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Einleitung

Die Bundesvereinigung gegen Fluglidrm e.V. ist eine Vereinigung von Stddten, Gemein-
den und Schutzvereinen gegen die schéddlichen Auswirkungen des Luftverkehrs. Sie
wurde 1967 gegriindet und ist die einzige Umweltorganisation in Deutschland, der seit
den friihen Siebziger Jahren vom Gesetzgeber durch namentliche Nennung im Luft-
verkehrsgesetz die Aufgabe zugewiesen wurde, in den Fluglirmkommissionen an den
deutschen Verkehrsflughédfen daran mitzuwirken, die Bevolkerung vor Flugldrm und den
Luftverunreinigungen durch Luftfahrzeuge zu schiitzen.

Durch die in den letzten Jahren immer deutlicher werdenden Auswirkungen des
menschengemachten Klimawandels und das ungebremste Wachstum des Luftverkehrs
gewinnen die beiden untrennbar miteinander verbundenen Themenfelder Fluglarm
und Luftverunreinigungen durch Luftfahrzeuge immer mehr an Bedeutung. Trotz aller
technischen Fortschritte nehmen Larm und Luftverschmutzung durch den Luftverkehr
allein aufgrund der massiven Zunahme der Flugbewegungen stindig zu.

Daran werden auch die fiir die Zukunft von der Luftverkehrswirtschaft propagierten und
von der Politik widerspruchslos akzeptierten synthetischen oder aus biologischem Anbau
gewonnenen Kraftstoffe nichts dndern. Zumal namhafte Stimmen aus der Luftverkehrs-
wirtschaft bereits einrdumen, dass das Ziel des , klimaneutralen Luftverkehrs* jedenfalls
bis zum Jahr 2050 nicht wird erreicht werden kénnen.

Das hier veroffentlichte Rechtsgutachten soll daher die Politik dazu anregen, durch regu-
latorische Maflnahmen die Klimaziele auch im Luftverkehr sicherzustellen. Wir fiihlen
uns in diesem Ansinnen bestirkt durch MaBnahmen, die in jiingster Zeit beispielsweise am
Amsterdamer Flughafen Schiphol zur Begrenzung des Luftverkehrsaufkommens ergriffen
wurden oder durch die Verwendung nahezu schwefelfreien Kerosins am Flughafen Wien

bereits seit Jahren praktiziert werden.






Vil

Vorwort

Mit seinem Beschluss vom 24.03.2021 zum Klimaschutzgesetz hat das Bundesverfas-
sungsgericht die Feststellung getroffen, dass es mit den Grundrechten unvereinbar ist,
hinreichende Mal3gaben zur Erreichung der Klimaschutzziele in den auf das Jahr 2030
folgenden Jahren im Nebel zu lassen. Das wirft insbesondere vor dem Hintergrund der
jingst vom Bundeskabinett beschlossenen Aufweichung der sektorenbezogenen Jahres-
emissionsmengen die Frage auf, ob die Politik insbesondere im besonders problemati-
schen Verkehrssektor hinreichende Anstrengungen unternimmt, das bis zum Jahr 2030
gesetzlich festgelegte Ziel einer Reduktion der gesamten Treibhausgasemissionen um 55
Prozent zu erreichen.

Der Luftverkehr trigt mit 8 Prozent zu den klimaschidlichen Emissionen in Deutschland
bei. Angesichts der Wachstumsziele der Branche ist zu befiirchten, dass dieser Anteil in
den néchsten Jahren erheblich wachsen wird und damit das selbstgesetzte Ziel der Kli-
maneutralitit 2045 gefihrdet.

Im Luftverkehr gilt bislang weiter der Grundsatz ,,iiber den Wolken muss die Freiheit
wohl grenzenlos sein®. Die Bundesregierung hat bislang regulatorische Maflnahmen zur
Begrenzung des in hoheren Schichten der Atmosphére besonders problematischen Aussto-
Bes von Treibhausgasen weitestgehend vermieden oder unter Hinweis auf den Emissions-
handel fiir nicht erforderlich oder mit dem internationalen Recht nicht vereinbar erklirt.
Ohne eine Reduzierung des Angebots an Fliigen werden die Klimaziele aber verfehlt,
zumal die Substitution von Kerosin durch weniger klimaschidliche Antriebsstoffe noch
in weiter Ferne liegt.

Diese Situation hat die Bundesvereinigung gegen Flugldrm e.V. dazu veranlasst, die nati-
onalen Handlungsmoglichkeiten im Bereich des Luftverkehrs durch die Anfertigung eines
Rechtsgutachtens priifen zu lassen. Konkret geht es dabei um die Frage, ob und wie der
deutsche Gesetzgeber unter Einhaltung der Grenzen des internationalen und des europi-
ischen Rechts eine zahlenmifBige Begrenzung der Start- und Landerechte auf deutschen
Verkehrsflughédfen und Verkehrslandeplétzen durchsetzen kann, damit die Einhaltung der
international eingegangenen Verpflichtungen zum Klimaschutz und des nationalen Klima-
schutzgesetzes wenigstens wahrscheinlicher wird.



VI

Im Sinne der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes erscheint es uns geboten,
dass der Gesetzgeber unverziiglich konkrete MaBgaben zur Erreichung der Klimaziele
auch fiir den Luftverkehr festlegt. Die Erde brennt bereits — nicht nur im weit entfernten
Kanada, sondern auch direkt vor unserer eigenen Haustiir in Mecklenburg-Vorpommern,
Brandenburg, Hessen, Thiiringen, Rheinland-Pfalz und Bayern! Und die Hitzewellen in
den USA, in Siideuropa und in China, der massive Anstieg der Oberflaichentemperaturen
der Meere sowie das beschleunigte Abtauen der Polkappen und der Gletscher mahnen ein
schnelles und konsequentes Handeln der Politik an. Die Privilegierung des Luftverkehrs
ist klimapolitisch nicht vertretbar!

Carl Ahlgrimm
Prisident der Bundesvereinigung gegen Flugldrm e.V. (BVF)
email: praesident@fluglaerm.de
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A. Einleitung und Fragestellung

Mit dem Ubereinkommen von Paris haben sich die Vertragsparteien der Klimarahmenkon-
vention auf das gemeinsame Ziel geeinigt, den Anstieg der durchschnittlichen Erdtempe-
ratur deutlich unter 2 °C iiber dem vorindustriellen Niveau zu halten und Anstrengungen
zu unternehmen, um den Temperaturanstieg auf 1,5 °C iiber dem vorindustriellen Niveau

zu begrenzen, Art. 2 Pariser Ubereinkommen.

Der deutsche Gesetzgeber hat diese Zielsetzung mit § 1 Satz 3 Bundes-Klimaschutz-
gesetz (KSQ) aufgegriffen und zur Grundlage der nationalen Klimaschutzziele gemacht.
Die nationalen Klimaschutzziele sind nach § 3 Abs.1 und Abs. 2 KSG die schrittweise
Minderung der Treibhausgasemissionen im Vergleich zum Jahr 1990 um mindestens
65 % bis zum Jahr 2030 und um mindestens 88 % bis zum Jahr 2040. Bis zum Jahr 2045
werden die Treibhausgasemissionen so weit gemindert, dass Netto-Treibhausgasneutra-
litdt erreicht wird. Nach dem Jahr 2050 sollen negative Treibhausgasemissionen erreicht
werden. Konkretisiert werden diese Ziele durch Jahresemissionsbudgets fiir die Sektoren
Energiewirtschaft, Industrie, Verkehr, Gebaude, Landwirtschaft sowie Abfallwirtschaft
und Sonstiges, § 4 Abs. 1 und den Anlagen zum KSG.

Nicht umfasst von den nationalen Klimaschutzzielen ist jedoch der internationale
Luftverkehr, denn Anlage 1 zu §§ 4 und 5 KSG stellt klar, dass der Sektor Verkehr nur
den zivilen inldndischen Luftverkehr, den Stralenverkehr, den Schienenverkehr und den
inldndischen Schiffsverkehr umfasst. Fiir den internationalen Luft- und Schiffsverkehr
sicht das KSG damit keine nationalen Klimaschutzziele vor.

Dabei hat die nationale und internationale Luftfahrt einen erheblichen Anteil am globalen
Gesamtaussto3 klimaschédlicher Treibhausgase. Die Luftfahrt trdgt mit ca. 3,5 %
CO2-Aquivalenten zur weltweiten Emission klimaschédlicher Gase bei,

Lee (u.a.), The contribution of global aviation to anthropogenic climate forcing
for 2000 to 2018, Atmospheric Environment, Volume 244, 1. Januar 2021
https://doi.org/10.1016/j.atmosenv.2020.117834; online abrufbar:https://www.science
direct.com/science/article/pii/S1352231020305689?via%3Dihub.

Zu dem reinen Aussto von CO2-Aquivalenten treten weitere Prozesse, die
zur Erwdrmung der Atmosphire beitragen: An den ausgestoBenen RuBpar-
tikel kondensiert Wasserstoff. Es bilden sich Kondensstreifen und Cirruswolken,
die einen zusdtzlichen Treibhausgaseffekt haben. Als MaB fiir die Klimawirk-

samkeit dieser Effekte wird der Radiative Forcing Index (RFI) verwendet.
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Laut Umweltbundesamt (2012) liegt dieser Faktor zwischen drei und fiinf.
Umweltbundesamt, Klimawirksamkeit des Flugverkehrs, April 2012, S. 3; online
abrufbar: https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/377/dokumente/
klimawirksamkeit des flugverkehrs.pdf

Rechnet man diese Nicht-CO2-Effekte mit ein, lag laut UBA bereits im Jahr 2019 der
Anteil des Luftverkehrs an der globalen Klimawirkung bei fiinf bis acht Prozent.

Umweltbundesamt, = Wohin  geht die  Reise? @UBA  Forum  2019:
Luftverkehr der Zukunft, November 2019, S. 16; online abrufbar:
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/uba
fb_wohin-geht-die-reise.pdf

Die 2,2 Millionen Tonnen CO2-Aquivalente, die durch den deutschen Flugverkehr laut
offiziellen Zahlen ausgestoen werden, machen nur 1,4 % des Gesamtausstoles im
Verkehr aus. Darin sind allerdings internationale Fliige nicht enthalten. Bezieht man sie
ein, wichst die Emission laut German Zero auf 29,6 Millionen Tonnen, was 16,5 % der
Verkehrsemissionen entspricht. Wird nun noch berticksichtigt, dass CO2-Emissionen in
groBen Hohen nach dem vorstehend Gesagten eine um das drei- bis flinffache starkere
Treibhauswirkung haben, steigt dieser Anteil auf 89 Millionen Tonnen. Dies entspricht
einem Anteil von 35,8 % der Verkehrsemissionen.

FAZ vom 6.2.2023, , Klimaneutralitit wird sehr schwer zu erreichen sein®; online
abrufbar: https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/schneller-schlau/klimaneutralitaet-

wird-sehr-schwer-zu-erreichen-sein-18651914.html

Um die internationalen Klimaziele zu erreichen, muss auch der Luftverkehr dem Ziel der
Klimaneutralitdt verpflichtet werden. Bislang setzen die Politik und die Luftverkehrswirt-
schaft auf den Ersatz des Treibstoffs beispielsweise durch ,,Sustainable Aviation Fuel*
— SAF oder ,,Power-to-Liquid-Kraftstoffe* (PtL) sowie auf einen Ausgleich durch Klima—
abgaben, die bspw. fiir die Entstehung von Treibhaussenken verwandt werden sollen.
Derzeit ist jedoch nicht absehbar, ob die Ersatzkraftstoffe wirtschaftlich und in ausrei-
chender Menge produziert werden konnen, um den weltweiten Luftverkehr zu bedienen,

vgl. bspw. Bergero, C., Gosnell, G., Gielen, D. et al. Pathways to net-zero emissions
from aviation. Nature Sustainability 6, 404—414 (2023). https://doi.org/10.1038/
s41893-022-01046-9

Deshalb wichst der Druck andere Mallnahmen zu ergreifen, um bei — nach der Pandemie
— wieder zunehmendem Luftverkehr eine Reduktion des klimaschéddlichen Treibstoffaus-
stoBBes zu erreichen. NGOs fordern bereits seit langerem die Streichung von Kurzstrecken-
fliigen,
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siche bspw. BUND, ,,Ziige statt Fliige: Umweltorganisationen fordern sofortiges Aus
fiir Kurzstreckenfliige®, Pressemitteilung vom 22.10.2021, online abrufbar: https://
www.bund.net/service/presse/pressemitteilungen/detail/news/zuege-statt-fluege-

umweltorganisationen-fordern-sofortiges-aus-fuer-kurzstreckenfluege/

Die bloBe Streichung von Kurzstreckenfliigen kann aber zur Folge haben, dass die dadurch
freiwerdenden Flughafenslots lediglich fiir Langstreckenfliige genutzt werden.

Als alternative oder auch erginzende Mallinahme kommt eine Reduzierung von Start- und
Landerechten in Betracht, durch die das Luftverkehrsaufkommen zu und von deutschen
Flughéfen insgesamt reduziert werden konnte.

Mit Start- und Landerechten ist die Erlaubnis gemeint, die Flughafeninfrastruktur wéhrend
eines bestimmten Zeitfensters, also an einem bestimmten Tag zu einer bestimmten Uhrzeit
zum Starten oder Landen zu nutzen (vgl. Art. 2 a) Verordnung (EWG) Nr. 95/95). Die
deutsche Fassung der unionsrechtlichen Regelungen nennt sie ,,Zeitnischen®, in der
Verordnung iiber die Durchfiihrung der Flughafenkoordinierung (FHKV) werden sie

»Slots™ genannt.

Da auf die Vergabe von Start- und Landerechten sowohl volkerrechtliche als auch europa-
rechtliche Regelungen einwirken und eine Reduktion der Start- und Landerechte mit
verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen von Luftfahrtunternehmen und Flughafen-
betreiberinnen kollidiert, stellt sich die Frage, ob eine Reduktion von Start- und Lande-
rechten volker-, europa- und verfassungsrechtlich zuldssig wire und wie sie ausgestaltet
sein miisste, um insbesondere die Grundsitze der VerhiltnisméBigkeit, des Vertrauens-
schutzes und der Gleichbehandlung zu wahren.

Dieses Gutachten geht in einem ersten Teil der Frage nach, ob der nationale Gesetzgeber
oder nationale Behorden grundsitzlich Regelungen erlassen diirfen, die eine Reduktion
der Start- und Landerechte an deutschen Flughifen zur Folge haben, insbesondere, ob
dabei auch bestehende Anrechte entzogen werden konnen, oder ob dem vdlkerrechtliche,
europarechtliche oder verfassungsrechtliche Vorgaben entgegenstehen.

Im zweiten Teil wird sodann die Frage erortert, wie eine solche Regelung aussehen konnte
und miisste, um die aufgezeigten volker-, europa- und verfassungsrechtlichen Grenzen zu
wahren.



4 . Volkerrechtliche Ebene

B. Teil 1: Grundsatzliche Moglichkeit einer Regelung zur Reduktion
der Flughafen-Kapazitat durch den nationalen Gesetzgeber

Im ersten Teil dieses Gutachtens wird zunidchst auf abstrakter Ebene gepriift, ob eine
nationale Regelung, mit der die Zahl der zu vergebenden Flughafen-Slots reduziert
wird, grundsitzlich rechtlich zuléssig ist. Beschrankungen des Gestaltungsspielraums
des nationalen Gesetzgebers und nationaler Behorden kdnnen sich aus volkerrechtlichen
Verpflichtungen, aus verbindlichen Vorgaben des Unionsrechts sowie aus verfassungs-
rechtlichen Schranken ergeben. Aus dem nationalen einfachen Recht (bestehende gesetz-
liche Regelungen) ergeben sich Beschrinkungen nur, wenn diese Rechte gewidhren, die
zugleich verfassungsrechtlich geschiitzt sind.

I. Volkerrechtliche Ebene

Beschriankungen des Entscheidungsspielraums des nationalen Gesetzgebers konnten
sich aus volkerrechtlichen Verpflichtungen, insbesondere volkerrechtlichen Vertrdgen,
ergeben. Zwar haben volkerrechtliche Vertrage innerstaatlich lediglich den Rang eines

einfachen Gesetzes und konnen daher durch spitere Bundesgesetze verdrdngt werden,
BVerfGE 141, 1 (33 ff).

VerstoBe gegen volkerrechtliche Verpflichtungen kdnnen aber auf internationaler Ebene
Schadensersatzforderungen und weitere Sanktionen anderer Staaten nach sich ziehen,
sodass der Spielraum des Gesetzgebers hierdurch jedenfalls mittelbar (politisch) einge-
schrankt wird.

Allerdings finden sich im Volkerrecht keine verbindlichen Regelungen zur Slotvergabe
oder zu einer Garantie einer Mindestkapazitdt von Flughéifen,

vgl. hierzu auch Hartung/Holter/Schulte-Nosser/Ulrich in: Hobe/von Ruckteschell
(Hrsg.), Kolner Kompendium Luftrecht, Band 2: Luftverkehr, 2009, Teil I Rn. 5 ff.,
13 ff., 27 ff. und 30 ff.

Das Chicagoer Abkommen von 1944, dessen Unterzeichner auch alle Mitgliedsstaaten
der EU sind, enthélt keine Regelung liber die Zuteilung von Slots.

Die Internationale Zivilluftfahrtorganisation (International Civil Aviation Organization
—ICAO) hat zwar Modellklauseln fiir bilaterale Abkommen herausgegeben,



B. Teil 1: Grundsatzliche Mdglichkeit einer Regelung zur Reduktion der Flughafenkapazitat 5

siche etwa ICAO, Worldwide Air Transport Conference. Sixth Meeting. Working
Paper, ATConf/6-WP/11, 2013, Anhang A,

aber selbst keine verbindlichen Richtlinien aufgestellt.

Die International Air Transport Association (IATA), der Dachverband der Fluggesell-
schaften, gibt zwar Empfehlungen zur Slotvergabe heraus (Wordwide Airport Slot
Guidelines bzw. Worldwide Slot Guidelines). Diese stellen aber kein verbindliches
Volkerrecht dar, sodass der Spielraum der BRD zur Regelung der Slotvergabe hierdurch
nicht eingeschrinkt wird.

