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Ein seltsamer Fall von Willkiir: Die VfIGH-Entscheidung
zur dritten Piste des Flughafens Wien

von Univ.-Prof. Dr. Franz Merli, Wien

Als das BVwG den Antrag des Flughafens Wien auf Erweiterung um eine dritte Piste ab-
wies, war die Aufregung grofi. Der VfGH hat das Erkenntnis des BVwG nun sehr schnell
wegen Willkiir aufgehoben. Dem Rechtsstaat hat er damit aber einen geringeren Dienst er-
wiesen als beabsichtigt.
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I. Die angefochtene Entscheidung des BVwG

Die besprochene Entscheidung des VIGH!) erging
auf Beschwerden gegen ein Erkenntnis des BVwG,
mit dem der Antrag auf Bewilligung einer dritten
Piste fiir den Flughafen Wien-Schwechat abgewie-
sen worden war.?) Das BVwG hatte sich auf die Be-
stimmung des § 71 Abs 1 LFG gestiitzt, nach der die
Zivilflugplatz-Bewilligung nur zu erteilen ist, wenn
(ua) ,sonstige offentliche Interessen nicht ent-
gegenstehen“ (lit d), und seine sehr ausfiihrlichen
Erwagungen wie folgt zusammengefasst (127 £):

,Fir die Errichtung der dritten Piste sprechen
die offentlichen Interessen an einem zusitzlichen
Bedarf an Flugverbindungen und die damit ver-
bundene Standortverbesserung der Ostregion Os-
terreichs sowie die bessere Versorgung mit Ver-
kehrsinfrastruktur und die Schaffung von zusiatz-
lichen Arbeitsplatzen.

Auch in Bezug auf die Flugsicherheit wiare die
dritte Piste ein Gewinn, wobei jedoch die Instanzen
zur Einhaltung der Flugsicherheit immer der Si-
cherheit den Vorrang einzurdumen haben.

Keine besonderen 6ffentlichen Interessen an der
Errichtung der dritten Piste bestehen aus steuer-
und abgabenrechtlicher Sicht.

In der osterreichischen Bundesverfassung sowie
der Niederosterreichischen Landesverfassung wird
dem Umweltschutz — und hier dem Klimaschutz im
Besonderen - ein besonderer Vorrang eingerdumt.
Auch das Unionsrecht zielt mit Art 37 GRC auf ein
hohes Umweltschutzniveau ab.

1) VIGH 29.6.2017, E 875/2017, E 886/2017, in diesem
Heft S 723.

) BVwG 2.2.2017, W109 2000179-1/291E, hier zi-
tiert nach https://www.bvwg.gv.at/presse/Dritte_Piste_
Entscheidung.html.
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Da durch den Klimawandel mit schweren ge-
sundheitlichen Schiden samt einer Zunahme von
hitzebedingten Todesfallen sowie mit schweren Be-
eintrichtigungen der Osterreichischen Wirtschaft
und Landwirtschaft zu rechnen ist, und es durch
das Vorhaben zu einem markanten Anstieg an
THGI[Treibhausgas]-Emissionen kommen wird,
muss das Offentliche Interesse an der Verwirkli-
chung des Vorhabens hinter das 6ffentliche Interes-
se am Schutz vor den negativen Folgen des Klima-
wandels und der Bodeninanspruchnahme zuriick-
treten.

Insgesamt Uberwiegt das oOffentliche Interesse,
dass es in Osterreich zu keinem weiteren markan-
ten Anstieg an THG-Emissionen durch Errichtung
und Betrieb der dritten Piste kommt und Oster-
reich seine national und international eingegange-
nen Verpflichtungen zur Reduktion der THG-
Emissionen einh&lt gegeniiber den verschiedens-
ten 6ffentlichen Interessen, die fiir die Errichtung
des Vorhabens sprechen. Auch ist die Erhaltung
wertvollen Ackerlands fiir zukiinftige Generatio-
nen zur Nahrungsmittelversorgung dringend ge-
boten.

Das offentliche Interesse an der Errichtung der
dritten Piste ist somit iberwiegend nicht gegeben.
Der Antrag der mitbeteiligten Parteien ist daher
insgesamt abzuweisen.

Das Erkenntnis hatte groBes Aufsehen erregt,
weil erstmals ein Gericht einem grofen Vorhaben
zum Schutz des Klimas die Genehmigung versagte.
Die Reaktionen reichten von Respekt fiir das Ernst-
nehmen des vielbeschworenen Klimaschutzziels bis
zu Angriffen auf die Richter, das Gericht und die
Verwaltungsgerichtsbarkeit tiberhaupt.

