu Art. 110 VRPG).

Vorliegend kann gestitzt auf die vorhandenen Verfahrensunterlagen eine Einschét-
zung des mutmasslichen Prozessausgangs vorgenommen werden. Dabei ist zu be-
mangeln, dass die Vorinstanz trotz mehrfacher ausdriicklicher Aufforderung durch die
REKO/INUM bis heute nie zu den eigentlichen Rugen der Beschwerdefthrerin in ihrer

Beschwerde vom 29. Juni 2001 Stellung genommen hat.

Durch die Konzessionserteilung wird ein wohlerworbenes Recht begrindet, dessen
wesentlicher Gehalt aus Grinden des Vertrauensschutzes unwiderruflich und geset-
zesbestandig ist und unter dem Schutz der Eigentumsgarantie steht. Diese Substanz
des Konzessionsrechts kann nur auf dem Weg der formellen Enteignung und gegen
Entschadigung entzogen oder beschrankt werden (Ulrich Hafelin / Georg Mduller, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zirich 2002, Rz. 2594 mit Hinweisen; Urteil des
Bundesgerichts vom 24. Marz 2003, 2P.256/2002, E. 3; vgl. zur Betriebskonzession
des Flughafens Zirich und daraus abzuleitenden [wohlerworbenen] Rechten auch
Teilentscheid der REKO UVEK vom 18. Februar 2003, Z-2001-58, E. 2 ff., insb.
E. 2.7 f.). Ein Vorbehalt, wonach die Konzession zu Lasten des Konzessionars durch
kiinftiges Recht entschadigungslos in wesentlichem Mass neu bestimmt und dadurch
in die Substanz des wohlerworbenen Rechts eingegriffen wird, ist nicht zulassig (BGE
107 1b 140 E. 4; 110 Ib 160 E. 5a). Damit vermdgen weder formelhaft noch gezielt an-
gebrachte Vorbehalte neuen Rechts die Substanz des wohlerworbenen Rechts (ent-
schéadigungslos) zu schmélern (Tomas Poledna, Staatliche Bewilligungen und Kon-
zessionen, Bern 1994, N. 171).

Eine andere Betrachtungsweise fihrt zu einem vergleichbaren Ergebnis: Aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben folgt, dass sich beide Konzessionspartner Anderun-
gen oder eine Aufhebung der Konzession gefallen lassen missen, wenn sie der Erhal-
tung der in der Konzession festgelegten Interessenbalance dienen. Allerdings besitzt
der Konzessionar bei dauerhaften, unvorhersehbar und ohne sein Verschulden einge-
tretenen Veranderungen von naturlichen, technischen oder gesetzgeberischen Um-

stédnden einen Anspruch auf Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts. Andere Ver-
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anderungen sind demgegeniiber dem Betriebsrisiko des Konzessionars zuzurechnen.
Gestutzt auf die Theorie des finanziellen Gleichgewichts anerkennt die Lehre und
Rechtsprechung bei einer dauerhaften Verscharfung gesetzlicher Randbedingungen,
welche z.B. die wirtschaftliche Nutzung der konzessionierten Tatigkeit erheblich ein-
schrankt, einen Anspruch des Konzessionars darauf, dass die Konzession an die neu-
en Umstande angepasst oder ihm als ultima ratio eine staatliche Entschadigung zuge-
sprochen wird (Poledna, a.a.0., N. 173 und 235 ff.; Jacques Fournier, Vers un nou-

veau droit des concessions hydroélectriques, Fribourg 2002, S. 178 f. und 206 f.).