Die von der EU (aufgrund geteilter Kompetenzen gemeinsam mit den Mitgliedsstaaten)
mit Drittstaaten geschlossenen Luftverkehrsabkommen enthalten ebenfalls keine
verbindlichen Regelungen zur Slot-Vergabe. Beispielsweise in Art. 18 Abs. 4 des Luftver-
kehrsabkommens zwischen den USA, der EG und ihren Mitgliedsstaaten von 2007 (sog.
Open-Skies-Abkommen),

Amtsblatt der Europiischen Union vom 25.05.2007, L 134/4 ",

werden ,,Zeitnischen lediglich dahingehend erwihnt, dass der Gemeinsame Ausschuss
nach diesem Artikel die Zusammenarbeit der Vertragsparteien durch Unterstiitzung
des Austauschs auf Sachverstindigen-Ebene bei neuen Initiativen und Entwicklungen
im Bereich der Gesetzgebung und Regulierung u.a. im Bereich der Luftverkehrsinfra-
struktur, einschlieBlich Zeitnischen, fordert. Die in Art. 3 des Abkommens aufgezédhlten
Rechte umfassen hingegen keine in irgendeiner Art konkretisierte Zahl von Start- und
Landerechten oder die Gewahrleistung einer bestimmten Flughafenkapazitit.

Da nach der Rechtsprechung des EuGH,

siehe Urteile in den Rechtssachen C-466/98, C-467/98, C-468/98, C-469/98, C-471/98,
C-472/98, C-475/98 und C-476/98,

die Europidische Union hinsichtlich bestimmter Aspekte von bilateralen oder multila-
teralen Luftverkehrsabkommen zustdndig ist, ist das Recht der Mitgliedstaaten zum
Abschluss bilateraler Luftverkehrsabkommen mit Drittstaaten zwar durch die Verordnung
(EG) Nr. 847/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber
die Aushandlung und Durchfithrung von Luftverkehrsabkommen zwischen Mitglied-
staaten und Drittstaaten eingeschriankt. Derartige Abkommen bleiben aber in dem durch
diese Verordnung gezogenen Rahmen moglich und bestehende Abkommen in Kraft.
Allerdings betreffen derartige Abkommen — dhnlich wie die Open-Skies-Abkommen der

! Weitere Luftverkehrsabkommen der EU mit Drittstaaten finden sich unter:
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/LF/luftverkehrsabkommen-umfassend.html.
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EU — lediglich das grundsétzliche Recht, Flughdfen der Vertragspartei auf bestimmten
Fluglinien anfliegen zu diirfen. Dass eine Mindestzahl an Slots zur Verfiigung steht und
alle Anfragen nach Slots an bestimmten Flughédfen auch bedient werden konnen, wird
darin jedoch nicht garantiert. Beispielsweise wird in Art. 7 Abs. 1 des

Abkommens vom 31. Oktober 1975 zwischen der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland und der Regierung der Volksrepublik China iiber den zivilen Luftverkehr,
BGBI. 1978 11, S. 373 ff’,

geregelt, dass den bezeichneten Unternehmen beider Vertragsparteien in billiger und
gerechter Weise Gelegenheit gegeben wird, den vereinbarten Fluglinienverkehr auf den
festgelegten Linien zu betreiben. Nach Art. 7 Abs. 3 Satz 2 bedarfu.a. die Verkehrshéu-
figkeit sodann aber noch der Genehmigung der betreffenden Luftfahrtbehdrden. Eine
bestimmte Mindestzahl an Fliigen wird folglich nicht geregelt.

Damit beschrankt das Volkerrecht insgesamt nicht die Moglichkeiten der Bundesrepublik
Deutschland die Vergabe von Slots und die Begrenzung der Flughafen-Kapazititen zu
regeln, solange das Verfahren hierfiir diskriminierungsfrei gestaltet wird.

Il. Europaische Ebene

Stirker als durch das Volkerrecht kann der Spielraum des nationalen Gesetzgebers durch
das Recht der Europdischen Union beschriankt werden, da dieses grundsétzlich Anwen-
dungsvorrang gegeniiber dem nationalen Recht, auch gegeniiber nationalem Verfas-
sungsrecht, genieft,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessen II).

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts hat zwar nicht zur Folge, dass entgegenste-
hendes nationales Recht unwirksam wird. Im Anwendungsbereich des Unionsrecht darf
es jedoch von nationalen Behorden nicht angewendet werden,

vgl. Calliess/Ruffert/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 1 Rn. 18.

Auf européischer Ebene kann das Primérrecht (der Vertrag iiber die Europdische Union
— EUV —, der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union — AEUV — sowie
die EU-Grundrechte-Charta — GRCh) den Mitgliedsstaaten die Kompetenz zur eigen-
stindigen Regelung bestimmter Rechtsgebiete wie etwa hier des Luftverkehrsrechts
nehmen. In diesen Bereich verstoB3t dann jede nationale Regelung unabhingig von

2 Weitere bilaterale Luftverkehrsabkommen der BRD finden sich unter:
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/LF/luftverkehrsabkommen-bilateral.html.
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ihrem Inhalt gegen Unionsrecht. Beldsst das Primérrecht der Europdischen Union den
Mitgliedsstaaten die Rechtssetzungskompetenz, konnen einzelne Regelungen dennoch
aufgrund eines Verstofes gegen weitere primirrechtliche Regelungen, insbesondere
die Grundfreiheiten des AEUV europarechtswidrig sein. Auch eine Kollision mit dem
Sekundarrecht, d.h. insbes. Richtlinien und Verordnungen der EU, fiihrt zur Unanwend-
barkeit des kollidierenden nationalen Rechts. Da die Gesetzgebungskompetenz der
Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich der EU-Vertrige weitgehend davon abhéngt,
ob die EU ihrerseits von ihrer Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat, und
auch die Moglichkeiten der Mitgliedstaaten zu Eingriffen in die Grundfreiheiten des
AEUV davon abhingen, ob die EU hierzu bereits eine abschlieende Regelung getroffen
hat, wird der Ubersichtlichkeit halber die Darstellung des Sekundirrechts vorangestellt

1. Sekundarrecht

Im Sekundérrecht der EU sind fiir die vorliegende Begutachtung neben den Regelungen,
die sich ausdriicklich auf die Slot-Vergabe beziehen, auch die Regelungen zu Betriebs-
beschriankungen an Flughdfen und zur Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der
Gemeinschaft zu betrachten.

1.1 EG-Slot-VO

Im Recht der Européischen Unionen wird die Vergabe von Start- und Landerechten durch
die
Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates vom 18. Januar 1993 {iber
gemeinsame Regeln fiir die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughdfen in
der Gemeinschaft (ABl. L 14 vom 22.1.1993, S. 1), zuletzt gedndert durch
Art. 1 Verordnung (EU) 2022/255 vom 15.12.2021 (ABIL 2022 L 42 S. 1),
im Folgenden: EG-Slot-VO,

geregelt. Es wird zundchst das Regelungsregime in groben Ziige dargestellt, um im
Anschluss zu priifen, ob die Verordnung einer Reduktion von Flughafenslots durch die
Mitgliedsstaaten entgegensteht.
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1.1.1  Uberblick liber das Regelungsregime

Start- und Landerechte werden in dieser Verordnung ,,Zeitnischen® genannt, Art. 2 lit. a).
Ein Verfahren zur Vergabe von Zeitnischen findet nur bei sog. koordinierten Flughédfen
statt, Art. 4 Abs. 5. Ein Flughafen wird nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 dann fiir koordi-
niert erkldrt, wenn die Kapazitit des Flughafens zu bestimmten Zeiten nicht ausreicht
oder wenn bei der Sicherstellung von Start- und Landemdglichkeiten schwerwiegende
Probleme auftauchen. Es geniigt allerdings auch, dass der zustéindige Mitgliedsstaat
die Koordinierung fiir erforderlich hilt. Bei der Kapazititsanalyse werden geméil
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 umweltschutzbedingte Einschrankungen beriicksichtigt, aber
es wird auch gepriift, ob sich die Unterkapazitdten durch neue oder gednderte Infra-
struktur oder betriebliche oder sonstige Anderungen beseitigen lassen. An Flughifen,
die nach dem Ergebnis der Kapazititsanalyse fiir koordiniert erklart werden, werden die
Koordinierungsparameter, d.h. die fiir die Zuweisung von Zeitnischen zur Verfiigung
stehenden Kapazitdten, Art. 2 lit. m), werden zweimal jdhrlich unter Beriicksichtigung
aller relevanten technischen, betrieblichen und umweltschutzbedingten Einschrankungen
sowie diesbeziiglicher Anderungen ermittelt, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1.

Auf dieser Grundlage wird schlieBlich ein Zeitnischenpool gebildet, aus dem die Zeitni-
schen vergeben werden, Art. 8 Abs. 1. Nicht in den Zeitnischenpool fallen die Anrechte
nach Art. 8 Abs. 2 und Abs. 4 EG-Slot-VO, die von Luftfahrtunternehmen erworben
werden, die ihre bisher zugewiesenen Zeitnischen zu mindestens 80 % genutzt haben
(sog. ,,GroBvaterrechte* oder ,,historische Slots*).

Die Verordnung regelt in Art. 8 ff. welchen Arten von Luftverkehr bei nicht ausreichender
Zahl von Zeitnischen Vorrang einzurdumen ist, nach welchen Regelungen und Leitlinien
die Vergabe erfolgt, wie Neubewerber behandelt werden und unter welchen Voraus-
setzungen Anrechte verloren werden. Die Verordnung regelt aulerdem Ausnahmen
aufgrund der Covid-19-Pandemie, die Durchsetzung der Regelungen zur Nutzung der
Zeitnischen sowie die Beziehungen zu Drittstaaten die Luftfahrtunternehmen der EU
gegeniiber Inldndern oder anderen Drittstaaten nachteilig behandeln.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die Verordnung in erster Linie die Verteilung
der vorhandenen Kapazitdten regelt. Zwar finden sich diverse Regelungen dazu, dass
die Beteiligten (Koordinator, Flughafenbetreiber, Luftfahrtunternehmen u.a.m.) die
Erhohung der Kapazitit und die Zahl der fiir die Zuweisung verfiigbaren Zeitnischen
erortern sollen, z.B. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 Satz 2, Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a), 1. Spiegel-
strich, Art. 6 Abs. 3 Satz 1 EG-Slot-VO. Eine an die Mitgliedstaaten gerichtete Pflicht,
die Kapazitdten zu erhdhen, oder ein Verbot von MaBBnahmen, die eine Einschrankung
der Kapazitét zur Folge haben, finden sich jedoch nicht.
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Im Gegenteil wird die Kapazitit ausdriicklich unter Beriicksichtigung der umwelt-schutz-
bedingten Einschrinkungen und diesbeziiglicher Anderungen ermittelt, Art. 3 Abs. 3
UAbs. 2 Satz 1, Art. 6 Abs. 1 EG-Slot-VO. Der Verordnungsgeber setzt also voraus,
dass die Kapazitit von Flughdfen durch umweltschutzrechtliche Bestimmungen, auch
nachtréglich, in gleicher Weise beschrankt wird (und werden darf) wie durch technische
oder betriebliche Erfordernisse.

Hierfiir spricht auch Sinn und Zweck der Vorschrift, denn sie bezweckt eine effizientere
Nutzung der vorhandenen Kapazititen,

Calliess/Ruffert/Martinez, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 100 Rn. 33,

und eine neutrale, transparente und nicht-diskriminierende Zuweisung der Start- und
Landerechte auf iiberlasteten Flughéfen,

Streinz/Schifer/Kramer, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 100 Rn. 36.

Die Aufrechterhaltung einer bestimmten Kapazitit an europdischen Flughifen ist weder
Gegenstand noch Ziel der Verordnung.

1.1.2 Sonderproblem: Anrechte nach Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO

Ein Konflikt einer Reduktion der verfiigbaren Slots kann mit den Anrechten von Luft-
fahrtunternehmen auf bestimmte Abfolgen von Zeitnischen nach Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-
VO entstehen. Hiernach haben Luftfahrtunternehmen ein Anrecht auf eine Abfolge von
Zeitnischen in der ndchsten Flugplanperiode, wenn sie diese Abfolge in der vorherigen
Flugplanperiode zu mindestens 80 % (fiir Linienflugdienste und programmierte Gelegen-
heitsflugdienste) genutzt haben. Diese Anrechte konnten einer Reduktion der verfiig-
baren Slots entgegenstehen, da eine kontinuierliche Reduktion dauerhaft nicht denkbar
ist, ohne auch solche Slots zu entziehen, auf die ein Anrecht nach Art. 8 Abs. 2 und 4
entstanden ist. Eine kontinuierliche Reduktion der verfiigbaren Slots um bspw. 3 % p.a.
hitte langfristig zur Folge, dass auch solche Slots bzw. Abfolgen von Zeitnischen ,,einge-
zogen* werden miissten, auf die ein Luftfahrtunternehmen in der jeweiligen Flugplan-
periode ein Anrecht nach Art. 8 Abs. 2 erworben hat. Dies konnte einen Eingriff in ein

unionsrechtlich gewéhrleistetes Recht und somit ein Verstof3 gegen Unionsrecht sein.

In der, soweit ersichtlich, einzigen Gerichtsentscheidung in der Bundesrepublik zur
Moglichkeit des Einzugs von Slots hat das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg
im Fall der Stilllegung des Verkehrsflughafens Berlin-Tempelhof entschieden, dass Slots

mangels eigentumsrechtlichen Schutzes ersatzlos eingezogen werden kénnen.
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OV G Berlin-Brandenburg, Urteile vom 12. Februar 2007 — OVG 12 A 9.06 —, juris Rn.
60,— OVG 12 A 1.05 —, juris Rn. 73 und — OVG 12 A 2.05 —, juris Rn. 71.

Allerdings setzt sich das OVG Berlin-Brandenburg weder eingehender mit der EG-Slots-
VO auseinander noch geht aus den Entscheidungen ausdriicklich hervor, ob von der Still-
legung auch historische Slots betroffen waren.

Es entspricht aber der Systematik der EG-Slot-VO, dass diese einen Entzug auch von
,GrofBvaterrechten™ nicht verbietet, wenn ein Flughafen stillgelegt wird oder dessen

Kapazitit zumindest teilweise reduziert wird.

Zunichst ist festzuhalten, dass die Verordnung Regelungen enthilt, die eine Begrenzung,
Einschrankung oder Streichung von Abfolgen von Zeitnischen vorsehen. Art. 8b Satz 1
regelt, dass Ersatzanspriiche aufgrund von Begrenzungen, Einschrankungen und Strei-
chungen der Abfolgen von Zeitnischen in Anwendung des Gemeinschaftsrechts und
insbesondere der Luftverkehrsbestimmungen des Vertrags ausgeschlossen sind. Hiermit
lasst die Verordnung Begrenzungen, Einschrankungen und Streichungen der Abfolgen
von Zeitnischen ausdriicklich zu und schlie3t sogar Ersatzanspriiche aus, wenn auch nur
fir solche Beschrankungen die auf der Anwendung von Gemeinschaftsrecht beruhen.

Hieraus ldsst sich aber wenig fiir die diesem Rechtsgutachten zugrundeliegende Frage
herleiten. Die Regelung betrifft nur die Begrenzung einzelner Abfolgen in Anwendung
des Gemeinschaftsrechts. Daraus lie3e sich zwar einerseits als Umkehrschluss schlief3en,
dass eine Beschriankung der Slots in reiner Anwendung nationalen Rechts zu Ersatzan-
spriichen aus dem Anrecht aus Art. 8 Abs. 2 fiihrt. Dies wiirde bedeuten, dass eine solche
nationale Regelung grundsitzlich zuldssig ist, da sie nach Vorstellung des europdischen
Gesetzgebers nicht nach dem grundsétzlichen Anwendungsvorrang des Unionsrechts
unanwendbar sein, sondern nur zu Ersatzanspriichen fiihren soll. Andererseits liee sich
die Regelung ebenso gut auch so verstehen, dass nationale Regelungen nur deswegen
nicht erwéhnt sind, weil diese ohnehin aufgrund eines VerstoB3es gegen das Unionsrecht
unanwendbar wiren. Es lassen sich hieraus also keine eindeutigen Schliisse in die eine
oder andere Richtung ziehen.

Dartiiber hinaus beriihrt diese Verordnung nach ihrem Art. 8b Satz 2 nicht die Befug-
nisse offentlicher Behorden, nach einzelstaatlichem Wettbewerbsrecht oder nach Artikel
81 oder 82 des Vertrags oder nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom
21. Dezember 1989 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen die
Ubertragung von Zeitnischen zwischen Luftfahrtunternehmen anzuordnen und deren
Zuweisung zu regeln. Aus dieser Regelung liee sich im Zusammenspiel mit Satz 1
schliefen, dass das Recht der Mitgliedsstaaten Kapazitidten zu beschrinken hingegen
sehr wohl ausgeschlossen ist, sie lediglich Zeitnischen iibertragen und deren Zuweisung
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regeln konnen und zudem nur aus wettbewerbsrechtlichen Griinden. Dagegen kann aber
wiederum eingewandt werden, dass die Regelung deswegen erforderlich war, weil eine
andere Regelung der Zuweisung von Zeitnischen durch die Mitgliedstaaten nach der
Wahrnehmung der Gesetzgebungskompetenz durch die EU insoweit nach Art. 2 Abs. 2
Satz 2 AEUYV ausgeschlossen war. Die Verordnung regelt aber nur die Zuweisung verfiig-
barer Slots und nicht die Schaffung neuer Slots oder Begrenzung bestehender Kapazi-
titen, legt also kein Mindestmal} an einer bestimmten Flughafenkapazitit fest. Ausge-
schlossen ist daher nur eine andere Zuweisung oder Ubertragung von Zeitnischen als
solche nach einzelstaatlichem oder europdischen Wettbewerbsrecht.

Aus der Regelung des Art. 8b lésst sich also nicht der Schluss ziehen, dass eine national-
staatliche Regelung, die eine klimaschutzbedingte Betriebsbeschrinkung zum Ziel hat,
ausgeschlossen wire.

Allerdings lassen sich aus den infolge der Covid-19-Pandemie ergidnzten Regelungen der
EG-Slot-VO Argumente fiir die Moglichkeit einer Einziehung auch solcher Slots, auf
die ein Anrecht nach Art. 8 Abs. 2 besteht, herleiten. Wihrend der Pandemie kam es
in vielen Mitgliedsstaaten zu Regelungen, die die Kapazititen von Flughifen faktisch
beschrinkt haben. In Art. 10 Abs. 4 lit. e) 1) EG-Slot-VO wird deswegen die Moglichkeit
erwahnt, dass MaBBnahmen zur Eindimmung der Covid-19-Pandemie eine Reduzierung
der Kapazititen des Flughafens wiahrend eines wesentlichen Teils der betreffenden
Flugplanperiode. Kénnen deswegen Abfolgen von Zeitnischen nicht zu mindestens 80 %
ausgenutzt werden, regelt diese pandemiebedingt eingefiigte Norm, dass diese Abfolgen
von Zeitnischen ausnahmsweise nicht in den Zeitnischenpool eingestellt werden.