Der VIGH hat iiber die Beschwerde der Flugha-
fen Wien AG in Rekordgeschwindigkeit eine Ent-
scheidung getroffen und 6ffentlich miindlich ver-
kiindet: Das Erkenntnis des BVwG wurde wegen
Verstofles gegen den Gleichheitssatz aufgehoben.
Der ebenfalls angerufene VwGH musste damit
nicht mehr entscheiden.
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Il. Die Begriindung fiir die Aufhebung durch den
VfGH

Der VIGH wirft dem BVwG Rechtswidrigkeit in
vier Punkten vor: 1) Das BVwG hitte neben den
CO,-Emissionen aus Start- und Landevorgéngen
(,LTO-Emissionen“) nicht auch die Emissionen
wahrend des Fluges (,,Cruise-Emissionen“) beriick-
sichtigen dirfen (Rz 209 f). 2) Das BVwG hatte bei
der Bewertung der festgestellten Emissionen und
bei seiner Interessenabwigung keine , Bezugsgro-
Ben“ aus nicht anwendbaren Vorschriften heran-
ziehen dirfen (Rz 211 ff). 3) Das BVwG hatte Kli-
maschutz und Bodeninanspruchnahme nicht in die
Interessenabwagung nach dem LFG einbeziehen
dirfen (Rz 222 ff). 4) Das BVwG héatte bei der Ab-
wagungsgewichtung nicht Staatszielbestimmungen
aus Landesverfassungen und nichtnormativen Ak-
ten entscheidungsrelevante Bedeutung beimessen
diirfen (Rz 226 ff).

Jeder dieser Fehler reiche in die Verfassungs-
sphiare (Rz 209, 211, 224, 231), einzelne seien fir
sich Willkiir (Rz 221, 231), und zusammen liege da-
rin ein gehiuftes Verkennen der Rechtslage, das
Willkiir darstelle (Rz 199).

Wenig davon leuchtet ein.

ad 1). Die Be- und Zurechnung der CO,-Emissio-
nen aus dem Ausbau des Flughafens ist sicher keine
einfache Frage, aber die Verfassung gibt darauf
keine Antwort. Auch der VfGH erklart nicht wirk-
lich, warum das BVwG die Cruise-Emissionen
nicht hatte einbeziehen diirfen: Dass es das ent-
gegen einem Sachverstdndigengutachten getan hat
(Rz 210), kann schon deshalb nicht rechtswidrig
sein, weil es sich dabei um eine Rechtsfrage han-
delt, die nicht von Sachverstindigen zu beantwor-
ten ist. Entscheidend war fiir den VIGH anschei-
nend, dass die Cruise-Emissionen grof3teils nicht im
Osterreichischen Hoheitsgebiet anfallen (Rz 210)
und auBer Betracht hitten bleiben miissen, weil
,das Osterreichische Staatsgebiet (vgl. Art. 3 B-VG)
sowohl hinsichtlich der Feststellung der Emissio-
nen als auch von deren Auswirkungen den dullers-
ten Bezugsrahmen [bildet]“ (Rz 204).

Diese Begriindung verbliifft: Als allgemeine Re-
gel des Verfassungsrechts kann Auslandsblindheit
wohl nicht gelten: Muss man etwa gefdhrliche
Straftater bedingt entlassen, wenn sie weitere Ta-
ten voraussichtlich nur im Ausland begehen? Bei
einer verfassungsrechtlichen Beschrankung auf
Auswirkungen im Inland wéren auch die vielen Be-
stimmungen, die das Gegenteil vorschreiben,?) alle
verfassungswidrig (oder nur iiber den Vorrang des
Unionsrechts rechtfertigbar). Auch fiir eine Be-
schrankung vorbehaltlich (anderer) gesetzlicher
Regelung bietet das B-VG keinen textlichen An-
haltspunkt — ,,vgl. Art. 3 (Rz 204) reicht nicht —,
und eine solche Vorschrift wiirde auch schlecht in

%) ZB im Asylrecht, im Auslieferungsrecht, im Wett-
bewerbsrecht, bei der Strafbarkeit von Verhalten, des-
sen Erfolg im Ausland eintritt, oder § 8b, § 47 Abs 3 Z 17,
§ 59m AWG, § 6 Abs 3 Bundes-UmgebungslarmschutzG,
§ 22 EmissionsschutzG fiir Kesselanlagen, § 9 Energie-
InfrastrukturG, § 356a Abs 3 und 4 GewO, § 119b Abs 3,
§ 121d Abs 5 f MinROG, § 55m Abs 6, § 55n Abs 4 WRG.

eine Welt vélkerrechtlicher Nachbarschaftspflich-
ten?) und volkerrechtskonformer Interpretation des
innerstaatlichen Rechts®) passen.