Was unter Berlcksichtigung der soeben erwahnten Grundsétze an der angefochtenen
Auflagebestimmung in Dispositiv-Ziff. 3.2 Satz 3 auffallt, ist deren ausserst weite und
offene Formulierung. Es wird nicht nur festgelegt, die Konzessionérin habe samtlichen
Verpflichtungen, die ihr aufgrund der staatsvertraglichen Regelungen Uberbunden
wurden, nachzukommen. Sie hat diese Verpflichtungen auch ohne Anspruch auf Ent-
schéadigung zu erflllen. Das UVEK hat — entsprechend dem vorgegebenen Wortlaut —
nie bestritten, dass damit nichts anderes gemeint ist, als dass die Beschwerdefiihrerin
solchen Verpflichtungen ohne jeglichen Anspruch auf Entschadigung nachzukommen
héatte, was einem eigentlichen Ausschluss von Entschadigungsforderungen der Kon-
zessionarin — gestutzt auf welche Rechtsgrundlage auch immer — gleichkommt. Dazu
gesellt sich die vom UVEK ausdriicklich bestétigte Tatsache, dass ihm als Konzessi-
onsbehdrde im Zeitpunkt des Erlasses der Konzessionsverfiigung selber noch nicht
klar war und angesichts der sich noch nicht im Endstadium befindenden Verhandlun-
gen auch gar nicht klar sein konnte, welche Verpflichtungen sich Uberhaupt aus dem
kinftigen Staatsvertrag fur die Konzessionarin ergeben wirden. Wie Letztere in ihrer
Beschwerde zutreffend ausfihrt, war es durchaus im Bereich des Mdglichen, dass
solche Verpflichtungen fir die Beschwerdeflihrerin zur grossen finanziellen Belastung
hatten werden kénnen. So sind offenbar gerade im Rahmen der Staatsvertragsver-
handlungen von deutscher Seite Forderungen betreffend Bezahlung von Larmschutz-
massnahmen oder Begehren nach Entschadigung aus formeller Enteignung von

Nachbarrechten erhoben worden.

Nach dem Gesagten spricht vieles daflr, dass eine solch weitgehende Regelung wie
die angefochtene Auflage als Grundlage fur Eingriffe in die Substanz des Konzessi-
onsrechts hatte dienen kénnen, zumal sie keine betragsmassige Obergrenze enthalt.
Gerade Entschadigungsforderungen aus Fluglarmbelastung kénnen sich bekanntlich
rasch zu hohen Millionenbetragen aufsummieren. Daneben ist auch auf die zuneh-
mende Einschrankung der Benitzung des suddeutschen Luftraums und die diesbe-

zugliche Mdglichkeit (noch) restriktiverer Bestimmungen mit entsprechenden finanziel-
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len und anderen Folgen hinzuweisen. Die Auflage ist beziglich méglicher staatsver-
traglicher Verpflichtungen schlicht schrankenlos formuliert, weshalb sie die wirtschaft-
liche Nutzung des Flughafens dauerhaft, unvorhersehbar und ohne Verschulden der
Konzessionéarin erheblich héatte beeintrachtigen oder gar verunmdoglichen kénnen. Sie

ware von der REKO/INUM aus diesem Grund wahrscheinlich nicht geschiitzt worden.

Zum gleichen Ergebnis hatte wohl auch die Uberpriifung der Verhaltnismassigkeit der
angefochtenen Konzessionsauflage gefiihrt. Unabhangig der von der Beschwerdefiih-
rerin aufgeworfenen Fragen nach der (besonderen) gesetzlichen Grundlage und der
Wahrung ihrer Grundrechte (insb. der Eigentumsgarantie), welche hier offen gelassen
werden konnen, hatte die angefochtene Auflage — wie von der Flughafen Zurich AG
ebenfalls vorgebracht — den allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit wahren missen (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV; SR 101]; zum Erfordernis der Ver-
haltnismassigkeit bei Nebenbestimmungen Hafelin/Muller, a.a.O., Rz. 920; Poledna,
a.a.0., N. 263; vgl. auch Pierre Moor, Droit administratif, Volume Ill, Berne 1992,
S. 126). Dieser verlangt nach Praxis und Lehre, dass eine staatliche Massnahme in
Rechtsetzung oder Rechtsanwendung geeignet und erforderlich ist und dass die an-
gestrebte Wirkung nicht in einem Missverhéltnis zu anderen zu beachtenden Interes-
sen stehen darf respektive die Massnahme zumutbar sein muss (Bernhard Ehrenzeller
/ Philippe Mastronardi / Rainer J. Schweizer / Klaus A. Vallender, Die schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, Zurich 2002, Rz. 33 zu Art. 5; Hafelin/Mdiller, a.a.O.,
Rz. 581 ff.). Bei der Beurteilung dieser Kriterien ist in erster Linie vom Wortlaut der
Auflage auszugehen, der wie dargelegt (vorne E. 4.4 f.) zu einer schrankenlosen Ver-

pflichtung der Konzessionarin geflihrt hatte.