In dieser Regelung wird vorausgesetzt, dass in der EG-Slot-VO nicht ausdriicklich vorge-
sehene MafBlnahmen — im Beispiel des Art. 10 Abs. 4 lit. ¢): MaBnahmen zur Eindimmung
der Ausbreitung von Covid-19 — eine Reduktion der Kapazitét eines Flughafens zur Folge
haben konnen. Dies fiihrt — vorbehaltlich der in Art. 10 Abs. 4 vorgesehenen Ausnahmen
— zu einem Verlust der Zeitnischen. Wenn auch die Regelung des Art. 10 Abs. 4 lit.
e) das Ziel verfolgt, den Verlust der Anrechte bei einer unter 80%-igen Nutzung von
Slots infolge von pandemiebedingten MaBBnahmen zu verhindern, geht hieraus hervor,
dass der Verlust von Flughafenslots infolge von kapazititsbeschrinkenden MaBBnahmen
vom Verordnungsgeber fiir grundsitzlich moglich gehalten wird. Daraus ist zu folgern,
dass Maflnahmen zur Reduktion der Flughafenkapazitdt auch dann zuldssig sind, wenn
diese einen Verlust von Anrechten zur Folge haben. Andernfalls wéren die MaBBnahmen
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zur Einddmmung der Pandemie, sofern sie Flughafen-Kapazititen einschrankten, wegen
VerstoBes gegen die EG-Slot-VO unionsrechtswidrig und unanwendbar gewesen.’

Dieses Ergebnis ldsst sich auch damit begriinden, dass das Anrecht sich nicht darauf
erstreckt, dass bestimmte Zeitnischen in jeder Flugplanperiode auch tatsdchlich zur
Verfiigung gestellt werden. Anliegen der Verordnung ist, wie aus den Erwdgungs-
griinden der urspriinglichen Fassung hervorgeht, dass ,,[d]ie Zuweisung von Zeitnischen
auf iiberlasteten Flughédfen nach neutralen, transparenten und nichtdiskriminierenden
Regeln erfolgen [soll]“. Ziel ist es, die bestehenden Kapazititen effizient und diskri-
minierungsfrei zu nutzen, nicht aber eine bestimmte Kapazitit zu garantieren oder gar
zu erweitern. Es besteht also auch nach Art. 8 Abs. 2 kein Anspruch darauf, dass eine
bestimmte Zeitnische bzw. Kapazitdt auch in nachfolgenden Flugplanperioden gewihr-
leistet wird, sondern nur darauf, dass, wenn diese Zeitnische auch in der folgenden
Flugplanperiode besteht, diese von demjenigen Luftfahrtunternehmen genutzt werden
kann, welches ein Anrecht darauf hat.

Denn eine Zeitnische steht stets unter dem Vorbehalt der fiir die Zuweisung von Zeitni-
schen verfiligbaren Kapazititen (Koordinierungsparameter, vgl. Art. 2 lit. m). Mit der
Erlaubnis zur Nutzung der Flughafeninfrastruktur kann daher nur die Erlaubnis zur
Nutzung (im Rahmen) der vorhandenen Kapazititen gemeint sein. Da diese unter Einbe-
ziehung umweltschutzbedingter Einschrankungen erfolgt, wird das Anrecht dann nicht
verletzt, wenn eine bestimmte Zeitnische infolge umweltschutzbedingter Einschrin-

kungen nicht mehr zur Verfiigung steht.

Dafiir spricht insbesondere, dass die Parameter fiir die Zuweisung von Zeitnischen
zweimal jahrlich ermittelt werden und dabei nicht nur die umweltschutzbedingten
Einschrinkungen beriicksichtigt werden, sondern auch deren Anderungen. Die EG-Slot-
VO setzt also die Mdglichkeit von Anderungen der umweltschutzrechtlichen Rahmenbe-
dingungen, die Einfluss auf die Flughafenkapazitdten haben konnen, voraus und ordnet
fiir diese Fille eine entsprechende Anpassung der Parameter fiir die Slotzuweisung
an. Auch die Aktualisierung der Kapazitidtsanalyse nach Art. 3 Abs. 3 UAbs.2 Satz 3
EG-Slot-VO bei groBeren kapazitits- oder nutzungswirksamen Anderungen auf dem
Flughafen belegt, dass die EG-Slot-VO sogar groBere kapazititswirksame Anderungen
zulésst. Dies konnen, da auch bei der Analyse nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EG-Slot-VO
umweltschutzbedingte Einschrinkungen beriicksichtigt werden, auch Regelungen zum
Umweltschutz sein.

3 Jedenfalls bis zum 20.02.2021, als die Anderung, mit der Art. 10 Abs. 4 eingefiigt wurde, in Kraft trat,
also rund ein Jahr nach Ausbruch der Pandemie.
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Daher ist anerkannt, dass zum Beispiel auch nachtréglich ergangene Gerichtsentschei-
dungen, etwa zu Nachtflugbeschrinkungen, unmittelbar nicht nur die Kapazitdtsanalyse,
sondern auch aktuelle Slotzuteilungen beeinflussen konnen und im Koordinierungs-

prozess zu beriicksichtigen sind,

Ulrich/Schulte-Nossek, in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kélner Kompendium Luft-
recht, Band 2: Luftverkehr, 2009, Teil I Rn. 42 m.V.a eine unveroffentlichte Entschei-
dung des OVG Miinster.

Dies steht schlieBlich — wie erortert — auch im Einklang mit dem Sinn und Zweck der
Verordnung lediglich eine diskriminierungsfreie, transparente Verteilung der Zeitni-
schen zu erreichen. Ein wettbewerbsunabhidngiger Anspruch auf eine bestimmte
Mindestkapazitdt von Flughdfen wiirde eine verkehrspolitische Forderung des Luftver-
kehrs darstellen, die vom Gesetzeszweck nicht mehr umfasst ist.

1.1.3 Zwischenfazit

Die Regelungen der EG-Slot-VO stehen einer nationalen Regelung zur sukzessiven
Reduktion von Slots zum Zwecke des Klimaschutzes nicht entgegen.

1.2 Betriebsbeschrankungs-Verordnung

Das Unionsrecht enthilt auch Regelungen zu Betriebsbeschrankungen an Flughéfen, die,
sofern sie abschlieBend wiren, einer weiteren Betriebsbeschrinkung aus Griinden des
Klimaschutzes entgegenstehen konnten. Das Recht zum Erlass von Betriebsbeschrin-

kungen ist in der

Verordnung (EU) Nr. 598/2014 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 16.
April 2014 tber Regeln und Verfahren fiir larmbedingte Betriebsbeschriankungen auf
Flughifen der Union im Rahmen eines ausgewogenen Ansatzes sowie zur Authebung
der Richtlinie 2002/30/EG

geregelt, die in ihrem Art. 8 Regeln fiir die Einfiihrung von Betriebsbeschrankungen
enthilt. Allerdings sind mit Betriebsbeschriankungen im Sinne dieser Verordnung gemaf
threm Art. 2 Nr. 6 ausschlieBlich LirmminderungsmaBBnahmen gemeint, sodass die
Verordnung, wie auch ihr Titel bereits verdeutlicht, nur fiir lirmbedingte Betriebsbe-

schrankungen gilt. Die hier zu begutachtende Beschrinkung von Flughafen-Slots soll
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aber dem Ziel dienen, den Beitrag der Luftfahrt zu den weltweiten CO2-Emissionen zu
reduzieren, soll also nicht dem Larmschutz, sondern dem globalen Klimaschutz dienen,
sodass die Betriebsbeschrankungs-Verordnung hierfiir nicht einschligig ist. Es ist auch
nicht dafiir erkennbar, dass Betriebsbeschrankungen aus anderen Griinden als dem
Larmschutz hierdurch untersagt sein sollen. Dagegen spriachen ohnehin die MaBBnahmen
zur Einddmmung der Covid-19-Pandemie, die auch in der EG-Slot-VO anerkannt sind.
Die Betriebsbeschrankungsverordnung regelt also nicht abschlieBend sdmtliche Betriebs-
beschrinkungen, sondern nur solche aus Larmschutzgriinden und steht einer mitglieds-
staatlichen Regelung, die Betriebsbeschrankungen aus anderen Griinden zur Folge hat,

nicht entgegen.

1.3 EG-Luftverkehrsdienste-Verordnung

Die Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom
24. September 2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfiithrung von Luftver-
kehrsdiensten in der Gemeinschaft (im Folgenden: EG-Luftverkehrsdienste-Verordnung)
regelt die Genehmigung von Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft, das Recht von
Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft, innergemeinschaftliche Flugdienste durchzu-
fithren, und die Preisfestsetzung fiir innergemeinschaftliche Flugdienste, vgl. Art. 1 Abs.
1 EG-Luftverkehrsdienste-Verordnung.

Zwar findet sich in Art. 20 Abs. 1 dieser Verordnung eine Regelung, die sich auf den
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung zu beziehen scheint. Danach kann der
zustandige Mitgliedstaat im Fall von schwerwiegenden Umweltproblemen die Ausiibung
von Verkehrsrechten einschrinken oder verweigern, insbesondere, wenn andere Verkehrs-
triager Verkehrsdienste in angemessenem Umfang zur Verfiigung stellen. Die Maflnahme
darfkeine Diskriminierung beinhalten, den Wettbewerb zwischen Luftfahrtunternehmen
nicht verzerren, nicht einschriankender sein, als es zur Losung der Probleme erforderlich
ist, und muss eine begrenzte Geltungsdauer haben, die drei Jahre nicht iiberschreitet und
nach deren Ablauf eine Uberpriifung der MaBnahme erfolgt.

Allerdings meint ,,Verkehrsrecht* im Sinne dieser Verordnung geméfl Art. 2 Nr. 14 das
Recht, einen Flugdienst zwischen zwei Flughédfen der Gemeinschaft durchzufiihren. Die
Reduktion der Flughafenslots setzt aber nicht an den Verkehrsrechten der Luftfahrtunter-
nehmen, sondern an der Kapazitat der Flughdfen an. Die Zuweisung von Flughafenslots
und die Zuweisung von Verkehrsrechten sind aber rechtlich voneinander zu trennen. So
wie die Erlangung von Zeitnischen an einem Flughafen nicht mit der Genehmigung zur
Ausiibung der Verkehrsrechte zu und von diesem Flughafen gleichbedeutend ist,
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EG-Kommission, Entscheidungen vom 28.05.1993, ABI. EG Nr. L 140, S. 51 (55) und
vom 14.03.1995, ABI. EG Nr. L 162, S. 25 (35),

vermittelt ein Verkehrsrecht zum Anflug eines Flughafens nicht ohne Weiteres ein Recht
auf einen Slot an diesem Flughafen.

Zwar lieBBe sich vertreten, dass die Slotreduktion letztlich auch die Ausiibung der
Verkehrsrechte nach der EG-Luftverkehrsdienste-Verordnung beeintrdachtigt. Die
Ausiibung dieser Rechte unterliegt aber nach Art. 19 Abs. 1 ohnehin den verdffent-lichten
gemeinschaftlichen, einzelstaatlichen, regionalen oder ortlichen Vorschriften in den
Bereichen Flugsicherheit, Luftsicherheit, Umweltschutz und Zuweisung von Start- und
Landezeiten. Damit ist die Verordnung fiir nationale Regelungen, die zum Zwecke des
Umweltschutzes auch die Flughafenkapazitét einschridnken, nach ihrem Art. 19 Abs. 1

offen und steht einer solchen Regelung mithin nicht im Wege.

1.4 Europaisches Emissionshandelssystem

Zu priifen ist auch, ob der Regelungsvorschlag im Konflikt zum Europdischen Emis-
sionshandelssystem (EU-ETS) steht.

Das EU-ETS wird in der Richtlinie 2003/87/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 13. Oktober 2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgas Emissi-
onszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des
Rates, zuletzt gedndert durch den Beschluss (EU) 2023/136 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 18. Januar 2023 (im Folgenden: EH-Richtlinie) geregelt.

Im Bereich der nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG) genehmigungs-
pflichtigen Anlagen regelt § 5 Abs. 2 BImSchG eine Ausnahme von den Pflichten der
Betreiber genehmigungsbediirftiger Anlagen, soweit die genehmigungsbediirftige
Anlage dem Anwendungsbereich des Treibhausgas-Emissionshandels unterfillt. Bei
diesen Anlagen diirfen nach § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG zur Erfiillung der Pflicht zur
effizienten Verwendung von Energie in Bezug auf die Emissionen von Kohlendioxid, die
auf Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage beruhen, keine Anforderungen
gestellt werden, die liber die Pflichten hinausgehen, welche das Treibhausgas-Emissions-
handelsgesetz begriindet.

Mit § 5 Abs. 2 BImSchG wird Art. 26 EH-Richtlinie Rechnung getragen,
Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, BImSchG § 5 Rn. 5c.

Art. 26 EH-Richtlinie regelt:
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,»Sind Treibhausgasemissionen einer Anlage in Anhang I der Richtlinie 2003/87/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 {iber ein System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung
der Richtlinie 96/61/EG des Rates (*) in Zusammenhang mit einer in dieser Anlage
durchgefiihrten Tétigkeit aufgefiihrt, so enthilt die Genehmigung keine Emissions-
grenzwerte flir direkte Emissionen dieses Gases, es sei denn, dies ist erforderlich, um

sicherzustellen, dass keine erhebliche lokale Umweltverschmutzung bewirkt wird.*

Im Bereich genehmigungsbediirftiger Anlagen, die dem EU-ETS unterfallen, verbietet
die Richtlinie also Emissionsgrenzwerte fiir direkte Emissionen von Treibhausgasen,
sofern diese nicht zugleich dazu dienen einer lokalen Umweltverschmutzung entgegen-
zuwirken. Eine Art. 26 EH-Richtlinie vergleichbare Regelung fiir den Luftverkehr fehlt
jedoch. Art. 25a regelt die Moglichkeiten der Anpassung der Richtlinie, wenn Dritt-
staaten MaBnahmen zur Reduzierung der Klimaauswirkungen von Fliigen erlassen. Die
Kommission kann dann Fliige aus dem betreffenden Drittland von dem Anwendungsbe-
reich des EU-ETS ausnehmen oder sonstige erforderliche Anderungen vornehmen.

Die Moglichkeit von mitgliedsstaatlichen Regelungen, die eine iiber das EU-ETS
hinausgehende Reduzierung der Klimaauswirkungen des Luftverkehrs bezwecken,
wird in der EH-Richtlinie nicht adressiert. Aus den Regelungen des Art. 25a und Art.
26 EH-Richtlinie kann auch nicht etwa ein allgemeiner Grundsatz abgeleitet werden,
dass mitgliedsstaatliche KlimaschutzmaBBnahmen im Anwendungsbereich des EU-ETS
generell untersagt wéren. Die Regelungen belegen vielmehr, dass der Unionsgesetzgeber
die Moglichkeit von Regelungen durch Mitglieds- oder Drittstaaten im Anwendungs-
bereich des EU-ETS gesehen hat. Dennoch hat er nicht grundsétzlich sdmtliche Klima-
schutzmaBnahmen im Anwendungsbereich des EU-ETS untersagt, sondern jeweils sehr
konkrete und spezifische Regelungen getroffen, die ohnehin nur Emissionsgrenzwerte

bei Anlagen verbietet, keine sonstigen Minderungsmaf3inahmen.

Demgemal bleibt festzuhalten, dass die EH-Richtlinie eine mitgliedsstaatliche Regelung
zur Reduktion von Flughafen-Slots mit dem Ziel des Klimaschutzes nicht ausschlieft.

2. Primarrecht

Aus dem Primérrecht konnen sich Einschrinkungen des Gestaltungsspielraums natio-
naler Gesetzgeber daraus ergeben, dass die EU-Vertrige ihnen die Gesetzgebungskom-
petenz entziehen. Aber auch die Grundfreiheiten des AEUV schrinken den Gestaltungs-

spielraum des Gesetzgebers ein.
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2.1 Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedsstaaten

Der AEUV unterscheidet in Art. 2 zwischen einer ausschlieBlichen Zustdndigkeit der
EU und einer geteilten Zustindigkeit zwischen EU und Mitgliedsstaaten. Ubertragen die
Vertrdge der Union fiir einen bestimmten Bereich eine ausschlieBliche Zusténdigkeit,
so kann nach Art. 2 Abs. 1 AEUV nur die Union gesetzgeberisch titig werden und
verbindliche Rechtsakte erlassen; die Mitgliedstaaten diirfen in einem solchen Fall nur
tétig werden, wenn sie von der Union hierzu erméchtigt werden, oder um Rechtsakte der
Union durchzufiihren. Ubertragen die Vertrige der Union fiir einen bestimmten Bereich
eine mit den Mitgliedstaaten geteilte Zustdandigkeit, so konnen nach Art. 2 Abs. 2 AEUV
die Union und die Mitgliedstaaten in diesem Bereich gesetzgeberisch tatig werden und
verbindliche Rechtsakte erlassen. Die Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustandigkeit wahr,
sofern und soweit die Union ihre Zustdndigkeit nicht ausgetibt hat.

Die Verkehrspolitik gehdrt nach Art. 4 Abs. 2 lit. g) AEUV zur von der EU mit den
Mitgliedsstaaten geteilten Zustiandigkeit. Art. 100 Abs. 2 AEUV erlaubt es dem Rat, den
Luftverkehr schrittweise in die gemeinsame Verkehrspolitik einzubeziehen,

Streinz/Schifer/Kramer, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 100 Rn. 4.

Anwendung finden aufBlerdem die Vorschriften iiber die Dienstleistungsfreiheit, das
Kartellrecht und das Wettbewerbsrecht sowie zur Angleichung von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedsstaaten nach Art. 114 AEUYV,

vgl. EuGH, Urt. v. 4. 4. 1974, Rs. 167/73 (Kommission/Frankreich), Slg. 1974, 360;
Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk, Luftverkehrsgesetz, EL 21 Januar 2019, Einleitung
Rn. 171; Liibbig in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUYV, 1. Auflage 2017, AEUV Art. 100 Rn. 21.