Und im konkreten Fall 14sst sich eine Beschréan-
kung auf Emissionen im Inland besonders schlecht
begriinden, zum einen, weil im Rahmen einer UVP
nach Richtlinie und Gesetz®) auch Auswirkungen
auf das Ausland zu beriicksichtigen sind; zum an-
deren und vor allem, weil auch Emissionen, die im
Ausland anfallen, iiber das Weltklima schéadliche
Auswirkungen in Osterreich haben, also Interessen
im ,,Bezugsrahmen® des 6sterreichischen Staatsge-
biets beeintrachtigen.

ad 2). Welche ,,BezugsgroBen® das BVwG nach An-
sicht des VIGH bei der Bewertung der Emissionen
und der Interessenabwigung rechtswidrig herange-
zogen hat, ist nicht ganz klar, denn der VIGH nennt
sie nicht. Der weitere Text zeigt aber, dass der Vor-
wurf jenen Passagen gilt, in denen das BVwG die Zu-
nahme der Treibhausgasemissionen durch die dritte
Piste den Zielvorgaben des Klimaschutzgesetzes zur
Senkung der CO,-Emissionen in ganz Osterreich
gegeniiberstellt (52, 117) und meint, Osterreich wer-
de seine ndher geschilderten volkerrechtlichen,
europarechtlichen und innerstaatlichen Reduktions-
pflichten nicht erfiillen (97, 123). Der VIGH bean-
standet daran, dass die Rechtsquellen, aus denen
diese Reduktionspflichten stammen, entweder nicht
mehr oder nicht unmittelbar anwendbar seien (so das
Kyoto-Protokoll und das Abkommen von Paris) oder
den Flugverkehr oder Flughafen nicht erfassten (so
die Effort-Sharing-Decision der EU und die Emis-
sionshandelsrichtlinie sowie das Klimaschutzgesetz
und das Emissionszertifikategesetz) (Rz 213 ff).

Dabei unterliegt er aber einer Verwechslung: Das
BVwG hat die Abweisung des Genehmigungsan-
trags ja offensichtlich nicht auf eine dieser Vor-
schriften, sondern auf § 71 LFG gestiitzt, und es hat
diese Vorschriften auch nicht zu Genehmigungskri-
terien gemacht.”) Die Bezugnahmen auf die Reduk-
tionsvorgaben wollen vielmehr zeigen, dass die
Emissionszunahme durch den Betrieb der dritten
Piste groB ist (wenn man sie mit dem Emissionsre-
duktionsziel fiir ganz Osterreich vergleicht),?) dass
die Verringerung von CO,-Emissionen ein wichti-
ges Interesse darstellt (weil es auch mit vielen an-
deren Vorschriften verfolgt wird) und dass es be-
sonders ernst genommen werden muss (weil die
Reduktion in anderen Bereichen nicht oder nur
schlecht funktioniert). Fiir die Gewichtung und
Abwigung von Interessen diirfen (und miissen oft)
aber nicht nur Wertungen des konkreten Gesetzes,

%) ZB v. Arnauld, Volkerrecht® (2016) Rz 876 ff, 886,
898 ff; Espoo-Konvention, BGB1 III 1997/201.

%) ZB V{Slg 16.404/2001.

%) Art 7, 8 RL 85/337/EWG und RL 2011/92 (zur An-
wendbarkeit letzterer auch auf laufende Verfahren
Schlussantrige zu EuGH C-196/16 und C-197/16, Co-
mune di Corridonia ua, Rz 22); §§ 10, 19 Abs 1 Z 1 und
Abs 11 UVP-G. Dass die Umsténde, unter denen das gilt,
nicht vorliegen, sagt der VIGH nicht.

") Das unterscheidet diesen Fall von V{Slg 13.466/1993.

%) So auch Kirchengast ua, Flughafen Wien: Untersa-
gung der dritten Piste durch das BVwG, RdU 2017, 121
(128).
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sondern auch solche aus der gesamten Rechtsord-
nung herangezogen werden;’) zB kann sich das Ge-
wicht eines Interesses auch fiir einen verwaltungs-
rechtlichen Kontext aus der Intensitit ergeben, mit
dem es verfassungs-, straf- oder zivilrechtlich ge-
schiitzt wird.