Erscheinen schon die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Massnahme hdéchst frag-
lich, hatte die REKO/INUM — nach summarischer Einschatzung — mit grosser Wahr-
scheinlichkeit spatestens die Zumutbarkeit der Auflage verneint. So hat das UVEK auf
der einen Seite nie ein genigendes 6ffentliches Interesse an der Auflage vorgebracht.
Ein solches hétte kaum bereits in der blossen ,Haltung der Bundesbehérden®, dass
die Konzessionéarin als Ausgleich zu allfalligen Rechten bzw. verbesserten Rahmen-
bedingungen aus dem Staatsvertrag auch die eingegangenen Verpflichtungen mit un-
ter Umstanden erheblichen finanziellen Folgen treffen sollten, erblickt werden kénnen.
Umso weniger, als gerade unklar war, inwiefern die Konzessionérin tberhaupt von

Rechten oder verbesserten Rahmenbedingungen wirde profitieren kénnen.

Auf der anderen Seite hatte nicht nur das verfassungsrechtlich geschitzte private Ver-

mogensinteresse der Konzessionarin beachtet werden missen. Die umstrittene Aufla-
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ge ware infolge der erwéahnten mdglichen schweren finanziellen Konsequenzen fir die
Beschwerdefuihrerin wohl auch in direktem Widerspruch zu einem vom UVEK zu
Recht betonten offentlichen Interesse gestanden. So wird in der Konzessionsverfi-
gung (und in seitherigen Stellungnahmen des UVEK und des BAZL) mehrfach auf die
hohen verkehrs- und volkswirtschaftlichen Interessen der Schweiz am madglichst rei-
bungslosen Funktionieren des wichtigsten Landesflughafens und entsprechend einer
insbesondere auch finanziell sicher positionierten Betreibergesellschaft hingewiesen.
Dieses offentliche Interesse floss auch in die Gesetzgebung ein, indem der Aspekt ei-
ner sicheren und langfristig gentigenden Finanzierung des Flughafenbetriebs etwa in
Art. 11 Abs. 1 Bst. d und Abs. 2, Art. 12 (insb. Abs. 2) sowie in Art. 15 Abs. 1 Bst. a
der Verordnung vom 23. November 1994 Uber die Infrastruktur der Luftfahrt (VIL;
SR 748.131.1) stark betont wird. Daran anknupfend fihrt das UVEK in der Konzessi-
onsverfligung aus, die Flughafen Zirich AG wéare keineswegs verpflichtet, den Betrieb
des Flughafens (aufgrund eines neuen Betriebskonzepts) unter flr sie mdglicherweise
weniger attraktiven Bedingungen weiter zu fihren. Das UVEK wolle den Betrieb des
Flughafens Zirich jedoch langfristig sicherstellen und daher ,der Betreiberin die

starkst mogliche Stellung einrAumen®.

Die soeben erwahnten privaten wie auch 6ffentlichen Interessen hétten wohl geboten,
dass eine Uberpriifung der Verpflichtungen, die der Beschwerdefiihrerin aufgrund der
staatsvertraglichen Regelungen tiberbunden worden wéaren und eine Uberpriifung all-
falliger Entschadigungsforderungen an den Bund hatte mdglich bleiben missen. Auf
jeden Fall hatten sie das gegenteilige Interesse des Bundes am Ausschluss jeglicher
potentieller Entschadigungsforderungen mit grosser Wahrscheinlichkeit tGberwogen.
So hat eine Massnahme, an der nur ein geringes offentliches Interesse besteht, die
aber tief greifende Auswirkungen auf die Rechtsstellung der betroffenen Privaten hat,
zu unterbleiben (Hafelin/Muller, a.a.O., Rz. 615).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die umstrittene Auflagebestimmung wohl
einerseits wegen mdoglicher (entschadigungsloser) Eingriffe in die Substanz des Kon-
zessionsrechts und Verletzung des Anspruchs auf Erhaltung des finanziellen Gleich-
gewichts nicht hatte geschitzt werden kénnen. Andererseits hatte die Auflage wahr-
scheinlich auch als unverhaltnismassig bezeichnet werden missen. Damit ist im Hin-
blick auf den mutmasslichen Prozessausgang bereits klar, dass die angefochtene
Dispositiv-Ziff. 3.2 Satz 3 in dieser Form wohl héatte aufgehoben werden mussen, wes-
halb auf die weiteren Rugen der Beschwerdefuhrerin nicht mehr weiter eingegangen
zu werden braucht. Ob die REKO/INUM eine ersatzlose Aufhebung der Auflage ver-

fugt oder allenfalls auch eine Rickweisung zur Neuformulierung durch das UVEK ins
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Auge gefasst hatte, kann ebenfalls offen bleiben, da die Vorinstanz in Bezug auf die
Kostenverlegung so oder so als unterliegend und die Beschwerdefiihrerin als obsie-

gend zu gelten hat.