Die Regelungskompetenz der EU aus Art. 100 Abs. 2 AEUV schliefit aber die Kompetenz
der Mitgliedsstaaten nicht aus. Da es sich hierbei nach Art. 4 Abs. 2 lit. g AEUV um eine
geteilte Zustdndigkeit der EU und der Mitgliedsstaaten handelt, konnen die Mitglied-
staaten nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 AEUV ihre Zustidndigkeit wahrnehmen, sofern und
soweit die Union nicht bereits ihre Zustdndigkeit ausgeiibt hat.

Ob die BRD eine Begrenzung der Flughafen-Kapazitét regeln kann, hdangt also davon
ab, ob und inwieweit die EU bereits von ihrer Zustdandigkeit Gebrauch gemacht hat. Zu
einigen Bereichen des Luftverkehrsrechts liegt hierzu bereits Rechtsprechung des EuGH
vor. So hat nach dem

Urteil des EuGH vom 05.11.2002 in der Rs. C-476/98, Rn. 132,
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die EU seit Erlass der Verordnung (EWG) Nr. 95/93 die (ausschlieBliche*) Zustandigkeit
fiir (den Abschluss von Abkommen iiber) die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughédfen
in der Gemeinschaft.

Rechtsprechung dazu, ob die EU auch die Kompetenz zur Regelung von Flughafen-
Kapazititen in Form der Einziehung von Slots wahrgenommen und dadurch die Zustén-
digkeit der Mitgliedsstaaten ausgeschlossen hat, ist nicht ersichtlich. Dies ist anhand des
Regelungsgehalts der einschldgigen Verordnungen und Richtlinien zu priifen.

Wie dargelegt wird die Einziehung von Flughafenslots aber von den hier untersuch-ten
sekundirrechtlichen Bestimmungen der EG-Slot-VO und der Betriebsbeschrinkungs-
verordnung weder ausdriicklich geregelt noch implizit ausgeschlossen. Im Gegenteil
sind die Regelungen jeweils offen fiir nationale umweltschutzbedingte Regelungen, die
eine Reduktion von Flughafenkapazititen zur Folge haben. Das bedeutet, dass die EU
insoweit ihre Gesetzgebungskompetenz (noch) nicht ausgeiibt hat, sodass die Mitglieds-
staaten ihre Zustindigkeit gemiBl Art. 2 Abs. 2 Satz 2 AEUV weiterhin wahrnehmen
konnen. Die primérrechtlichen Regelungen der EU-Vertriage zur Aufteilung der Gesetz-
gebungskompetenzen zwischen EU und Mitgliedsstaaten steht einer Reduktion von
Start- und Landerechten durch den nationalen Gesetzgeber folglich nicht entgegen.

2.2 Grundfreiheiten, insbes. Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV

Einer kontinuierlichen Reduktion von Start- und Landerechten durch einen Mitglieds-
staat konnten die Grundfreiheiten des AEUYV, allen voran die Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 56 ff. AEUV, entgegenstehen.

Die Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fiir
Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des
Leistungsempfingers ansdssig sind, sind nach Mafigabe der Art. 56 ff. AEUV verboten.
Art. 56 AEUV erfasst damit nur Dienstleistungen, die grenziiberschreitend innerhalb
der EU sind,

Streinz/Miller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 31.

Der Leistungserbringer muss, um den Schutz des Art. 56 AEUV zu genielen, eine

binnengrenziiberschreitende Dienstleistung erbringen,

Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 47.

4 Macht die Union durch Erlass von Rechtsnormen von ihrer geteilten Zustéindigkeit Gebrauch verleiht ihr dies nach Rechtsprechung
des EuGH die ausschlieBliche Zustindigkeit fiir den Abschluss von Abkommen mit Drittstaaten fiir diesen Bereich, EuGH, Urt. v.
05.11.2002, Rs. C-476/98, Rn. 103 f.
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Die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUYV ist fiir die vorliegende Begutachtung also
jedenfalls dann nicht relevant, wenn hiervon nur drittstaatenangehorige Unternehmen,
Fliige innerhalb der Bundesrepublik oder Fluglinien zwischen der Bundesrepublik und
Drittstaaten betroffen sind.

Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit sind nicht allein diskriminierende
Mafnahmen, sondern grundsétzlich alle Malnahmen, die geeignet sind, den zwischen-
staatlichen Freiverkehr unmittelbar oder mittelbar, aktuell oder potenziell zu behindern,

Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 85.

So sah der EuGH etwa ein niederldndisches Verbot der Praxis des »cold calling, also
der Praxis, mit Privatleuten ohne deren vorherige schriftliche Zustimmung telefonisch
Kontakt aufzunehmen, als Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit. Dieses Verbot
erstreckte sich auch auf das »cold calling« von Kunden in anderen Mitgliedstaaten, in
denen »cold calling« nicht verboten war. Ein solches Verbot nimmt nach Auffassung
des EuGH den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern ein schnelles und direktes Mittel der
Werbung und der Kontaktaufnahme mit potentiellen Kunden in anderen Mitgliedstaaten,

EuGH, Urt. v. 10. 5. 1995, Rs. C-384/93 (Alpine Investments/Minister van Financién),
Slg. 1995, I-1141.

Demnach lieBe sich jede Beschrinkung der Erbringung von Dienstleistungen als
Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit ansehen, selbst wenn diese nicht zu einer
Diskriminierung zwischen inldndischen und ausldndischen Unternehmen fiihrt. Danach
wire auch die Reduzierung von Flughafenslots, die die Moglichkeiten Luftverkehrs-
dienstleistungen anzubieten mengenmafig einschrinkt, als Beschrinkung der Dienst-
leistungsfreiheit anzusehen.

Das Européische Recht kennt allerdings fiir Beschrankungen der Grundfreiheiten Recht-
fertigungsgriinde, sog. immanente Verbotsschranken und Ausnahmen.

Da die Dienstleistungsrichtlinie — RL 2006/123/EG — nicht fiir Luftverkehrsdienstleis-
tungen gilt, Art. 2 Abs. 2 lit. d) Dienstleistungsrichtlinie 1.V.m. Art. 100 Abs. 1 AEUV,
kommen hier die immanenten Verbotsschranken in Betracht. Diese ermoglichen in
Fragen, fiir die keine abschlieende Unionsregelung besteht, unter bestimmten Voraus-
setzungen mitgliedstaatliche Maflnahmen, auch wenn diese die Dienstleistungsfreiheit
beschrinken. Die MafBlnahmen miissen in nichtdiskriminierender Weise angewandt
werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu
gewdhrleisten, und sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist,
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EuGH C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37 — Gebhard.

Die Slot-Vergabe ist, wie dargelegt, nicht soweit abschlieBend geregelt, dass das sekundire
Recht eine Reduktion der Flughafen-Kapazitdten verbieten wiirde.

Dass die Reduktion von Flughafenslots diskriminierungsfrei erfolgt, wird hier voraus-
gesetzt, hdngt aber selbstverstindlich von der konkreten Ausgestaltung ab. Jedenfalls ist
eine diskriminierungsfreie Reduktion von Flughafenslots denkbar.

Zwingende Griinde des Allgemeinwohls sind auf Erfordernisse nicht-wirtschaftlichen
oder nicht-wirtschaftspolitischen Charakters begrenzt, ansonsten jedoch weit zu

verstehen,
Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 106 m.w.N.
Anerkannt ist neben vielen anderen auch der Umweltschutz,

EuGH C-451/99, Slg. 2002, 1-3193 Rn. 66, 68 — Cura/ASL; C-320/03, Slg. 2005, 19871
Rn. 70 — Kommission/Osterreich; C-524/07, Slg. 2008, 1-187 Rn. 57 — Kommission/

Osterreich,

wozu auch der Schutz des globalen Klimas vor klimaschédlichen Treibhausgasen zihlt,
sodass die Slot-Reduktion aus einem zwingenden Grund des Allgemeinwohls gerecht-
fertigt wére.

Hinsichtlich der Eignung der Slot-Reduktion zum Klimaschutz lieBe sich die Frage
stellen, ob viele Luftfahrtunternechmen nicht lediglich Deutschland meiden und statt-

dessen andere Lander anfliegen wiirden,

Dieses Argument kann allerdings nur fiir Fliige mit bloBem Zwischenhalt in Deutschland
gelten, nicht aber fiir Fliige, die in Deutschland beginnen oder enden, insbesondere
nicht fiir Fliige innerhalb der Bundesrepublik, sodass jedenfalls insoweit eine Eignung
gegeben ist.

SchlieBlich lieBe sich die Frage aufwerfen, ob die Slot-Reduzierung iiber das hinausgehen
wiirde, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist. Immerhin konnten statt einer
Slot-Reduzierung Abgaben erhoben werden, Steuersdtze erhoht werden oder Vorgaben
fiir die Verwendung weniger klimaschidlicher Treibstoffe gemacht werden. Hinsichtlich
der Verwendung weniger klimaschédlicher Treibstoffe ist zu beachten, dass diese — wie
eingangs erwahnt — sich noch in der Entwicklung befinden und die Moglichkeiten eines
wirtschaftlichen Einsatzes noch nicht nachgewiesen sind. Ob Abgaben und Steuern
wirksamer oder weniger belastend wéren, hingt wieder von der konkreten Ausgestaltung
der jeweiligen Regelung ab. Zudem sind zur Erreichung der Klimaschutzziele des Pariser

Abkommens erhebliche Anstrengungen erforderlich, sodass allein die Reduktion von
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Slots zur Erreichung der Ziele ebenso wenig ausreicht wie allein eine Erhéhung von
Abgaben oder Steuern. Erreichbar sind die Ziele ohnehin erst durch eine Kombination
einer Vielzahl von MaBBnahmen.

SchlieBlich bedeutet Erforderlichkeit im unionsrechtlichen Sinne auch, dass der Beitrag
der MaBnahme zur Verwirklichung des zwingenden Allgemeininteresses in einem
angemessenen Verhéltnis zur Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs stehen

muss
EuGH C-34/95 bis C-36/95, Slg. 1997, 1-3843 Rn. 54.

Dies hdngt von der mit der Mallnahme einhergehenden Belastung und damit von der
konkreten Ausgestaltung der Maflnahme ab, insbesondere etwa davon, ob Ausnahmen
zur Vermeidung unbeabsichtigter Harten vorgesehen sind. Mit der Slot-Reduzierung
werden aber Gemeinwohlbelange von besonderem Gewicht verfolgt, ndmlich der globale
Klimaschutz. Dieser ist letztlich auch aus Griinden des Grundrechtsschutzes geboten.
Zu nennen sind hier insbesondere der Schutz von Gesundheit und Leben sowie des
Eigentums. Nach Auffassung des BVerfG dienen aber die heute ergriffenen Klimaschutz-
maBnahmen auch dem Schutz sdmtlicher Freiheitsrechte, da der verfassungsrechtlich
gebotene Klimaschutz in Zukunft nicht ohne erhebliche Grundrechtseinschrinkungen
in sdmtlichen Bereichen des alltdglichen Lebens zu erreichen ist und weitere Verzoge-
rungen beim Klimaschutz daher eine unverhiltnisméBige Verlagerung von Belastungen
auf kiinftige Generationen bedeuten wiirde (intertemporale Freiheitssicherung),

BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR2656/18 — juris Rn. 117, 183 f., 192 f., 248, 252.

Daher ist die Belastung der am Flugverkehr beteiligten Unternehmen, die von klima-
schidlichen Tatigkeiten profitieren und eine erhebliche Mitverantwortung fiir den Klima-

wandel tragen, nicht grundsitzlich unverhdltnismaBig.
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Spezifisch auf den Luftverkehr bezogen regelt das Grundgesetz lediglich die ausschlie3-
liche Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG sowie die Verwal-
tungszustindigkeit fiir den Luftverkehr in Art. 87d GG. Inhaltliche Beschrankungen
ergeben sich hieraus nicht.’

Einschrankungen konnen sich aber aus den Grundrechten der von einer Slotbe-
schrankung betroffenen Unternehmen ergeben, denn die Grundrechte gelten nach Art.
19 Abs. 3 GG auch fiir inlidndische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach
auf diese anwendbar sind. Betroffen sein konnten die Luftfahrtunternehmen (1.) und die
Flughafenbetreiber (2.). In Betracht kommen jeweils die Wirtschaftsfreiheiten des Art.
12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG, also die Berufsfreiheit und die Eigentumsgarantie,
unter die auch das Recht am eingerichteten und ausgetlibten Gewerbebetrieb fillt,

stRspr des BVerwG; siche bspw. BVerwG, NVwZ-RR 1989, 470 m.w.N.; das BVerfG
lasst dies offen, siche bspw. BVerfG, NVwZ 2009, 1426.

Auf die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG konnen sich juristische Personen unbe-
schriankt berufen,

BVerfGE 4, 7 (17),

auf die Berufsfreiheit konnen sie sich berufen, soweit es um die Freiheit geht, eine
Erwerbszwecken dienende Tétigkeit, insbesondere ein Gewerbe, zu betreiben, und soweit
diese Tétigkeit threm Wesen und ihrer Art nach in gleicher Weise von einer juristischen

wie von einer natiirlichen Person ausgelibt werden kann,
BVerfG, NJW 1979, 699 (707 f.),

was bei den Luftfahrtunternehmen zu bejahen ist. Luftfahrtunternehmen kénnen sich
also sowohl auf die Eigentumsgarantie als auch auf die Berufsfreiheit berufen.

Die Grundrechtfahigkeit der Flughafenbetreiber ist hingegen nicht unproblematisch und
wird gesondert zu erdrtern sein.

SchlieBlich wird auch auf einen moglichen Widerspruch zur Aufgabe der Daseinsvor-
sorge einzugehen sein (3.).

5 Eine vereinzelte Meinung in der Literatur ist der Auffassung, aus dem Gemeingebrauch am Luftraum und dem Sozialstaatsprinzip
ergebe sich eine objektive Pflicht des Staates, ein ausreichendes Netz an Start- und Landemdglichkeiten zur Verfiigung zu stellen und
die Kapazititen bei Bedarf zu erhdhen, Liibben, Das Recht auf freie Benutzung des Luftraums, Berlin 1993, S. 142 f. Dem stiinde die
Reduktion der Flughafenslots trotz eines bestehenden Bedarfes entgegen. Gemeingebrauch vermittelt aber nur einen Anspruch auf
Nutzung im Rahmen der vorhandenen Kapazititen, nicht aber auf Erweiterung der Kapazititen, Zielke, Verkehrsaufteilung in Flugha-
fensystemen, 1998, S. 43; Glemser, Slotvergabe an deutschen und européischen Flughdfen, 2012, S. 164. Der von Liibben hergestellte
Bezug vom Sozialstaatsprinzip zur Deckung der Nachfrage von Luftfahrtunternehmen nach weiteren Start- und Landemoglichkeiten ist
zudem abwegig. Dieser Ansatz wird hier daher nicht weiterverfolgt.
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Nicht betrachtet werden hingegen Eingriffe in die Wettbewerbsfreiheit aus Art. 2 Abs.
1 GG und das Recht auf Gleichbehandlung aus Art. 3 GG, da aufgrund der oben aufge-
zeigten unionsrechtlichen Beschrinkungen ohnehin die Anforderung gestellt wurde,
dass die Regelungen diskriminierungsfrei ausgestaltet sein muss.

1. Grundrechtsbeeintrachtigungen von Luftfahrtunternehmen

Luftfahrtunternehmen konnen durch eine Reduktion der Flughafen-Slots in ihren
Rechten aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG beriihrt sein. Die Einziehung beste-
hender Flughafen-Slots und die frither oder spéter notwendig werdende Einziehung auch
derjenigen Slots, auf die ein Anrecht nach Art. 8 EG-Slot-VO besteht, konnte
einer Verletzung der Eigentumsgarantie darstellen (1.1). Zudem konnte durch eine
Beschrinkung der Zahl verfiigbarer Slots auch die Ausiibung des Luftfahrtgewerbes
erschwert und damit die Berufsfreiheit verletzt sein (1.2). Dies gilt es im Folgenden zu

priifen.

1.1 Art. 14 Abs. 1 GG

Ein Eingriff in die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG konnte in Form von
Beschrankungen bestehender Genehmigungen von Luftfahrtunternehmen gegeben sein.
Dies setzt voraus, dass die Flughafen-Slots tiberhaupt dem Eigentumsbegriff des Art. 14
Abs. 1 GG unterfallen (2.1.1). Eine Verletzung der Eigentumsgarantie ist allerdings erst
dann gegeben, wenn der Eingriff nicht gerechtfertigt werden kann. Hierbei ist insbe-
sondere zu priifen, ob die Slot-Reduktion die Luftfahrtunternehmen unverhéltnismaBig
belasten (2.1.2) oder einen Verstol gegen den Vertrauensgrundsatz darstellen wiirde
(2.1.3).

Der Rechtsbereich der Betriebsgenehmigungen, also das — gewissermallen iiber-
geordnete — Recht von Luftfahrtunternehmen, im Gebiet der Bundesrepublik bzw.
der EU Luftverkehrsdienste durchzufiihren, vgl. § 20 LuftVG, § 61 LuftVZO, und der
Flugliniengenehmigung, also das Recht, Personen oder Sachen gewerbsmifBig durch
Luftfahrzeuge auf bestimmten Linien offentlich und regelmédBig zu befordern,
vgl. § 21 LuftVG, wurde in diesem Gutachten bisher nicht betrachtet. Diese umfassen
zunichst nur das Recht, iiberhaupt Dienstleistungen in der BRD bzw. der EU anbieten zu
diirfen und auf bestimmten Fluglinien fliegen zu diirfen, ohne dass hierbei ein konkreter
Umfang bestimmt wird. Diese grundsitzlichen, der Slot-Vergabe gewissermallen vorge-
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schalteten Rechte werden von der Reduktion der verfiigbaren Slots aber nicht beriihrt,
sofern jedenfalls die Reduktion nicht faktisch zur Folge hat, dass bestimmte Luftfahrtun-
ternehmen im Ergebnis auf den genehmigten Linien nicht mehr fliegen oder sogar keinen
FlughafeninderBRDmehranfliegenkénnen. DasRechtderBetriebsgenehmigungenundder
Flugliniengenehmigungen bleibt fiir die vorliegende Untersuchung daher auller Betracht.

1.1.1  Eroffnung des Schutzbereichs und Eingriff

In das Eigentum der Luftfahrtunternehmen wird nur eingegriffen, wenn Flughafen-
slots bereits grundsitzlich als von Art. 14 GG geschiitzt anzusehen sind (2.1.1.1) oder
zumindest das Anrecht nach Art. 8 Abs. 2 und 4 EG-Slot-VO der Eigentumsgarantie
unterfallt (2.1.1.2).