Im Ubrigen ist noch auf die Pflicht zur vélker-
rechtskonformen Auslegung innerstaatlichen Rechts
hinzuweisen, die auch gegeniiber Staatsvertragen
unter Erfiilllungsvorbehalt gilt.!?) Deshalb geht der
Vorwurf des VIGH ins Leere, und umso weniger
iiberzeugt sein Schnellschluss von der angeblich
fehlenden Rechtsgrundlage auf Willkiir (,,sodass
Willkiir iSd stédndigen Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes vorliegt“ — Rz 221), denn leicht-
fertig hat das BVwG gerade nicht gehandelt.!?)

ad 3). Dass der Schutz des Klimas kein bei der
Abwaiagung zu bertlicksichtigendes 6ffentliches Inte-
resse ist, kann man im Ergebnis durchaus so sehen.
Dass die gegenteilige Ansicht unvertretbar ist und
die angefochtene Entscheidung automatisch rechts-
widrig macht, liegt jedoch keinesfalls auf der
Hand.!?)

Die Argumentation des VIGH ruht auf zwei Ge-
danken: § 71 LFG erlaube nicht die Einbeziehung
aller am Gemeinwohl orientierten Interessen gleich
welcher Art, sondern nur solcher, die nach anderen
Regelungen des LFG wahrzunehmen seien (vgl
Rz 201 £, 223 £). Und die Staatszielbestimmung iiber
den umfassenden Umweltschutz (§ 3 BVG Nachhal-
tigkeit) beeinflusse zwar Auslegung und Gewich-
tung der nach LFG relevanten Interessen, erweitere
den Kreis dieser Interessen aber nicht (Rz 208).

Die beiden Regeln gehorten bislang nicht zum ge-
sicherten juristischen Wissen. So hat der VwGH
vergleichbare Bestimmungen nicht eng ausgelegt
und auch eine Berufung auf den Klimaschutz (und
auch auf volkerrechtliche Abkommen dazu) durch-
aus anerkannt, so als , besonderes volkswirtschaft-
liches oder regionalwirtschaftliches Interesse“ oder
offentliches Interesse nach Naturschutzrecht,®) als
energiewirtschaftliches offentliches Interesse iSd
§ 17 Abs 4 ForstG!'*) oder als ,,liiberwiegender Nut-

% ZB Grabenwarter, in Korinek/Holoubek, Osterrei-
chisches Bundesverfassungsrecht (4. Lfg, 2001), Art 130/2
B-VG Rz 16; Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht®
(2017) Rz 166.

10) Ohlinger, in Korinek/Holoubek, Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (9. Lfg, 2009), Art 50 B-VG
Rz 87.

1) Willkiir ist im Kern der Vorwurf, die Behorde oder
das Gericht habe sich leichtfertig tiber das Gesetz hin-
wegsetzt: Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 742 ff.

12) Vgl Madner/Schulev-Steindl, Die Presse 3.7.2017.

) VwSlg 17.827 A/2010; VwGH 13.12.2010,
2009/10/0020;22.10.2013,2010/10/0127;27.03.2014,2010/
10/0182; 11.08.2015, 2012/10/0197; VwGH 21.12.2016,
Ro 2014/10/0046: ,Nach der Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes besteht an der Erhéhung des An-
teils der Stromerzeugung aus erneuerbarer Energie und
der Sicherstellung der Versorgung der Bevilkerung und
Wirtschaft mit kostengiinstiger, qualitativer hochwerti-
ger Energie ebenso wie an den positiven Auswirkungen
fir den Klimaschutz ein langfristiges 6ffentliches Inte-
resse.”

4) VwGH 24.2.1011, 2009/10/0113.
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zen flir Gesundheit, Sicherheit und nachhaltige
Entwicklung® iSd § 104a WRG,?) freilich immer
zugunsten der Genehmigung von Wasserkraftwer-
ken. Zu der mit § 71 LFG fast gleichlautenden Be-
stimmung des § 9 Abs 2 LFG billigte der VwGH
eine Entscheidung, in der die Luftfahrtbehorde den
Umweltschutz unter Berufung auf das genannte
Staatsziel als entgegenstehendes 6ffentliches Inter-
esse qualifizierte und einen Antrag deshalb ab-
wies.'®) § 71 LFG selbst wurde in der Lehre als Bei-
spiel fiir eine Klausel bezeichnet, die fiir alle 6f-
fentlichen Interessen offen ist.!'”) Und die begrenzte
Wirkung der Staatszielbestimmung steht zumin-
dest in einem Spannungsverhiltnis zu V£Slg
12.009/1989: Dort benutzte der VIGH das Staats-
ziel zwar zur grundrechtlichen Rechtfertigung
einer gesetzlichen Regelung und nicht als gesetzli-
che Grundlage einer behordlichen Abwagung, doch
wenn der Umweltschutz der rechtfertigende Zweck
der Bedarfspriifung war, musste die Behorde bei
der Beurteilung des Bedarfs wohl auch den Um-
weltschutz beriicksichtigen, auch wenn das Gesetz
das nicht ausdriicklich vorsah.