Unterliegenden Vorinstanzen werden gemass Art. 63 Abs. 2 VwWVG keine Verfahrens-
kosten auferlegt, womit im vorliegenden Verfahren auch keine erhoben werden. Der
von der Beschwerdefiihrerin am 9. Juli 2001 geleistete Kostenvorschuss von
Fr. 1'000.— ist dieser vollumfanglich zurtickzuerstatten. Sie hat der REKO/INUM zu
diesem Zweck einen Einzahlungsschein zuzustellen oder ihre Kontonummer bekannt

Zu geben.

Nach Art. 64 Abs. 1 VwWVG kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise ob-
siegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fir ihr er-
wachsene notwendige und verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen. Die Entschadi-
gung wird gemdass Abs. 2 desselben Artikels der Korperschaft auferlegt, in deren Na-
men die Vorinstanz verfugt hat, soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartei auf-

erlegt werden kann.

Entsprechend dem Verfahrensausgang gilt die Beschwerdefiihrerin als obsiegende
Partei. Die von ihr am 19. Januar 2006 eingereichte Kostennote im Sinne von Art. 8
Abs. 1 der Verordnung vom 10. September 1969 uber Kosten und Entschadigungen
im Verwaltungsverfahren (VwWKV; SR 172.041.0) gibt grundsétzlich zu keinen Bean-
standungen Anlass; dies mit Ausnahme des Stundenansatzes. Bei einem wie vorlie-
gend nicht bestimmbaren Interessewert liegt der Stundenansatz gemass Art. 3 Bst. b
der Honoraransatze des Zurcher Anwaltsverbands (Ausgabe Januar 1998) normaler-
weise zwischen Fr. 180.— und Fr. 280.—. Gemass Praxis der REKO/INUM (vgl. u.a.
Entscheid vom 29. Marz 2004, B-2003-124, E. 13) ist der geltend gemachte Stunden-
ansatz von Fr. 350.— auf den erwdhnten Hochstansatz von Fr. 280.— herabzusetzen,
wenn wie hier keine Grinde fir eine Erhéhung vorliegen. Damit ergibt sich ein Hono-
rar von Fr. 7'980.— zuzuglich der Spesen (2 % des Honorarumfangs) von Fr. 159.60
und der Mehrwertsteuer (7.6 % des Gesamtbetrags) von Fr. 618.60, was zu einer Par-
teientschadigung fur das vorliegende Verfahren von total Fr. 8'758.20 zugunsten der
Beschwerdefuhrerin und zulasten der Schweizerischen Eidgenossenschaft, vertreten

durch die Vorinstanz, fiihrt.
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Demnach wird

erkannt:
1. Das Verfahren wird als gegenstandslos geworden abgeschrieben.
2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der Beschwerdeflihrerin wird der geleis-

tete Kostenvorschuss von Fr. 1'000.— aus der Bundeskasse zurlickerstattet. Sie hat
hierzu der REKO/INUM einen Einzahlungsschein zuzustellen oder ihre Kontonummer

bekannt zu geben.

3. Der Beschwerdefihrerin wird zulasten der Schweizerischen Eidgenossenschaft, ver-

treten durch die Vorinstanz, eine Parteientschadigung von Fr. 8 758.20 zugesprochen.

Dieser Beschwerdeentscheid wird erdffnet:

- der Beschwerdefiihrerin (eingeschrieben, mit Rlickschein)
- dem Generalsekretariat UVEK, Rechtsdienst, Bundeshaus Nord, 3003 Bern (eingeschrie-
ben, mit Rickschein)

REKURSKOMMISSION FUR
INFRASTRUKTUR UND UMWELT

Der Prasident: Der juristische Sekretéar:

Lorenz Kneubuhler Christian Kindler

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann gemass Art. 97 ff. OG innert 30 Tagen seit Zustellung beim Schweizeri-
schen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerde ist mindestens dreifach einzureichen. Sie hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe
der Beweismittel und die Unterschrift der Beschwerdeflihrenden oder eines allfélligen Vertreters oder
einer allfélligen Vertreterin zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die als Beweismittel angeru-

fenen Urkunden sind beizulegen, soweit die Beschwerdeflihrenden sie in Handen haben.