1.1.1.1  Flughafen-Slots als Eigentum

Art. 14 GG schiitzt grundsitzlich alle vermdgenswerten Rechte, die dem Berechtigten
von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass er die damit verbundenen
Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben

kann,
BVerfGE 83, 201 (209).

Erfasst sind auch Rechte, deren Ausiibung sich in einem einmaligen Vorgang erschopft,
BVerfGE 83, 201 (210).

Daher lie3e sich argumentieren, dass auch der einzelne Flughafen-Slot, insbesondere das
Anrecht hierauf aus Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO, unter die Eigentumsgarantie fallt, auch
wenn hierzu noch keine explizite Rechtsprechung ergangen ist.

Weitere Voraussetzungen fiir den Schutz eines Rechts durch Art. 14 Abs. 1 GG sind
allerdings eine wenn auch nur eingeschrinkte Verfiigungsbefugnis iiber das Recht und
ein auf Eigenleistung beruhenden Erwerb des Rechts,

Sachs/Wendt, 9. Aufl. 2021, GG Art. 14 Rn. 36.

Aufgrund des Erfordernisses einer Eigenleistung kann jedenfalls gesagt werden,
dass der Slot selbst — ohne ein Anrecht nach Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO — kein durch
Art. 14 Abs. 1 GG geschiitztes Recht darstellt, da hierzu keine Eigenleistung der
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Luftfahrtunternehmen erforderlich ist.

Befiirworter eines Eigentumsschutzes fiihren an, dass Luftverkehrsgesellschaften zur
Ausgestaltung und Aufrechterhaltung des Flugbetriebs erhebliche Anstrengungen wie
Ausbildung von Personal, Beschaffung des Fluggerits, Aufbau von Betriebsorgani-
sation, Werbung, Vertrieb von Flugscheinen usw. unternehmen,

Gaebel, TransportR 1990, 407 (411).

Dem ist entgegenzuhalten, dass Aufwendungen fiir die Aufnahme von Flugopera-
tionen nicht fiir die Erlangung der Zeitnische, sondern fiir ihre spitere Nutzung getétigt
werden. Vielmehr handelt es sich daher bei Slots um eine einseitige 6ffentlich-rechtliche
Gewidhrung, fiir die die beglinstigten Luftfahrtunternehmen weder eine unmittelbare
noch eine mittelbare Gegenleistung erbringen,

Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 12. Februar 2007 — OVG 12
A 1.05 —, juris Rn. 73; Giemulla/Schmid, Wem gehort die Zeit? Rechtsprobleme der
Slot-Zuteilung, ZLW 1992, 51 (58); dies., Nochmals — Wem gehort die Zeit?, ZLW
1995, 259 (263 ft.); Giemulla in: Giemulla/Schmid, LuftVG, Band 1.1, Stand: 2005, §
27a Rn. 21; Baumann in: Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, 22. EL 2021, § 27a Rn. 28;
Ulrich/Schulte-Nossek in: Kolner Kompendium Luftrecht, Band 2: Luftverkehr, 2009,
Teil I F Rn. 72.

Die Gegenauffassung wird teilweise auch damit begriindet, dass Terminals mitunter von
Fluggesellschaften mitfinanziert wiirden,

Glemser, Slotvergabe an deutschen und européischen Flughéfen, 2012, S. 184 ff.

Dies iiberzeugt jedoch ebenfalls nicht, da diese Mitfinanzierung von Terminals, wie auch

Glemser selbst einrdumt, nicht auf den einzelnen Slot bezogen sind.

Anders konnte dies zu beurteilen sein, wenn auf den einzelnen Slot bezogene Eigenleis-
tungen erbracht werden und hiermit eine Ersparnis des Staates oder sonstigen Hoheits-
tragers im Rahmen des staatlichen Infrastrukturgewéhrleistungsauftrags korrespondiert.

Selbst dann stellt sich jedoch weiterhin das Problem, dass diese Eigenleistung keine
Voraussetzung fiir die Zuweisung eines Slots oder den Erwerb eines Anrechts ist. Die
EG-Slot-VO sieht es nicht vor, dass einem Bewerber eine bestimmte Zeitnische zugeteilt
wird, weil er diese mitfinanziert oder sonst eine slotbezogene Eigenleistung erbracht hat.

Eine Mitfinanzierung von Terminals oder d4hnliche Leistungen sind auch nicht zwingend
vorgeschrieben. Daher fithrte diese Betrachtung zu dem Ergebnis, dass der Flughafen-
Slot fiir Fluggesellschaften, die Terminals mitfinanzieren, Eigentum darstellen sollten,
fiir diejenigen, die sich nicht an der Finanzierung von Terminals beteiligen, aber nicht.
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Somit wire das gleiche Rechte im einen Fall von Art. 14 GG geschiitzt, im anderen aber
nicht.

Die iiberwiegenden Griinde sprechen daher dafiir, den Flughafen-Slot nicht per se als
Eigentum zu betrachten. Vorsorglich wird fiir die weitere Priifung dennoch unterstellt,
dass auch der einzelne Flughafen-Slot Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG darstellt.

Letztlich bedarf dies aber keiner Entscheidung, wenn die Slot-Reduktion — wie in
Teil 2 dieses Gutachtens vorgeschlagen und noch niher erdrtert wird — mit Ubergangs-
regelungen versehen wird. In diesem Fall miissten ohnehin keine Slots in einer aktuellen
Flugplanperiode eingezogen werden, sondern sie wiirden lediglich fiir eine kiinftige
Flugplanperiode nicht wieder vergeben.

Dann stellt sich aber die Frage, wie sich dies zu den Anrechten aus Art. 8 EG-Slot-VO
verhédlt und ob diese Anrechte von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt sind.

1.1.1.2 ,GrofBvaterrechte” als Eigentum

Fiir die ,,GroBvaterrechte* aus Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO lie3e sich eine zumindest einge-
schrinkte Verfiigungsbefugnis mit den Mdglichkeiten der Ubertragung der Anrechte in
Art. 8a der EG-Slot-VO begriinden (wobei diese eigentlich nur die Zeitnischen selbst,
nicht jedoch die Anrechte betreffen). Der auf Eigenleistung beruhende Erwerb liele
sich mit der 80%-igen Ausnutzung der zugewiesenen Zeitnischen begriinden, da dies
grundsatzlich die Leistung voraussetzt, eine entsprechende Zahl an Fliigen betriebswirt-
schaftlich anbieten zu kdnnen, wobei allerdings die dafiir erforderlichen Investitionen als
Eigenleistung nicht geniigen,

vgl. BlVerfG, Urt. v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 — BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 232.

Auch hier wird zwar eingewendet, dass die Aufwendungen fiir die zur Erlangung der
Anrechte notwendigen Flugoperationen, nicht fiir die Erlangung der Zeitnischen, sondern
deren Ausnutzung getitigt wiirden,

Baumann in: Grabherr/Reidt/ Wysk, LuftVG, 22. EL 2021, § 27a Rn. 28.

Allerdings hat die Pandemie gezeigt, dass Fluggesellschaften durchaus auch bereit sind
,Leerfliige zu titigen, um des Anrechts aus Art. 8 EG-Slot-VO nicht verlustig zu werden,
weswegen die EU eigens mit der Einfiihrung des zusitzlichen Ausnahmegrundes in Art.
10 Abs. 4 e) EG-Slot-VO reagiert. Danach gehen die Anrechte bei einer Ausnutzung

der Zeitnischen von weniger als 80% nicht verloren, wenn Grund fiir die mangelnde



B. Teil 1: Grundsitzliche Mdglichkeit einer Regelung zur Reduktion der Flughafenkapazitat 27

Nutzung der Erlass behordlicher Malnahmen zur Einddmmung der Ausbreitung von
COVID-19 war (und bestimmte weitere Voraussetzungen gegeben sind). Dies zeigt, dass
die Aufwendungen fiir Flugoperationen in der Praxis durchaus (auch) fiir die Aufrechter-
haltung der sog. ,,GroBvaterrechte* getétigt werden.

Andererseits ist in anderem Zusammenhang vom Bundesverfassungsgericht entschieden
worden, dass Genehmigungen fiir Anlagen nicht dadurch zum Eigentum in der Hand
des Genehmigungsinhabers werden, dass sie erst nach erheblichen Investitionen des
Anlagenbetreibers in Grundstiick und Anlage erteilt werden oder die Erteilung Voraus-
setzung fiir solche Investitionen ist,

BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 06.12.2016 - 1 BvR 2821/11, 321, 1456/12 -
BVerfGE 143, 246 (329).

Ubertragen auf die Anrechte nach Art. 8 EG-Slot-VO lieBe sich sagen, dass das
Anrecht nicht dadurch zu Eigentum wird, dass es erst nach erheblichen Investitionen in
Beschaffung und Betrieb von Fluggerit erteilt wird oder Voraussetzung fiir diese Inves-
titionen ist.

Dariiber hinaus wird bei 6ffentlich-rechtlichen Position als weitere Voraussetzung fiir den
Eigentumsschutz angefiihrt, dass der Staat dem einzelnen ein Recht und seinen Vermo-
gensgehalt als Aquivalent einer ihm gegeniiber erbrachten Leistung dauerhaft zuwendet.

Sachs/Wendt, 9. Aufl. 2021, GG Art. 14 Rn. 31 m.V.a. BVerfGE 69, 272 (300).

Offentlich-rechtliche Anspriiche des Biirgers gegen die offentliche Gewalt sind
»Eigentum® im Sinne des Art. 14 mithin nur, wenn sie eigene vermogenswerte Geld-,
Sach- oder Dienstleistungen des Berechtigten oder eines fiir ihn leistenden Dritten
ausgleichen, durch die das Vermogen des Staates oder eines sonstigen Hoheitstragers
vermehrt worden ist.

Diirig/Herzog/Scholz/Papier/Shirvani, 99. EL September 2022, GG Art. 14 Rn. 240.

Auch wenn tiber Umwege, bspw. iiber Steuern, frither oder spéter auch das Vermogen
des Staates in gewissem Maf3e durch die Flugoperationen von Fluggesellschaften und die
dafiir notigen Investitionen gemehrt wird oder jedenfalls gemehrt werden kann, dienen
die GroBvaterrechte doch nicht als Ausgleich fiir diese Investitionen. GroBvaterrechte
dienen lediglich dem Ziel, den weltweit aufeinander abgestimmten Flugverkehr und
die aufeinander abgestimmten Flugverbindungen iiber den Zeitraum einer halbjdhrigen
Flugplanperiode hinaus planbar zu machen und den Fluggesellschaften die Moglichkeit
zu geben, ihre Flugplédne berechenbar und mit einer gewissen Konstanz gestalten zu
konnen,
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Glemser, Slotvergabe an deutschen und européischen Flughifen, 2012, S. 202.

Auch in Bezug auf die ,,Grofvaterrechte sieht die Literatur daher keine unmittelbare
oder mittelbare Gegenleistung der begiinstigten Luftfahrtunternehmen fiir die staatliche
Gewihrung dieser Rechte,

Baumann in: Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, 22. EL 2021, § 27a Rn. 28; Ulrich/Schulte-
Nossek in: Kolner Kompendium Luftrecht, Band 2: Luftverkehr, 2009, Teil I F Rn. 72.

1.1.1.3 Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Da das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb — unabhingig von
dessen verfassungsrechtlicher Einordnung — jedenfalls keinen weitergehenden Schutz
bietet als die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG,

BVerfGE 68, 193 (222 f.); BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 — 1 BvR 2821/11 —, juris Rn. 240.

wire das Anrecht auch nicht als Teil des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs
geschiitzt, selbst wenn dieses der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG unterfiele,

so auch Glemser, Slotvergabe an deutschen und européischen Flughifen, 2012, S. 192.

1.1.1.4 Zwischenfazit

In das Eigentum von Luftfahrtunternehmen wird daher durch eine Reduktion verfiig-
barer Slots nicht eingegriffen.

Selbst wenn ein Eingriff bejaht wiirde, wiirde dies jedoch ohnehin nicht bedeuten, dass
eine staatliche Regelung, die eine sukzessive Slotreduktion zur Folge hitte, deswegen
unzuldssig wire. Vielmehr kann der Staat nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Inhalt und
Schranken des Eigentums durch Gesetz bestimmen,

vgl. Glemser, Slotvergabe an deutschen und europdischen Flughéfen, 2012, S. 183.

Eine Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG liegt hier schon deswegen nicht vor, weil diese
stets eine Gliterbeschaffung zugunsten der offentlichen Hand oder sonstiger Enteig-
nungsbegiinstigter voraussetzt,

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 246 ff.
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Der Slot-Entzug dient aber nicht der Zuweisung an andere Enteignungsbegiinstigte,
sondern dem schlichten Wegfall der Kapazitidt. Es handelt sich damit um eine blof3e
Inhalts- und Schrankenbestimmung, die lediglich die allgemeinen Anforderungen an die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines solchen Eingriffs, insbesondere die Grund-
sitze der VerhéltnisméBigkeit und des Vertrauensschutzes wahren muss.

1.1.2 VerhaltnismaBigkeit

Um verhéltnisméBig zu sein muss die Regelung einem legitimen Ziel dienen, hierfiir
geeignet und erforderlich sein und die Belastung fiir die Betroffenen darf nicht auller
Verhiltnis zu dem mit der Regelung verfolgten Ziel stehen (VerhdltnismiBigkeit im

engeren Sinne).

Die Regelung wiirde dem legitimen Ziel des globalen Klimaschutzes dienen und wire
hierfiir auch geeignet, da die Reduktion der verfiigbaren Slots mit einer Reduktion des
Flugverkehrs und damit auch des CO2-Ausstof3es einhergeht.

Als milderes Mittel kimen etwa MalBlnahmen zum Umstieg auf ,,saubere” Antriebs-
technologien, also etwa SAF oder Wasserstofftechnologien, in Betracht. Da dies bisher
aber noch nicht technisch machbar ist und noch zahlreiche Umstellungen in der bishe-
rigen Wirtschaftsweise erfordert®’, wird die Umstellung auf alternative Antriebstech-
nologien noch einige Zeit bendtigen, bis sie zu einer effektiven Reduktion nachteiliger
Umwelt- und Klimawirkungen beitragen kann. Sie stellt daher derzeit keine gleich
geeignete Maflnahme dar. Vielmehr sind neben einer Erforschung und Forderung alter-
nativer Antriebstechnologien ergdnzend Mallnahmen zur Reduktion des Treibhausgas-
ausstoBBes erforderlich. Hierfiir kommt (derzeit) nur eine Reduktion des Verkehrsauf-
kommens in Betracht. BloBe Streichungen etwa von Kurzstrecken- bzw. Inlandsfliigen
wiren diesem Ziel, sofern sie isoliert angewendet werden, jedoch nicht forderlich, da die
hierdurch freiwerdenden Slots voraussichtlich lediglich fiir andere Fliige genutzt werden
konnten. Damit ist die Slot-Reduktion, insbesondere als Ergdnzung zu weiteren Klima-
schutzmafinahmen, auch erforderlich.

Ob die Regelung auch verhéltnisméBig im engeren Sinne ist, hingt von der konkreten
Ausgestaltung ab. Hierbei ist zu berticksichtigen, dass die Regelung dem Schutz schwer-

wiegender Individual- und Gemeinwohlinteressen dient, da sie iiber den Klimaschutz

® Siehe etwa Klimaneutrale Luftfahrt- Gemeinsames Papier der Bundesregierung -, Juni 2022, online abrufbar: https://www.bmwk.de/
Redaktion/DE/Downloads/J-L/220621-Klimaneutrale-Luftfahrt-Juni-22-Vfin-Anlage-BR.pdf? _blob=publicationFile&v=10; hieraus
geht hervor, dass es weiterer Forschung zu derartigen Technologien bedarf, bevor diese flichendeckend einsetzbar sind.
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mittelbar auch dem Schutz von Gesundheit und Leben von Menschen nach Art. 2 Abs.
2 Satz 1 GG, dem Eigentum nach Art. 14 GG, dem Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen nach Art. 20a GG sowie auch der intertemporalen Freiheitssicherung’ dient.
Jedenfalls solange die Regelung den Flughafenbetreibern und Luftfahrtunternehmen die
Ausiibung ihrer Tétigkeit nicht faktisch gidnzlich unmoéglich macht, kann die Regelung
daher abhingig von ihrer konkreten Ausgestaltung verhdltnismiBig sein, insbesondere,
wenn sie Ausnahme- und Befreiungsvorschriften zur Vermeidung unbeabsichtigter
Hirten wie etwa Existenzbedrohungen einzelner Unternehmen sowie Ubergangsrege-

lungen zum Vertrauensschutz und zur Planungssicherheit vorsieht,

vgl., wenn auch jeweils in anderem Zusammenhang, BVerfG, Urteil vom 6. Dezember
2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396, juris Rn. 260; Dduper/Michaels,
EnWZ 2017, 211 (218); Glemser, Slotvergabe an deutschen und europiischen Flug-
héfen, 2012, S. 212.

Auch aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes kann sich die Notwendigkeit von
Ubergangsfristen ableiten,

vgl. Glemser, Slotvergabe an deutschen und europdischen Flughéfen, 2012, S. 179.

Aufgrund der hohen Bedeutung des mit einer solchen Regelung verfolgten Ziels, ist die
VerhéltnisméBigkeit einer solchen Regelung also nicht von vornherein ausgeschlossen,
sondern hédngt davon ab, wie schonend die Slotreduktion durch die konkrete Regelung
ausgestaltet wird, bspw. durch Ubergangsregelungen oder Ausnahme- und Befreiungs-
vorschriften,

vgl. BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BVvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 260; so auch Glemser, Slotvergabe an deutschen und européischen Flughifen,
2012, S. 212 im Hinblick auf Art. 14 EG-Slot-VO.

1.1.3 Vertrauensschutz

Bedenken konnten sich noch hinsichtlich des aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem
Vertrauensschutz folgenden Riickwirkungsverbots ergeben. Allerdings handelt es sich
hierbei vorliegend um eine sog. unechte Riickwirkung. Wéhrend im Falle der echten
Riickwirkung das Gesetz nachtriglich dndernd in abgewickelte, der Vergangenheit

7 Mit der intertemporalen Freiheitssicherung wird der Umstand angesprochen, dass der verfassungsrechtlich gebotene Klimaschutz in
Zukunft nicht ohne erhebliche Grundrechtseinschrankungen in samtlichen Bereichen des alltdglichen Lebens zu erreichen ist und weitere
Verzogerungen beim Klimaschutz daher eine unverhiltnismaBige Verlagerung von Belastungen auf kiinftige Generationen bedeuten
wiirde, BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR2656/18 — juris Rn. 117, 183 f., 192 f., 248, 252.
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angehorende Tatbestéinde eingreift, wirkt das Gesetz im Falle der unechten Riickwirkung
auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiir
die Zukunft ein und entwertet die betroffene Rechtsposition nachtriglich,

BVerfGE 95, 64 (86); s. auch Diirig/Herzog/Scholz/Papier/Shirvani, 96. EL November
2021, GG Art. 14 Rn. 442 m.w.N.