Dass das BVwG die beiden Regeln noch nicht
kannte, ist also zumindest kein grober Fehler. Doch
auch wenn man sie als langst iberfallige Klarstel-
lungen empfindet, steht gar nicht fest, dass das
BVwG sie im Ergebnis iiberhaupt missachtet hat.
Nach dem vom V{GH zustimmend zitierten Er-
kenntnis VwSlg 7913 A/1970 gehéren zum be-
schrankten Kreis der o6ffentlichen Interessen iSd
§ 71 LFG ua der Schutz der Allgemeinheit, die
Hintanhaltung von Gefahrdungen von Leben, Ge-
sundheit und Eigentum und die Fernhaltung sto-
render Einwirkungen auf Personen und Sachen.
Unter dem Schutz der Allgemeinheit auch den Kli-
maschutz zu verstehen, ist keinesfalls abwegig,
schon gar nicht, wenn, wie der VfGH selbst sagt,
der Begriff im Lichte des Staatsziels Umweltschutz
auszulegen ist. Abgesehen davon hat das BVwG
nicht nur mit dem Klimaschutz als solchem, son-
dern auch mit den nachteiligen Folgen seiner Ver-
nachlissigung argumentiert, darunter Eigentums-
wertminderungen, Hochwasserkatastrophen, Pro-
duktionsverlusten in der Land- und Forstwirt-
schaft, zusédtzlichen menschlichen Todesféallen und
schweren gesundheitlichen Beeintrachtigungen
(89 £, 117). Wie bei den Emissionen des Flugver-
kehrs lasst sich auch bei den Folgen des Klimawan-
dels dartiiber streiten, inwieweit man sie der dritten
Piste zurechnen kann. Aber unzweifelhaft betref-
fen sie sie o6ffentliche Interessen, die beide Ge-
richtshofe als abwégungsrelevant anerkennen.

SchlieBlich erging die Entscheidung des BVwG
im Rahmen einer Umweltvertraglichkeitspriifung.
Fir diese schreiben Richtlinie und Gesetz!®) aus-

%) VwGH 24.11.2016, Ro 2014/07/0101.

18) VwSlg 13.466 A/1991, VwGH 17.6.1998, 96/03/0332
uva.

17) Stolzlechner, Verwaltungsrechtliche Abwigungs-
entscheidung, ZfV 2000, 214 (218). Dass das BVwG die
Schaffung von zusitzlichen Arbeitspliatzen fiir relevant
hielt, hat den VIGH nicht gestort.

%) Art 3, 8 RL 85/337/EWG und RL 2011/92/EU; § 1
Abs 1 Z 11it a UVP-G.
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driicklich vor, die unmittelbaren und mittelbaren
Auswirkungen des Vorhabens auf das Klima zu
prifen und zu beriicksichtigen. Das BVwG hétte
daher seine Entscheidung statt auf § 71 LFG mog-
licherweise auf § 17 Abs 5 UVP-G stiitzen konnen,
wollte diesen Weg aber nicht gehen (vgl S 116), weil
der VwGH zu der analogen Bestimmung des § 24f
Abs 4 UVP-G (ohne nidhere Begriindung) ausge-
sprochen hatte, relevant seien nur Belastungen der
Umwelt in dem konkret von den Auswirkungen des
Vorhabens betroffenen Gebiet, nicht aber Auswir-
kungen auf das Klima insgesamt.’®) Ob das stimmt
und wie weit der Klimaschutzauftrag der UVP
reicht,?’) ist angesichts anderer Meinungen?®') und
fehlender Rechtsprechung des EuGH wohl noch
nicht endgiiltig geklért, doch ist das eine europa-
rechtliche und keine verfassungsrechtliche Frage.
Ahnlich steht es um den Bodenverbrauch.??)

%) VwSlg 18.189 A/2011.

20) Fiir die Entscheidung des BVwG war die Ande-
rung der UVP-Richtlinie durch die Richtlinie 2014/52/
EU noch nicht maBgeblich. Die Anderung verstarkt die
Bedeutung des Klimaschutzes und spricht ausdriicklich
vom ,, Klimawandel“, also der globalen Dimension; dazu
zB Bunge, Neue Anforderungen an die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung: die UVP-Anderungsrichtlinie, NVwZ
2014, 1257 (1261); Eberhartinger-Tafill/Bésch, Hand-
lungsbedarf im UVP-G 2000 aufgrund der RL 2014/52/
EU, RdU 2017, 49 (50).

1) ZB Baumgartner/Petek, UVP-G 2000 (2010) 47,
149 f; Ennockl, in: Ennockl/N. Raschauer/Bergthaler,
Kommentar zum UVP-G (2013) § 1 Rz 2. Die Pflicht, in
der Umweltvertraglichkeitserklarung ,,die vom Vorhaben
ausgehenden klimarelevanten Treibhausgase“ und ,,MaB-
nahmen zu ihrer Reduzierung im Sinne des Klimaschut-
zes“ anzugeben (§ 6 Abs 11lit e UVP-G idF der Nov BGB1 I
2009/187), gilt allerdings nicht fiir Vorhaben, fiir die beim
Inkrafttreten der Novelle bereits ein Genehmigungsver-
fahren anhéngig war (§ 46 Abs 20 Z 1 UVP-G); der Antrag
fiir die dritte Piste wurde am 1. 3. 2007 gestellt. Aufler-
dem wird eingewandt, Auswirkungen auf das Klima
insgesamt seien jedenfalls nicht genehmigungsrelevant
und die Einbeziehung in den Emissionshandel schlie-
Be anlagenrechtliche Instrumente aus: zB Schmelzer/
Schwarz, Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz 2000
(2011) § 6 Rz 54, 60, 65, § 17 Rz 105 ff; freilich geht es im
konkreten Fall um Anlagenrecht fiir einen Flughafen und
Emissionshandel fiir Fluglinien. SchlieBlich passen die
Konsultations- und Beteiligungspflichten bei grenziiber-
schreitenden Emissionen (oben FN 6) auch nicht recht auf
»globale“ Effekte.

22) Art 3 lit b RL 85/337/EWG, Art 3 Abs 1 lit ¢ RL
2011/92/EU und § 1 Abs 1 Z 1 lit a UVP-G nennen den
Boden als Schutzobjekt, Anhang IV Z 4 lit b der RL und
§ 6 Abs 1 Z 11it a und Z 4 lit b UVP-G (idF vor der Nov
BGBI I 2009/187) verlangen eine Beschreibung des Be-
darfs an Grund und Boden und der moglichen erhebli-
chen Auswirkungen des vorgeschlagenen Projekts auf
die Umwelt ua infolge der Nutzung der natiirlichen
Ressourcen. Dazu schon Cupei, Umweltvertriaglichkeits-
prifung (UVP) (1986) 207: ,,Anhang III Nr. 4 enthalt An-
sitze fiir eine 6kologische Bilanzierung von Projekten.
ErfaBt werden u. a. ggf. auch die Auswirkungen auf das
Klima, insbesondere das Ortliche Kleinklima, visuelle Be-
eintrédchtigungen sowie die Versiegelung von Grund und
Boden nebst Folgewirkungen, vor allem auch Sekundér-
wirkungen, wie z. B. ErschlieBungsdruck in bezug auf
die Infrastruktur infolge der Ansiedlung eines Projekts.“
Auch in diesem Punkt hat die (im konkreten Fall noch

Das BVwG mag also richtig entschieden haben
oder es mag bei der Einbeziehung von Klimaschutz
und Bodenverbrauch geirrt haben. Falls es geirrt
hat, hat es das aber mit respektablen Argumenten
und in guter Gesellschaft getan. Eine grobe, in die
Verfassungssphire reichende Verkennung der
Rechtslage ist dies nicht.

ad 4). Ahnliches gilt fiir den vierten Vorwurf. Dass
landesverfassungsrechtliche Staatszielbestimmun-
gen nur im Anwendungsbereich des Art 15 B-VG
gelten, ist vielleicht nicht selbstverstdndlich,?®) kann
man aber glauben, weil Art 11 B-VG eine landesge-
setzliche Determinierung von bundesgesetzlich ge-
schaffenen Handlungsspielrdumen nicht zulésst,
und Art 12 B-VG zumindest eine landesgrundsatz-
gesetzliche Steuerung, etwa durch Staatszielbestim-
mungen, verbieten konnte. Das Bundesrecht raumt
die Spielrdume eben den Vollzugsorganen und nicht
der Landesgesetzgebung ein.?*)

ME greift diese Argumentation aber zu kurz. Die
Forderung, fiir die Interessensgewichtung kdnnten
ausschlieBlich gesetzliche Vorgaben herangezogen
werden, ist nicht nur weltfremd,?®) sondern in ge-
wisser Weise auch inkonsequent, gerade in einer
Situation wie der vorliegenden, in der das Gesetz
besonders wenig hergibt. Der VIGH deutet § 71
LFG zunéichst zu Recht als Abwagungsermaichti-
gung (Rz 203). Mit einer Abwagungsentscheidung
wird den zustdndigen Verwaltungsorganen und in
der Folge den Verwaltungsgerichten aber ein Ent-
scheidungsspielraum eingerdumt, und ein Spiel-
raum ware keiner, wenn ihn die erméchtigten Or-
gane nicht gerade bei der Gewichtung der Interes-
sen mit einer eigenen (sachlichen) Begriindung niit-
zen konnen.?’) Warum sollten sie sich dann inner-
halb dieses Spielraums nicht auch Vorstellungen

nicht anwendbare) Anderung der UVP-Richtlinie durch
RL 2014/52/EU zu einer Verstarkung gefiihrt: Art 3 lit c
der RL in der gednderten Fassung verlangt nun auch aus-
driicklich, die Auswirkungen auf die ,,Flache“ und damit
den Verbrauch durch Versiegelung zu priifen; vgl dazu
Erwiagungsgrund 9, Bunge (FN 19) 1258 und Eberhartin-
ger-Tafill/Bosch (FN 19) 50.