Die unechte Riickwirkung ist verfassungsrechtlich grundsétzlich zuldssig,
vgl. BVerfGE 30, 392 (402f.); stRspr des BVerfG.

Jedoch konnen sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem Verhéltnis-
miBigkeitsprinzip Grenzen der Zuldssigkeit ergeben. Das ist dann der Fall, wenn die vom
Gesetzgeber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des Gesetzeszwecks
nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die

Verdnderungsgriinde des Gesetzgebers iiberwiegen,
BVerfGE 95, 64 (86).

Dass die Slot-Reduzierung grundsétzlich verhéltnisméBig ausgestaltet werden kann und
die Bestandsinteressen der betroffenen Unternehmen die Interessen des globalen Klima-
schutzes nicht grundsétzlich iberwiegen, wurde bereits dargestellt.

Vorbehaltlich der konkreten, verhdltnismadfigen Ausgestaltung der Regelung, steht ihr

daher auch das Riickwirkungsverbot nicht entgegen.

1.1.4 Zwischenfazit

Folglich wiére ein Fingriff in das Eigentum von Luftfahrtunternehmen, wenn dieser
tiberhaupt angenommen wird, jedenfalls grundsitzlich rechtfertigungsfihig. Die verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung, insbesondere die VerhéltnismaBigkeit, hdngt jedoch von
der konkreten Ausgestaltung ab.

1.2 Art.12 Abs. 1 GG

Eine Slotreduktion kann fiir Luftfahrtunternehmen eine objektiv berufsregelnde Tendenz
haben und in die Berufsfreiheit eingreifen,

vgl. allgemein zur Voraussetzung einer objektiv berufsregelnden Tendenz BVerfGE 13,
181 (185 f),
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da hierdurch Erwerbschancen und Moglichkeiten der Ausiibung des Luftfahrtgewerbes —
je nach Ausgestaltung der Regelung — bundesweit sukzessive gemindert werden.Jedoch
wurde hinsichtlich der Betriebsgenehmigungen und Flugliniengenehmigungen bereits
ein Eingriff in die Eigentumsgarantie abgelehnt, soweit die Reduktion der Flughafenka-
pazititen nicht zur Folge hat, dass diese gar nicht mehr genutzt werden konnen, da diese
ohnehin unter dem Vorbehalt einer ausreichenden Kapazitdt stehen und kein Anspruch
auf eine bestimmte Kapazitit besteht,

s. etwa Art. 19 EG-Luftverkehrsdienste-VO.

Im Falle einer beruflichen Nutzung von subjektiv-6ffentlichen Rechten, sofern diese
iiberhaupt als von Art. 14 GG geschiitzte Rechte zu qualifizieren sind, geht der Schutz
durch Art. 12 GG jedoch nicht weiter als der Schutz des Art. 14 GG,

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 391.

Auch soweit der Schutz von Art. 14 Abs. 1 GG nicht greift, gewihrleistet
Art. 12 Abs. 1 GG keinen Anspruch auf Sicherung kiinftiger Erwerbsmoglichkeiten.
Vielmehr unterliegen die Wettbewerbspositionen und damit auch der Umsatz und die
Ertrage dem Risiko laufender Verdnderungen je nach den Marktverhéltnissen,

BVerwG, Urteil vom 30. April 2009 — 7 C 14/08 —, juris Rn. 43.

Auch besteht kein Recht darauf, von Neuregelungen verschont zu bleiben, bis sich Inves-
titionen amortisiert haben,

BVerwG, Urteil vom 30. April 2009 — 7 C 14/08 —, juris Rn. 37..

In einer Grundentscheidung zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung der Slot-
Vergabe hatte das Bundesverwaltungsgericht allerdings geurteilt, dass die Slot-Vergabe
auch deswegen einer gesetzlichen Regelung bediirfe, weil ,,die Verteilung der Start- und
Landerechte auf der Grundlage von Koordinierungseckwerten fiir bestimmte Arten des
Luftverkehrs von dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG erfalit wird, durch den die
Regelung der Berufsausiibung dem Gesetzesvorbehalt unterstellt ist®,

BVerwG, Urteil vom 26. Juli 1989 —4 C 35/88 — juris Rn. 27.

Das Bundesverwaltungsgericht konkretisiert diese Aussage in der zitierten Entscheidung
nicht. Aus dem Kontext ist aber ersichtlich, dass sie sich auf die Regelung der Verteilung
von Start- und Landerechten insgesamt bezieht. Damit liegt es nahe, dass zwar nicht der
Entzug eines einzelnen Slots, wohl aber eine Regelung der Verteilung von Slots insgesamt
den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG betrifft und daher im sukzessiven Entzug von
Slots ein Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit gesehen werden kann.
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Der Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit kann aber gerechtfertigt werden, da die
Berufsausiibung nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG durch Gesetz geregelt werden kann.
Da es sich bei der Slot-Reduzierung — sofern nicht der Flughafen- und Luftverkehrs-
betrieb langfristig génzlich untersagt wird — lediglich um eine Berufsausiibungs-
regelung, nicht um eine Regelung der objektiven oder subjektiven Berufswahl, handelt,
geniigen hinsichtlich des Eingriffs in die Berufsfreiheit sachgerechte und verniinftige
Erwidgungen des Gemeinwohls. Die Erfordernisse des globalen Klimaschutzes stellen
solche sachgerechten und verniinftigen Erwigungen dar.

Die Grenze einer Beschrinkung der Berufsausiibung liegt insbesondere im Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit, die bereits fiir einen unterstellten Eingriff in Art. 14 Abs. 1
GG abstrakt bejaht wurde, wobei es auch fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Berufsfreiheit auf die konkrete Ausgestaltung ankommt. Unter diesen Voraussetzungen
kann ein Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit, wenn er iiberhaupt angenommen wird,
abhédngig von der konkreten Ausgestaltung der Regelung verfassungsrechtlich zu recht-
fertigen sein.

2. Grundrechtsbeeintrachtigungen von Flughafenbetreibern

Grundrechte der Flughafenbetreiber konnen den gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraum nur beschrinken, wenn Flughafenbetreiber iiberhaupt grundrechtsféhig sind
(2.1). Unterstellt man die Grundrechtsfdahigkeit von Flughafenbetreibern ist auch hier
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen in die Grundrechte aus Art. 14
Abs.1, Art. 12 Abs. 1 GG zu priifen (2.2).

2.1 Grundrechtsfahigkeit von Flughafenbetreibern

Eigene Teilhabe- oder Eigentumsrechte der Flughafenbetreiber werden in der Literatur
teilweise abgelehnt, da sie nur staatliche Erfiillungs- bzw. Verrichtungsgehilfen fiir die
Durchfiihrung der Aufgaben staatlicher Daseinsvorsorge sein sollen,

Seidler, Slotvergabe auf hochbelasteten europdischen Flughéfen, S. 22 f.

Jedenfalls groBeren, insbesondere die koordinierten Flughédfen liegen zudem in der
iiberwiegenden Beteiligung der offentlichen Hand, die sich grundsitzlich nicht auf
Grundrechte berufen kann. Grundrechte gelten fiir juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts grundsétzlich nicht, soweit diese 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen,
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BVerfG, Beschl. v. 16.01. 1963 — 1 BvR 316/60 —, juris Rn. 22; v. 02.05.1967 — 1 BvR
578/63 —, juris Rn. 23 ff.; v. 31.10.1984 — 1 BvR 35/82 —, juris Rn. 37; v. 14.05.1985 — 1
BvR 449/82 —, juris Rn. 52; Urt. v. 16.05.1989 — 1 BvR 705/88 —, juris Rn. 3.

Auch fiir juristische Personen des Privatrechts fiihrt das Bundesverfassungsgericht in
diversen Entscheidungen aus, dass diese sich jedenfalls insoweit nicht auf Grundrechte
berufen konnen, als sie gesetzlich zugewiesene und geregelte Offentliche Aufgaben
wahrnehmen,

BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 — 1 BvR 2811/11 —, juris Rn. 190; konkret auf Fraport
bezogen: BVerfG, Urt. v. 22.02.2011 — 1 BvR 699/06 —, BVerfGE 128, 226-278, juris
Rn. 51 ff.

Daraus wire zu folgern, dass den Flughafenbetreibern, da sie mit dem Flughafenbetrieb
offentliche Aufgaben wahrnehmen, insofern keine grundrechtlich geschiitzte Rechts-
position zusteht,

so auch Glemser, Slotvergabe an deutschen und europiischen Flughéfen, S. 228.

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in anderen Entscheidungen die Grundrecht-
fahigkeit von Flughafenbetreiberinnen insbesondere im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 und
Art. 14 Abs. 1 GG bejaht. So ist im Nichtannahmebeschluss vom 29. Juli 2009, der den
Verkehrsflughafen Berlin-Schonefeld betraf, an zwei Stellen von den von Art. 14 Abs. 1
GG geschiitzten Interessen bzw. Eigentumsrechten der Flughafenbetreiberin die Rede,

BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 29. Juli 2009 — 1 BvR 1606/08 —, BVerfGK 16,
68-81, juris Rn. 24, 26, 33.

Flughafenbetreiberin war die damalige Flughafen Berlin Schonefeld GmbH, deren Gesell-
schafter das Land Berlin, das Land Brandenburg und die Bundesrepublik Deutschland
waren.

Im Nichtannahmebeschluss vom 15. Oktober 2009 betreffend den Verkehrsflughafen
Leipzig/Halle heif3t es dann ausdriicklich:

»Denn eine entsprechende Beschriankung des Nachtflugs ist mit Blick auf die betrofte-
nen Flugunternehmer und die Flughafenbetreiberin als Berufsausiibungsregelung im
Sinne von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG einzustufen (vgl. zur Begrenzung der Ladenoft-
nungszeiten an Sonn- und Feiertagen: BVerfGE 111, 10 <28, 32>). Zudem beschrénkt
sie die von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Moglichkeit der Flughafenbetreiberin zur
Nutzung des Flughafengrundstiicks (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten
Senats vom 29. Juli 2009 - 1 BvR 1606/08 -, juris Rn. 26).*

BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 15. Oktober 2009 — 1 BvR 3474/08 —, juris Rn. 56.
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Der Flughafen Leipzig/Halle wird von der Flughafen Leipzig/Halle GmbH betrieben,
deren Mehrheitsgesellschafter die Mitteldeutsche Flughafen AG ist. Deren Gesell-
schafter wiederum sind diverse Gebietskorperschaften, insbesondere die Lander Sachsen
und Sachsen-Anhalt sowie die Stadte Leipzig, Dresden und Halle (Saale).

Der Widerspruch zwischen den Entscheidungen lieBe sich dahingehend aufidsen, dass
das Bundesverfassungsgericht den juristischen Personen des privaten oder o6ffentlichen
Rechts, soweit sie offentliche Aufgaben wahrnehmen, in der Regel die Berufung auf
eigene Grundrechte etwa im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde oder im Rahmen
von zivilrechtlichen Streitigkeiten verwehrt. Daraus folgt aber nicht zwangsweise, dass
sie insoweit liberhaupt nicht grundrechtsfidhig waren und ihre Grundrechte insbesondere
in gesetzgeberischen Entscheidungen nicht beriicksichtigt und mit entgegenstehenden
Belangen abgewogen und zum Ausgleich gebracht werden konnten.

Zwar steht dem immer noch entgegen, dass das Bundesverfassungsgericht in einigen,
insbesondere dlteren Entscheidungen formuliert, ,,die Grundrechte und der zu ihrer
Verteidigung geschaffene Rechtsbehelf der Verfassungsbeschwerde [sind] auf juristische
Personen des offentlichen Rechts, soweit sie 6ffentliche Aufgaben erfiillen, grundsétzlich

nicht anwendbar®,
BVerfG, Beschluss vom 2. Mai 1967 — 1 BvR 578/63 —, juris Rn. 33.

Vorsorglich wird fiir die weitere Begutachtung im Hinblick auf die jiingeren Entschei-
dungen, die die Grundrechtsfdhigkeit auch von Flughafenbetreibern, die vom Staat
beherrscht werden, bejahen, die Grundrechtsfdahigkeit von Flughafenbetreibern unter-
stellt.

2.2 Grundrechtspriifung

Sofern die Grundrechtsfdahigkeit von Flughafenbetreibern bejaht wird, stellt die
Reduktion der Flughafen-Slots sowohl einen Fingriff in das Eigentum aus Art. 14
Abs. 1 GG als auch die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG dar.

Wie im Zusammenhang mit den mdglichen Eingriffen in die Grundrechte der Fluggesell-
schaften bereits erdrtert handelt es sich mangels Giiterbeschaffung zugunsten der 6ffent-
lichen Hand oder sonstiger Enteignungsbegiinstigter nicht um eine Enteignung, sondern
nur um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung, sodass lediglich die allgemeinen Anfor-
derungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines solchen Eingriffs, insbe-
sondere die Grundsitze der VerhdltnisméBigkeit und des Vertrauensschutzes zu wahren
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sind. Da die Nutzung des Eigentums am Flughafen durch eine sukzessive Reduktion
der Slots nicht unmdéglich, sondern lediglich quantitativ eingeschrankt wird, die Slot-
reduktion demgegeniiber jedoch der Durchsetzung iiberragend wichtiger Gemein-
wohlbelange, ndmlich des globalen Klimaschutzes dient, kann die VerhéltnismaBigkeit
grundsitzlich gewahrt werden. Mithilfe von Ubergangsregelungen kann auch dem
Vertrauensgrundsatz ausreichend Geltung verschafft werden. Eine verhéltnismiBige
Ausgestaltung der Regelung ist daher nicht von vornherein ausgeschlossen. Die ndheren
Einzelheiten sind Gegenstand des zweiten Teils des Gutachtens.

Das Gleiche gilt fiir den Eingriff in die Berufsfreiheit. Hier handelt es sich lediglich um
einen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit, der durch sachgerechte und verniinftige
Erwigungen des Gemeinwohls verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann. Diese
sind hier in Form der Erfordernisse des globalen Klimaschutzes gegeben. Ob die Regelung
auch im Hinblick auf den Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit verhédltnisméBig ausge-

staltet werden kann, ist ebenfalls Gegenstand des zweiten Teils des Gutachtens.

3. Widerspruch zur Aufgabe der Daseinsvorsorge

Auch die staatliche Aufgabe der Daseinsvorsorge konnte durch eine Regelung zur Slot-
Reduktion tangiert sein.

Nach teilweise vertretener Auffassung soll die Bereitstellung von Luftverkehrsinfra-

struktur der Daseinsvorsorge zuzuordnen sein,

OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 12. Februar 2007 — OVG 12 A 1.05 —, juris Rn.
40; Glemser, Slotvergabe an deutschen und europiischen Flughifen, 2012, S. 159;
Liibben, Das Recht auf freie Benutzung des Luftraums, Berlin 1993, S. 138.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Daseinsvorsorge im gleichen Zuge definiert wird als
staatliche Aufgabe, die fiir das menschliche Dasein notwendigen Leistungen und Giiter,
die sog. Grundversorgung, bereitzustellen,

Glemser, Slotvergabe an deutschen und européischen Flughifen, 2012, S. 158.

Dass der Luftverkehr aus der modernen Lebensweise nicht hinwegzudenken ist, steht
auler Frage. Dass er fiir das menschliche Dasein schlechthin notwendig wire, zur
Grundversorgung des Menschen gehdren wiirde, darf jedoch bezweifelt werden. Selbst
fir Fliige von und zu inlédndischen, dédnischen und niederldndischen Nordseeinseln
ohne tidenunabhéngigen Verkehrsanschluss hat das BVerfG nur anerkannt, dass diese

der Sicherung der Daseinsvorsorge auf diesen tideunabhédngig nicht erreichbaren Inseln
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dienen — nicht aber, dass der Luftverkehr in dieser Hinsicht selbst Daseinsvorsorge wire,

BVerfG, Urteil vom 5. November 2014 — 1 BvF 3/11 —, BVerfGE 137, 350-378, juris
Rn. 56.

Auch ein systematischer Vergleich spricht dafiir, dass es sich beim Luftverkehr nicht um
Daseinsvorsorge handelt. Denn wihrend der Gewéhrleistungsgedanke im Bereich des
Schienenverkehrs und des Postwesens sowie der Telekommunikation in Art. 87e Abs. 4
und Art. 87f Abs. 1 GG zum Ausdruck kommt, fehlt eine entsprechende Regelung fiir
den Luftverkehr in Art. 87d GG.

Selbst wenn der Luftverkehr jedoch im Hinblick darauf, dass hiermit der Sicherung der
Daseinsvorsorge dienende Giiter transportiert werden, als Daseinsvorsorge in diesem
Sinne verstanden wird, liegt mit der Slot-Reduktion nicht zwingend eine Beeintrich-
tigung der Aufgabe der Daseinsvorsorge vor, da die der Daseinsvorsorge dienenden
Giter auch auf anderen Transportwegen, insbesondere per Schiff oder Bahn, transpor-
tiert werden konnen, die beide klimafreundlicher sind als der Flugverkehr,

https://www.eea.europa.eu/publications/rail-and-waterborne-transport

Zwar kann Daseinsvorsorge auch durchaus weiter definiert werden als alles, ,,was von
Seiten der Verwaltung geschieht, um die Allgemeinheit oder nach objektiven Merkmalen

bestimmte Personenkreise in den Genuss niitzlicher Leistungen zu versetzen®,

Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Allgemeiner Teil, 10. Auflage 1973, S.
370f.

Damit wird aber Daseinsvorsorge als Rechtsbegriff wegen dessen Unschérfe und Folgen-
losigkeit unbrauchbar,

vgl. Doefert, JA 2006, 316 (317) m.V.a. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwor-
tung, 1998, S. 116.

Thre verfassungsrechtlich relevanten Wirkungen lassen sich allein im jeweiligen grund-
rechtlichen Zusammenhang bestimmen, etwa als Existenzschutz nach Art. 1 i. V. m.
Art. 2 Abs. 1 GG oder im Rahmen der Wettbewerbsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG,

Leisner, WiVerw 2011, 55 (61).