%) Vgl Madner/Schulev-Steindl, Die Presse 3.7.2017.

) In diesem Punkt erinnert die Entscheidung des
V{GH an das europarechtliche Verbot fiir die Mitglied-
staaten, das Ermessen ihrer Regulierungsbehoérden zu
verkiirzen: EuGH 3.12.2009, C-424/07, Kommission/
Deutschland, Slg 2009 I-11431.

%) Vgl als Gegensatz dazu die wirklichkeitsnahe und
beispielsreiche Darstellung von Niederhuber, Abwai-
gungsentscheidungen im Naturschutz- und Forstrecht,
in: Institut fir Umweltrecht der JKU Linz/Osterreichi-
scher Wasser- und Abfallwirtschaftsverband (Hrsg),
Jahrbuch des Osterreichischen und europiischen Um-
weltrechts, 2012, 163.

26) ZB Lienbacher, Abwagungsentscheidungen im 6f-
fentlichen Recht, in: Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber
(Hrsg), Interessenabwigung und Abwiagungsentschei-
dungen, 2014, 85 (92 mit Verweis auf Adamovich/Funk,
Allgemeines Verwaltungsrecht?® [1987] 119): ,, Indem der
Gesetzgeber der Vollziehung die Gewichtung und wer-
tende Abwiagung der mafigeblichen Gesichtspunkte tiber-
lasst, raumt er ihr zugleich die Befugnis zur Entschei-
dung nach eigenen Wertungspriferenzen ein.“ Im Er-
gebnis dhnlich Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff? (1991) 367.
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anderer Organe zu eigen machen diirfen? Dass sich
das BVwG an der Klimastrategie der Bundesregie-
rung, der ,Road Map Luftfahrt 2020“ des BMVIT
und einer Entschliefung des Nationalrates orien-
tiert hat, ist aus demokratischer und rechtsstaatli-
cher Sicht sicher besser, als wenn es nur personli-
chen Praferenzen der Richter gefolgt wéare. Umge-
kehrt fallt es schwer zu verstehen, dass eine Ver-
fassungswidrigkeit darin liegen sollte, dass ein Ge-
richt (wiederum: innerhalb seines Entscheidungs-
spielraums) den vom Nationalrat geauflerten Wiin-
schen an die Vollziehung entsprochen hat.

Doch auch wenn man in diesem Punkt die Sicht
des VIGH teilen wollte, entscheidungserheblich
war die Berufung des BVwG auf diese Dokumente
nicht: Streicht man sie, bleiben — neben den Wer-
tungen aus anderen Rechtsakten®’) — immer noch
Art 37 GRC, § 3 BVG Nachhaltigkeit und die an-
gefiihrten schweren Folgen des Klimawandels fir
Leben, Gesundheit und Eigentum der Menschen in
Osterreich, also fiir Giiter, die grundrechtlich wie
auch gesetzlich vielfdltig und intensiv geschiitzt
sind. Erst wenn diese Begriindung die Entschei-
dung nicht tragen konnte, wire ihre Aufhebung in
Frage gekommen.

lll. Offene Fragen

Statt sich ins einfache Recht zu verstricken, hatte
der VIGH sich den eigentlichen verfassungsrecht-
lichen Fragestellungen des Falls zuwenden kénnen.

Schon seine puristische Sicht, nach der allein das
konkrete Materiengesetz (und die Staatszielbestim-
mung des § 3 BVG Nachhaltigkeit) die Abwagungs-
entscheidung determinieren darf, hitte ihm allen
Anlass gegeben, die ausreichende Bestimmtheit des
§ 71 Abs 1 lit d LFG zu iiberpriifen.?®) Stattdessen
iiberging er das darauf gerichtete Beschwerdevor-
bringen, setzte die Unbedenklichkeit der Rechts-
grundlagen voraus (Rz 197) und verwies nur auf
alte Entscheidungen, in denen er die Anfechtung
dieser Bestimmung fiir unzuléssig?®) oder die ver-
gleichbare Bestimmung des § 130 Abs 3 LFG fir
ausreichend bestimmt erklart hatte, weil sich aus
anderen Vorschriften des LFG ergebe, welche 6f-
fentlichen Interessen gemeint seien.®’) Das ist zum
einen deshalb unbefriedigend, weil auf diese Weise
der Begriff ,6ffentliches Interesse“ zB durch den
Begriff ,,Schutz der Allgemeinheit“ konkretisiert
wird, womit nichts gewonnen ist. Zum anderen sagt
dies noch nichts zur Frage, ob § 71 LFG oder das
LFG in seiner Gesamtheit ausreichende Direktiven
fiir die Interessensgewichtung enthélt, an denen al-
lein sich die Vollziehung nach der geschilderten
Auffassung des Gerichtshofs orientieren darf. Und
schlieflich hatte der VIGH sich auch der Frage
widmen konnen, ob eine ,politische“ Abwagungs-
entscheidung zwischen o6ffentlichen Interessen
nicht eine intensivere gesetzliche Determinierung
braucht, wenn sie nicht von politisch verantwortli-

27) Siehe oben unter II. ad 2).

) So auch Madner/Schulev-Steindl, Die Presse 3.7.
2017.

29) V{Slg 12.465/1990.

30) V£Slg 7879/1976.
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chen Verwaltungsorganen, sondern von unabhén-
gigen Richtern getroffen werden muss — oder ob es
in solchen Fillen nicht doch eine verfassungsrecht-
liche Pflicht der Richter zu einer blof kassatori-
schen Entscheidung gibt.?!)

IV. Bewertung

Insgesamt ergibt sich damit der Eindruck, dass
sich der VfGH in Nebenséachliches und Irrelevantes
verbiss; den Kern der Begriindung des BVwG hat er
dagegen nur zT behandelt: dass der Klimaschutz
ein 6ffentliches Interesse nach § 71 LFG darstellt;
dass dieses Interesse wegen § 3 BVG Nachhaltigkeit
ein besonders wichtiges ist; dass es im konkreten
Fall wegen der hohen CO,-Emissionen und ihrer
drohenden Folgen fiir Leben, Gesundheit und
Eigentum in Osterreich besonders stark betroffen
wird; und dass es daher gegeniiber dem Erweite-
rungsinteresse des Flughafens iiberwiegt. Hatte
sich der VEIGH darauf konzentriert, ware deutlich
geworden, dass es bei der Anwendung des LFG
nicht um verfassungsrechtliche Fragen, um keine
gehéufte Verkennung der Rechtslage und schon gar
nicht um Willkiir ging, sondern nur um einen Aus-
legungsdissens zu § 71 LFG. Uber diese und viele
andere Fragen des einfachen Rechts zu entschei-
den, hitte er dem VwGH {iiberlassen sollen.

Ohne Not wich der Gerichtshof auch vom norma-
len Verfahren ab: Die auBlergewdhnliche Schnellig-
keit und die miindliche Verkiindung der Entschei-
dung erweckten den Eindruck, der VIGH habe als
rechtsstaatliche Feuerwehr ausriicken miissen, um
einen Brand zu l6schen, zu dem der VwGH zu spit
kame. Den Schaden fiir die Verwaltungsgerichts-
barkeit, der sich daraus und, trotz beschwichtigen-
der Worte des Préasidenten bei der Verkiindung, aus
der Verwendung des Begriffs ,Willklir“ in der
nichtjuristischen Offentlichkeit ergibt, hat er dabei
wohl unterschéatzt, jedenfalls aber in Kauf genom-
men.

Die besprochene Entscheidung des VEIGH macht
also auch die Tugenden des normalen verfassungs-
gerichtlichen Verfahrens deutlich: ruhige Uberle-
gung auch bei 6ffentlicher Aufregung, Festhalten
an konkreten verfassungsrechtlichen MafBstdben
und Respekt fiir die Aufgabeteilung mit anderen
Hochstgerichten.

31) Zum Problem zB Merli, Rechtsschutz neu — die Ver-
waltungsgerichte, in Osterreichische Juristenkommission
(Hrsg), Der Osterreich-Konvent — Zwischenbilanz und
Perspektiven (2004) 174 (178 ff); Eberhard, Kassation
und Reformation, und Fuchs, Verwaltungsermessen und
Verwaltungsgerichtsbarkeit: Riickblick und Ausblick,
beide in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht
(2014) 217 (227 ff) und 231 (246 ff, 258 ff). Das private
Interesse des Flughafenbetreibers hat tibrigens in diesem
Fall anscheinend keine Rolle gespielt, vielleicht weil das
LFG es ignoriert und/oder die Flughafen GmbH von zwei
Bundeslandern beherrscht wurde (was sich aber womog-
lich inzwischen gedndert hat).
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