Es handelt sich daher jedenfalls nicht um einen verfassungsrechtlichen Begriff, sondern
allenfalls einen verwaltungsrechtlichen,

Leisner, WiVerw 2011, 55 (62 f.).

Mitunter wird auch vertreten, dass es sich beim Begriff der Daseinsvorsorge nur um

einen politischen Leitbegriff, eine soziologische Dimension, nicht jedoch um einen
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Rechtsbegriff handelt, aus dem sich konkrete rechtliche Folgerungen ergeben,
Schink, NVwZ 2003, 129 (132).

Selbst wenn man dem Begriff verfassungsrechtliche Bedeutung zuweist und damit dem
offentlichen Interesse an einem umfangreichen Angebot an Luftverkehrsdienstleistungen
ein zusitzliches, verfassungsrechtliches Gewicht verleiht, ist damit noch nicht gesagt,
dass hieraus auch eine Pflicht des Staates herzuleiten ist, Infrastruktureinrichtungen
mit einer bestimmten Kapazitit bereitzustellen. Ohnehin wird der Begriff der Daseins-
vorsorge eher unter dem Gesichtspunkt der Rechtfertigung von wettbewerbsrelevanten,
wirtschaftlichen Tétigkeiten von Kommunen unter Berufung auf Daseinsvorsorge als
offentliche Aufgabe diskutiert,

vgl. Doerfert, JA 2006, 316 (317 ff.); Leisner, WiVerw 2011, 55 (61).

Es darf bezweifelt werden, ob Daseinsvorsorge, soweit hierauf eine staatliche Pflicht
und nicht nur Rechtfertigung hergeleitet werden soll, zu mehr verpflichtet als iiberhaupt
Leistungen und Giiter zur Verfiigung zu stellen. Ahnlich wie beim Gemeingebrauch
kann Daseinsvorsorge die Biirger:innen nur zur Teilhabe im Rahmen der vorhandenen
Kapazitidten berechtigen, nicht aber den Staat zur Gewéhrleistung einer bestimmten
Kapazitit verpflichten, jedenfalls nicht, soweit dies nicht wie in Art. 87e Abs. 4 und
Art. 87f Abs. 1 GG geregelt ist.

Selbst wenn Daseinsvorsorge als verfassungsrechtlich gewéhrleistetes (objektives oder
subjektives) Recht auf eine bestimmte Kapazitdt von Infrastrukturleistungen verstanden
wiirde, kann hieraus doch nicht folgen, dass dieses Recht keinen verfassungsrechtlichen
Schranken unterldge. Eine Beschrinkung muss wie auch bei schrankenlos gewéhr-
leisteten Grundrechten bei Kollision mit anderen Giitern von Verfassungsrang unter
Wahrung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit moglich sein.

Hier ist die Beschrankung der Gewihrleistung ausreichender Luftverkehrsinfrastruktur
als gering anzusehen. Zum einen, weil weiterhin die Moglichkeit zum Riickgriff auf
anderweitige Verkehrsmittel zum Transport von Giitern und Personen besteht. Zum
anderen, weil Infrastruktureinrichtungen zur Durchfithrung von Luftverkehrsdienstleis-
tungen weiterhin zur Verfiigung stehen und lediglich das Angebot verknappt wird. Dem
steht das besonders schwerwiegende 6ffentliche Interesse an gerade dieser Verknappung
des Angebots aus Griinden des Klimaschutzes entgegen.

Selbst bei Annahme einer Beschrinkung der Daseinsvorsorge als objektives Recht wire
diese angesichts der hohen Bedeutung des mit der Slot-Reduktion verfolgten Ziels des

globalen Klimaschutzes als verhéltnisméfig anzusehen.

Auch unter dem Gesichtspunkt des Luftverkehrs als Daseinsvorsorge ist die avisierte
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Regelung daher grundsétzlich rechtlich zuléssig.

4, Zwischenfazit

Eine Regelung zur kontinuierlichen Reduzierung von Start- und Landerechten wére
demnach unter dem Vorbehalt, dass sie verhdltnismédfBig ausgestaltet wird und Flugha-
fenbetreibern und Luftfahrtunternehmen nicht die Mdglichkeit nimmt, ihrer Tatigkeit
weiterhin in wirtschaftlich vertretbarer Weise nachzugehen, verfassungsrechtlich

zuldssig.

IV. Fazit

Es bestehen keine volkerrechtlichen, europdischen oder nationalen Regelungen, die eine
gezielte Reduktion der zu vergebenden Start- und Landerechte an Flughdfen aus Griinden
des Klimaschutzes regeln, also hierzu ausdriicklich erméchtigen oder dies ausdriicklich
untersagen. Eine nationale gesetzliche Regelung zur kontinuierlichen Reduzierung von
Start- und Landerechten (bspw. um 3 % p.a.) wire volkerrechtlich, unionsrechtlich und
verfassungsrechtlich zuldssig. Insbesondere stehen bestehende Anrechte auf Abfolgen
von Zeitnischen nach Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO einer solchen Regelung nicht entgegen.

Zur Wahrung der unions- und verfassungsrechtlichen Grenzen sollte die Regelung

- diskriminierungsfrei sein, um eine mdgliche, hier vorsorglich unterstellte
Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV unionsrechtskonform
rechtfertigen zu konnen (und nicht in Konflikt mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 GG
und die Wettbewerbsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG zu geraten) sowie

- verhdltnisméBig sein, sowohl im unionsrechtlichen Sinne zur Rechtfertigung einer
unterstellten Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit als auch im verfassungs-
rechtlichen Sinne zur Wahrung der Anforderungen einer Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG (und ggf. eines Eingriffs in die
Berufsfreiheit).

Zwar ist gut vertretbar, dass keines der genannten Rechte durch die hier zu priifende
Regelung beeintrichtigt wird. Da hierzu noch keine Rechtsprechung vorliegt und auch
die Gegenposition teilweise vertreten wird, wird fiir die weitere Bearbeitung jedoch eine
Beeintrachtigung unterstellt, um die sich daraus ergebenden strengeren Anforderungen
an die Ausgestaltung der zu priifenden Regelung bertiicksichtigen zu kdnnen.
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C.Teil 2: Konkrete Moglichkeiten einer Regelung zur Reduktion der
Flughafen-Kapazitat durch staatliche Akteure auf nationaler Ebene

Nachdem im ersten Teil des Gutachtens geklart wurde, dass der volker-, europa- und
verfassungsrechtliche Rahmen eine nationale Regelung, die eine Reduktion der Flughafen-
Kapazitdt zur Folge hat, zuldsst, werden im zweiten Teil Vorschldge zur konkreten Ausge-
staltung einer solchen Regelung entwickelt.

Die Untersuchung im ersten Teil hat an mehreren Stellen unter Beriicksichtigung von
teilweise vertretenen Rechtsauffassungen zu dem Ergebnis gefiihrt, dass die Unions- und
Verfassungsrechtskonformitit von der konkreten Ausgestaltung der Regelung abhdngt.
Auch wenn diese Auffassungen hier nicht zur Ginze geteilt werden, soll im zweiten Teil
auBerdem vorsorglich geklirt werden, ob die Regelungsvorschldge auch in ihrer konkreten
Ausgestaltung den aufgezeigten Mal3stiben standhalten.

I. Regelungen durch nationale Behérden

Bevor auf die Moglichkeiten des Gesetzgebers, eine Reduktion der Flughafenkapazi-
titen zu erwirken, eingegangen wird, sollen zunéchst die bereits aufgrund der geltenden
Rechtslage bestehenden Moglichkeiten der vollziehenden Gewalt zur Reduktion der
Flughafenkapazititen erortert werden, um damit auch den Anderungsbedarf auf gesetz-
licher Ebene aufzuzeigen.

Ein moglicher Ansatz bestiinde darin, auch ohne eine Anderung des gesetzlichen Rahmens
in bestehende Zulassungen, Genehmigungen, Erlaubnisse etc. durch die zustindigen
Behorden einzugreifen. In Betracht kommen hier insbesondere nachtrigliche Anord-
nungen bzw. Anderungen in den die koordinierten Flughéfen betreffenden Planfeststel-
lungsbeschliissen und Genehmigungen durch die Planfeststellungs- und Genehmigungs-
behorden (1.). Anzudenken wire auch eine Reduktion der Flughafen-Slots durch den
Flughafenkoordinator (2.) oder durch das Bundesverkehrsministerium im Rahmen des
Verfahrens nach § 27a Abs. 2 LuftVG (3.).
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1. Nachtrigliche Anderung bestehender Planfeststellungsbeschliisse
und Genehmigungen

Eine mogliche Herangehensweise zur Reduktion der Flughafenslots wire eine nachtréig-
liche Anderung der bestehenden Planfeststellungsbeschliisse oder Genehmigungen.
Grundsitzlich ist der Betrieb eines Flughafens nach der urspriinglichen Konzeption des
Luftverkehrsgesetzes Gegenstand der Genehmigung nach § 6 LuftVG, sodass betriebliche
Regelungen grundsitzlich nicht planfeststellungspflichtig sind.

Schiller in: Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, 17. EL Stand: Juni 2013, § 8 Rn. 22.

Nach § 8 Abs. 4 Satz 1 LuftVG konnen betriebliche Regelungen aber Gegenstand der
Planfeststellung sein. In der Praxis enthalten die Planfeststellungsbeschliisse daher auch
regelméBig Bestimmungen, die die Zahl der zu vergebenden Flughafenslots, insbesondere
in bestimmten Zeitraumen begrenzen. So diirfen nach dem Planfeststellungsbeschluss zum
Ausbau des Flughafens Frankfurt/Main nur im Durchschnitt 133 Fliige pro Nacht fiir die
Zeit zwischen 22:00 Uhr und 23:00 sowie zwischen 05:00 Uhr und 6:00 Uhr genehmigt
werden, d.h. iiber das Jahr insgesamt 48.545 Zeitnischen fiir diesen Zeitraum vergeben
werden,

Planfeststellungsbeschluss Ausbau Flughafen Frankfurt Main vom 18.12.2007,
Verfiigender Teil (A), S. 21; Anderung der Flugbetriebsbeschriinkungen des Planfest-
stellungsbeschlusses zum Ausbau des Verkehrsflughafens Frankfurt Main vom
18. Dezember 2007 zur Anpassung an das Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom
4. April 2012 (BVerwG 4 C 8.09 u.a.) VI 4-66p 01.03.04/24 vom 29.05.2012 (Teil A II
4.1 Sdtze 1 und 2).

Eine Reduktion der Slots kénnte also durch eine nachtrigliche Anderung der jeweiligen
Planfeststellungsbeschliisse nach §§ 8, 10 LuftVG erreicht werden. Da hierbei eine bereits
planfestgestellte Rechtsposition entzogen wird, ist hierfiir ein (Teil-) Widerruf erforderlich.

Hierzu bedarf es einer Rechtsgrundlage. Fiir die Planfeststellung gelten gemal3 § 8 Abs. 1
Satz 10 LuftVG die Regelungen zur Planfeststellung der §§ 72 bis 78 des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes (VwWV{G®). Diese enthalten lediglich in § 73 Abs. 8 VwWV{G eine Regelung
zur Anderung des Plans vor der Planfeststellung sowie in § 76 VwVfG eine Regelung
zur Anderung des Planfeststellungsbeschlusses vor Fertigstellung des Vorhabens. Fiir
die Zeit nach Fertigstellung des Vorhabens treffen die §§ 72 ff VwVIG keine eigenstén-
digen Regelungen. Vielmehr gelten fiir nachtrigliche Anderungen, sofern keine speziellen
fachgesetzlichen Regelungen greifen, die allgemeinen Regelungen zu Riicknahme und

¥ Im Folgenden wird lediglich das VwVfG des Bundes zitiert, nicht das der Lénder, obwohl fiir die Planfeststel-lungsbeschliisse fiir
Flughéfen sachlich die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander gelten. Die Regelungen zur Planfeststellung sowie zu Riicknahme und
Widerruf von Verwaltungsakten sind aber in allen Léndern inhaltlich mit den Regelungen des VwVfG des Bundes deckungsgleich.
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Widerruf von Verwaltungsakten in den §§ 48, 49 VwVI1G,

BVerwG, Urt. v. 23.6.2020 — 9 A 22/19 = NVwZ 2021, 152 (154); v. 28.4.2016 -4 A
2/15=NVwZ 2016, 1325 (1327).

Fir den Bereich des Luftverkehrs regelt § 8 Abs. 1 Satz 1 LuftVG lediglich, dass die
Anderung bestehender Flughifen der Planfeststellung bedarf, womit aber die Konstellation
gemeint ist, dass der Flughafenbetreiber aus den Flughafen dndern oder erweitern will und
hierfiir die Planfeststellung bei der zustdndigen Behorde beantragt. Nicht geregelt sind
damit die Voraussetzungen dafiir, dass die zustédndige Behdrde von sich aus eine nachtrag-
liche Anderung des Planfeststellungsbeschlusses anstrebt. Mangels spezieller Regelung
hierzu im LuftVG’ist nach dem oben Gesagten auf die §§ 48, 49 VwV{G zuriickzugreifen,

vgl. speziell fir luftverkehrsrechtliche Planfeststellungsbeschliisse BVerwG, Urt. v.
28.4.2016 —4 A 2/15=NVwZ 2016, 1325 (1327).

Da die Planfeststellungsbeschliisse in der Regel nicht rechtswidrig sein werden, wird
regelmdBig nur der (Teil-)Widerruf des Planfeststellungsbeschlusses nach § 49 VwVTG,
nicht aber die (Teil-)Riicknahme nach § 48 VwV{G in Betracht kommen.

Nach § 49 Abs. 2 Satz 1 VwVI{G darf ein rechtmifiger begiinstigender Verwaltungsakt,
auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die
Zukunft nur widerrufen werden,

1. wenn der Widerruf durch Rechtsvorschrift zugelassen oder im Verwaltungsakt
vorbehalten ist;

2. wenn mit dem Verwaltungsakt eine Auflage verbunden ist und der Begiinstigte
diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfiillt hat;

3. wenn die Behorde auf Grund nachtréiglich eingetretener Tatsachen berechtigt
wire, den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, und wenn ohne den Widerruf das
offentliche Interesse gefihrdet wiirde;

4. wenn die Behorde auf Grund einer geénderten Rechtsvorschrift berechtigt wire,
den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, soweit der Beglinstigte von der
Vergiinstigung noch keinen Gebrauch gemacht oder auf Grund des
Verwaltungsaktes noch keine Leistungen empfangen hat, und wenn ohne den
Widerruf das 6ffentliche Interesse gefdhrdet wiirde;

5. um schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl zu verhiiten oder zu beseitigen.

® Zwar verweist § 8 Abs. 4 Satz 2 LuftVG fiir die Anderung betrieblicher Regelungen im Planfeststellungsbeschluss auf die Vorschrift
des § 6 Abs. 2 Satz 4 LuftVG. Auch hiermit sind aber nicht die Voraussetzungen angesprochen, unter denen die zustindige Behorde den
Planfeststellungsbeschluss bzw. die Genehmigung von sich aus nachtriglichen Anderungen unterwerfen kann.
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Der Widerruf ist hier weder durch spezialgesetzliche Rechtsvorschrift ausdriicklich
zugelassen noch kann davon ausgegangen werden, dass der Widerruf im Planfeststel-
lungsbeschluss vorbehalten ist', sodass ein Widerruf nach § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 VwV{G
ausscheidet. Auch handelt es sich bei dem in Nr. 2 genannten Verstof3 gegen Auflagen um
einen Ausnahmefall, der hier nicht zugrunde gelegt werden kann. Die Nr. 4 greift nur
bei einer Anderung von Rechtsvorschriften und ist daher im nachfolgenden Abschnitt zu
behandeln, wenn es darum geht, welche Regelungen zur Slotreduktion der Gesetzgeber
treffen konnte und miisste.

Naiherer Betrachtung bediirfen daher hier lediglich die Nr. 3 und die Nr. 5.

Fiir den Widerrufsgrund des § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwV{G bedarf es nachtraglich einge-
tretener Tatsachen und der Gefdahrdung des 6ffentlichen Interesses ohne den Widerruf.

Wihrend der nachtriagliche Eintritt von Tatsachen hier mit neuen Erkenntnissen iliber den
Klimawandel sowie dem Fortschreiten des Klimawandels selbst (der ja eine fortwihrende
Verdnderung der globalklimatischen Rahmenbedingungen darstellt) begriindet werden
kann, bereitet die Darlegung einer Gefdhrdung des Offentlichen Interesses ohne den
Widerruf Schwierigkeiten.

Notwendig ist hier eine durch den Bestand des Verwaltungsakts gegebene konkrete
Gefdhrdung, zu deren Beseitigung der Widerruf beitrdagt und erforderlich ist,

Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Auflage 2019, § 49 Rn. 48.

Eine solche konkrete Gefahr liegt vor, wenn in dem zu beurteilenden konkreten Einzelfall
bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden fiir die offentliche
Sicherheit und Ordnung eintreten wird,

BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 -. BVerfGE 49, 89 = NJW 1979, 359;
BVerwG, Urt. v. 6.9.1974 -1 C 17.73 -, BVerwGE 47, 31 = NJW 1975, 130.

Die Gefihrdung des &ffentlichen Interesses muss im Zusammenhang mit der Anderung
der Tatsachen stehen; eine unabhédngig davon schon bei Erlass des Verwaltungsakts beste-
hende Gefahrdung reicht nicht. Der Zusammenhang ist allerdings schon bei Verstarkung
einer fritheren Gefahrdung durch neu eintretende Tatsachen gewahrt

Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 9. Aufl. 2018, VwV{G § 49 Rn. 71.

' Fiir den Ausbau des Frankfurter Flughafens ist der Widerruf nur hinsichtlich der wasserrechtlichen Erlaubnisse vorbehalten, nicht aber
fiir die Planfeststellung insgesamt oder auch nur die Begrenzung der Zahl der zuzuweisenden Slots, vgl. Planfeststellungsbeschluss vom
18.12.2007, Verfiigender Teil (A), S. 55 ff.
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Zwar tragen der Bestand von luftverkehrsrechtlichen Planfeststellungsbeschliissen und
der darauf beruhende Betrieb von Flughéfen sicherlich zum Fortschreiten des Klima-
wandels bei. Allerdings ist es unmdglich einzelne damit einhergehende drohende Schiden
einem konkreten Projekt zuzuordnen, zumal es bereits Schwierigkeiten bereitet einzelne
Extremwetterereignisse bspw. tiberhaupt dem Klimawandel und nicht einfach natiirlichen
Schwankungen zuzuordnen. Hinzutritt, dass der (Teil-)Widerruf nicht zwingend erfor-
derlich ist, um die durch den Klimawandel drohenden Gefahren abzuwenden, Mal3nahmen
zum Klimaschutz vielmehr auch an anderer Stelle getroffen werden konnten." Dass ohne
einen (Teil-)Widerruf der Planfeststellungsbeschliisse eine konkrete Gefahrdung offent-
licher Interessen bestiinde, wird sich argumentativ daher in der Regel nicht darstellen
lassen.

Fiir den Widerrufsgrund des § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 VwVT{G bedarf es drohender oder
bestehender schwerer Nachteile fiir das Gemeinwohl, die durch den Widerruf zu verhiiten

oder zu beseitigen sind.

Die Norm stellt mit der Verhiitung oder Beseitigung von schweren Nachteilen fiir das
Gemeinwohl besonders strenge Anforderungen an den Widerrufsgrund, ist jedoch
ansonsten voraussetzungslos. Das beeintrichtigte Recht muss einen Rang aufweisen, der
es zum Gemeinwohlbelang erhebt und dessen Verletzung muss so gravierend sein, dass sie
auch und gerade im Interesse der Allgemeinheit nicht hingenommen oder aufrechterhalten
bleiben kann. Die Beeintrachtigung des Eigentums Einzelner durch einen Planfeststel-
lungsbeschluss erfiillt nach Rechtsprechung des BVerwG grundsétzlich nicht die strengen
Anforderungen des § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 VwVIG, da es anders als fiir das Leben und
die Gesundheit individueller Rechtstriger, die das BVerwG als vom Schutz der Norm
erfasst sieht, fiir verlorenes oder beeintrachtigtes Eigentum die Moglichkeit der Ersatz-
beschaffung gibt,

BVerwG, NVwZ 2016, Seite 323 (325); NVwZ 2016, 1325, (1328).

Zwar bedroht der Klimawandel auch Leben und Gesundheit von Menschen. Auch hier gilt
allerdings, dass der Zurechnungszusammenhang zwischen einzelnen schwerwiegenden
Nachteilen infolge des Klimawandels und den konkreten (teilweise) zu widerrufenden
Planfeststellungsbeschliissen zu schwach ist, als dass gesagt werden konnte, dass diese
Nachteile durch den (Teil-)Widerruf verhiitet oder beseitigt wiirden, selbst wenn ein
gewisser Beitrag hierzu durch einen (Teil-)Widerruf geleistet werden konnte.

! Hier ist der MaBstab fiir die Erforderlichkeit ein anderer, da es hier um die Erforderlichkeit fiir die Abwehr der Folgen des Klimawan-
dels insgesamt geht und nicht um die Erforderlichkeit fiir die Reduktion der Treibhausgasemissionen speziell im Luftverkehr.
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Demnach ist ein (Teil-)Widerruf und damit eine Anderung von luftverkehrsrechtlichen
Planfeststellungsbeschliissen auf Initiative der zustdndigen Planfeststellungsbehdrden, mit
dem Ziel aus Griinden des Klimaschutzes eine Reduktion der Flughafenslots zu erreichen,
nach der geltenden Gesetzeslage nicht moglich.

Anstelle einer Anderung der Planfeststellungsbeschliisse kime auch eine Anderung der
Genehmigungen nach § 6 LuftVG in Betracht, die neben der Planfeststellung zum Betrieb
eines Flughafens erforderlich sind. Grundsitzlich gelten auch hierfiir die Bestimmungen
des § 49 VwVTG, die auch fiir die Genehmigungen nach § 6 LuftVG in der Regel nicht

gegeben sein werden.

Dariiber hinaus hat das OVG Berlin-Brandenburg im Fall der Stilllegung des Verkehrs-
flughafens Berlin-Tempelhof entschieden, dass es fiir den Widerruf der Genehmigung
nach § 6 LuftVG dann keiner Ermédchtigungsgrundlage bediirfe, wenn der Flughafen-
betreiber auf den durch die Genehmigung nach § 6 LuftVG begriindeten Vertrauens-
schutz verzichte. Dann handele es sich beim Widerruf der Genehmigung im Verhéltnis
zwischen Flughafenbetreiber und Genehmigungsbehorde nicht um einen Eingriff, sodass
der Vorbehalt des Gesetzes nicht greife,

OV G Berlin-Brandenburg, Urteil vom 12.02.2007 — OVG 12 A 1.05 —, juris Rn. 43 ff.

Jedoch kann nicht grundsétzlich unterstellt werden, dass sich die Flughafenbetreiber mit
einer Reduktion der Flughafen-Kapazitit einverstanden erkléren und auf ihre Betriebs-
genehmigung (teilweise) verzichten werden. Ein Widerruf der Genehmigung nach § 6
LuftVG ohne die Voraussetzungen des § 49 VwV{G wird nur im Ausnahmetall moglich
sein und bleibt daher fiir die weitere Untersuchung auller Betracht.

2. Reduktion der Flughafen-Slots durch den Flughafenkoordinator

Eine weitere Moglichkeit bestiinde in einer Reduktion der Slots durch den Flughafenko-
ordinator.

Der Slot selbst ist ein Verwaltungsakt,

Glemser, Slotvergabe an deutschen und europdischen Flughéfen, 2012, S. 59 m.w.N.;
OVG Miinster, Beschl. v. 21.12.2006 — 20 B 2452/06 = BeckRS 2010, 48551 "2,

12 Dieses zwar nicht explizit, aber jedenfalls implizit durch Anwendung der nur fiir Verwaltungsakte geltenden Vorschriften der §§ 68 ff.,
80 VwWGO, § 49 VwV{G; die Aussage, der einzelnen Slotvergabe kdme keine eigenstdndige Regelung zu, bezieht sich wohl nur auf die
fehlende drittbelastende Wirkung, da diese bereits durch die Zulassung einer Zahl von Zeitnischen eintrete, nicht aber durch die Vergabe
an ein einzelnes Unternehmen.
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der also grundsitzlich ebenfalls nach § 49 VwV{G widerrufen werden kann."

Hier stellen sich aber dhnliche Schwierigkeiten wie die hinsichtlich des Widerrufs von
Planfeststellungsbeschliissen festgestellten, mit der zusétzlichen Erschwernis, dass sich
die Gefiahrdung des 6ffentlichen Interesses bzw. ein schwerer Nachteil fiir das Gemeinwohl
gerade durch einzelne zu widerrufende Slots umso schwerer darstellen ldsst.

Denkbar wire des Weiteren eine Reduktion kiinftig zu vergebender Slots, also eine
schlichte Nicht-Erteilung der Verwaltungsakte.

Hinsichtlich solcher Slots, fiir die bereits sog. ,,GroBvaterrechte, also Anrechte nach Art.
8 Abs. 2 EG-Slot-VO, entstanden sind, ist diese Vorgehensweise jedoch aufgrund des
gesetzlichen Anspruchs aus Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO ausgeschlossen. Der Flughafen-
koordinator kann die Zuweisung eines Slots, sofern die Voraussetzungen von Art. 8 Abs. 2
EG-Slot-VO nicht im eigenen Ermessen verweigern.

Die {iibrigen Slots werden nach Art. 8 Abs. 1 EG-Slot-VO aus dem Zeitnischenpool
zugewiesen. Hierflir werden nach Art. 6 EG-Slot-VO die Koordinierungsparameter
Grundlage einer objektiven Analyse der Moglichkeiten zur Aufnahme des Luftverkehrs
unter Beriicksichtigung aller relevanten technischen, betrieblichen und umweltschutz-
bedingten Einschrinkungen festgestellt. D.h., dass es nur um die objektive Ermittlung
der faktisch vorhandenen Kapazitét geht, nicht um eine normative Entscheidung dartiber,
welche Kapazitit zur Verfiigung gestellt werden soll. Diese Entscheidung ist der Kapazi-
tatsanalyse in Form der erwidhnten umweltbedingten Einschrdnkungen, die auf anderer
Ebene (Gesetz und Planfeststellung) getroffen werden, vorgelagert.

Fiir die aus dem danach ermittelten Zeitnischenpool zuzuweisenden Slots schreibt Art.
8 Abs. 3 EG-Slot-VO eine Rangfolge von vor, soweit nicht allen Antrdgen auf Slots
zur Zufriedenheit der betreffenden Luftfahrtunternehmen stattgegeben werden kann.
Dariiber hinaus beriicksichtigt der Flughafenkoordinator nach Art. 8 Abs. 5 EG-Slot-
VO Regelungen und Leitlinien, die das Luftverkehrsgewerbe weltweit oder gemein-
schaftsweit festgelegt hat, sowie ortliche, auf Vorschlag des Koordinierungsausschusses
oder einer anderen zustdndigen Stelle gebilligte Leitlinien, sofern diese Regelungen und
Leitlinien die unabhéngige Stellung des Koordinators nicht beeintrichtigen, mit dem
Gemeinschaftsrecht in Einklang stehen und die effiziente Nutzung der Flughafenka-
pazitit bezwecken. Der Flughafenkoordinator kann also keine eigenen Regelungen zur
Slotvergabe aufstellen und sich zudem auch nicht nach solchen Regelungen und Leitlinien
richten, die andere Stellen aufgestellt haben und die nicht die effiziente Nutzung der
Flughafen-kapazitit bezwecken. Eine Reduktion der Zahl der zugewiesenen Slots trotz

" Die in Art. 14 EG-Slot-VO genannten Moglichkeiten, Slots zu entziehen, diirften die Anwendung des § 49 VwV{G nicht sperren, da
diese nur zur ,,.Durchsetzung® der Einhaltung der Zeitnischen dienen und zudem, wie Art. 14 Abs. 5 zeigt, auch nicht abschlieend sind.
So auch OVG Miinster, Beschl. v. 21.12.2006 — 20 B 2452/06 = BeckrRS 2010, 48551.
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eigentlich vorhandener Kapazitit wére aber keine effiziente Nutzung der Kapazitit und
deswegen nach Art. 8 Abs. 5 EG-Slot-VO dem Flughafenkoordinator untersagt.

Der Flughafenkoordinator hat daher keinen Entscheidungsspielraum, der es ihm erlauben
wiirde, die Flughafenkapazitit in Form einer Reduktion von Flughafenslots aus Griinden
des Klimaschutzes zu beschrianken.

3. Reduktion der Flughafenkapazitat im Verfahren nach § 27a Abs. 2 LuftvVG

Gemadl} § 27a Abs. 2 Satz 1 LuftVG ist fiir Zwecke der Ermittlung der Flughafenkapa-
zitdt das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur die fiir den Flughafen
zustidndige Behorde. Es bestimmt nach Satz 2 bei fiir koordiniert erklarten Verkehrsflug-
hiafen im Einvernehmen mit der obersten Luftfahrtbehérde des Landes und nach Anhérung
des Bundesaufsichtsamtes flir Flugsicherung sowie der Flugsicherungsorganisation, des
betreffenden Flugplatzunternehmers und der Luftfahrtunternehmen, die den Flugplatz
regelmidfig benutzen, die Anzahl der im Voraus planbaren Zeitnischen (Koordinierungs-
eckwert).

Fraglich ist, ob das Bundesverkehrsministerium bei der Bestimmung des Koordinierungs-
eckwertes einen Entscheidungsspielraum hat, der es ihm ermoglicht, die Zahl der Zeitni-
schen aus Griinden des Klimaschutzes normativ zu beschrinken.

Diesbeziiglich wurde gewissermallen vorgreifend im vorstehenden Abschnitt bereits
ausgeflihrt, dass fiir die Kapazititsermittlung nach Art. 6 EG-Slot-VO zweimal jahrlich
die Koordinierungsparameter Grundlage einer objektiven Analyse der Moglichkeiten zur
Aufnahme des Luftverkehrs unter Berticksichtigung aller relevanten technischen, betrieb-
lichen und umweltschutzbedingten Einschrankungen festgestellt werden. Daraus l4sst sich
folgern, dass es sich hierbei nur um die objektive Ermittlung der faktisch vorhandenen
Kapazitit handelt, nicht um eine normative Entscheidung dariiber, welche Kapazitit zur
Verfiigung gestellt werden soll.

Aufschlussreich ist dabei auch die Formulierung des § 27a Abs. 2 Satz 2 LuftVG insoweit,
als durch die Worte ,,planbar* und ,,Ermittlung* deutlich wird, dass die Kapazitit nicht unter
normativen Gesichtspunkten, also etwa aus umweltpolitischen Erwidgungen festgelegt
wird, sondern die planbare, also voraussichtlich tatsdchlich vorhandene Kapazitit ermittelt
wird. Ergebnis der Ermittlung ist der Koordinierungseckwert, bei dem es sich um einen
Grenzwert handelt, bei dem eine reibungslose Abfertigung unter normalen Umstdnden

erwartet werden kann,



C. Teil 2 Konkrete Moglichkeiten einer Regelung zur Reduktion der Flughafen-Kapazitat 49

Giemulla in: Giemulla/Schmid, LuftVG, Band 1.1, § 27a Rn. 12.

Zu dieser nach rein objektiven und nicht wertenden Kriterien vonstattengehenden Kapazi-
tatsermittlung im Widerspruch steht das Erfordernis des Einvernehmens mit der obersten
Luftfahrtbehorde des Landes. Dies deutet eher eine normative Entscheidung an. Denn
ginge es lediglich um objektive Informationsbeschaffung, hitte — wie fiir das Bundesauf-
sichtsamt fiir Flugsicherung, die Flugsicherungsorganisation, das betreffende Flugplatz-
unternehmer und die Luftfahrtunternehmen, die den Flugplatz regelméfig benutzen —
eine bloe Anhorung ausgereicht. Das Einvernehmen der obersten Luftfahrtbehorde des
Landes wurde jedoch fiir notwendig erachtet, da dieses Genehmigungs- und Aufsichtsbe-
horde fiir die Anlage und den Betrieb des Flughafens ist und die regionalen wirtschafts-

und verkehrspolitischen Interessen vertritt,
BT-Drs. 12/1801, S. 16.

Die Gesetzesbegriindung deutet mit der Vertretung von regionalen wirtschafts- und
verkehrspolitischen Interessen ebenfalls ein subjektives, normatives Element an. Dies
konnte dafiirsprechen, dass es sich bei der Kapazititsermittlung nicht um eine rein
objektiv-feststellende, sondern eine subjektiv-wertende Entscheidung handelt, die betei-
ligten Akteure also aus Griinden des Klimaschutzes die (verkehrspolitische) Entscheidung

fiir eine Reduktion der Kapazititen von Flughéfen treffen konnten.

Allerdings darf bezweifelt werden, ob diese Begriindung auch fiir die heutige Regelung
noch greift. Nach Erlass des urspriinglichen § 27a Abs. 4 LuftVG im Jahr 1992 wurde im
Jahr 1993 die EG-Slot-VO erlassen und die Flughafenkoordination damit abschlieend im
EG-Recht geregelt. § 27a LuftVG wurde in der Folge hieran angepasst,

BT-Drs. 13/9513, S. 31.

Die knappe Gesetzesbegriindung ldsst keinen Schluss darauf zu, ob das Erfordernis des
Einvernehmens hierbei einer Priifung unterzogen wurde und hieran bewusst festgehalten
wurde oder ob unter Geltung der EG-Slot-VO statt einem Einvernehmen ein Benehmen
oder eine bloBe Anhérung gentigt hitte.

Ein weiteres Argument fiir einen normativen Entscheidungsspielraum bei der Festlegung
von Koordinierungseckwerten ist, dass in der Literatur mitunter von ,,kapazitdtssteuernde[n]
Koordinierungseckwerte[n]* die Rede ist,

Wysk in: Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts, 2. Auflage 2014, § 15 Luftver-
kehr Rn. 81,

Allerdings sind hiermit an dieser Stelle betriebliche Regelungen im Planfeststellungs-
beschluss gemeint. Tatsdchlich handelt es sich also nicht um eine Bestimmung des
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Koordinierungseckwertes aufgrund normativer Erwégungen, sondern um eine umwelt-
schutzbedingte betriebliche Regelung im Planfeststellungsbeschluss, die sich faktisch auf
den Koordinierungseckwert auswirkt, da bei der Kapazititsbestimmung umweltschutz-
bedingte Einschrankungen zu beriicksichtigen sind,

vgl. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EG-Slot-VO.

Auch die Rechtspraxis spricht eher dafiir, dass die normativen Entscheidungen auf Ebene
der Planfeststellung etwa durch betriebliche Regelungen im Rahmen des Abwagungs-
gebots getroffen werden. Diese normativen Weichenstellungen setzen dann den Rahmen
fiir die objektiv-technischen Ermittlung des Koordinierungseckwerts,

vgl. etwa OVG Miinster, Beschl. v. 21.12.2006 — 20 B 2452/06 = BeckRS 2010, 48551;
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 29. 1. 2007 — 10 S 1/07 = LKV 2007, 322
(325); VGH Miinchen, Urteil vom 19.02.2014 - 8 A 11.40040-40045, 40047-40049 u.a.
= BeckRS 2014, 47560 Rn. 399

So schreibt etwa der VGH Miinchen:

»Der die jeweilige praktische Kapazitit eines Flughafensystems kennzeichnende
Koordinierungseckwert wird hierbei nach Maf3gabe der Leistungsfahigkeit des jewei-
ligen Flughafensystems gemal § 27a Abs. 2 Satz 2 LuftVG durch das Bundesverkehrs-

ministerium bestimmt bzw. angepasst.*

VGH Miinchen, Urteil vom 19.02.2014 — 8 A 11.40040-40045, 40047-40049 u.a. =
BeckRS 2014, 47560 Rn. 399

Malfigeblich ist also die Leistungsfdhigkeit des jeweiligen Flughafensystems, nicht aber
verkehrs- oder klimapolitische Erwégungen. Es geht um die Ermittlung der ,,praktischen
Kapazitit, nicht der gewlinschten.

Das OVG Berlin-Brandenburg schreibt:

»Der von der Ast. angefithrte Koordinierungseckwert definiert nicht die (zuldssige)
Kapazitit eines Flughafens, sondern ,folgt® aus der (gesetzlich) zugelassenen techni-
schen Kapazitét, d.h. grundsatzlich - vorbehaltlich der Flugplankoordination - wire
eine Anhebung der Koordinierungseckwerte bis zur Grenze der technisch méglichen,

durch die luftseitigen Anlagen definierten Gesamtkapazitit zuldssig.*

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 29. 1. 2007 — 10 S 1/07 = LKV 2007, 322
(325).

Auch hieraus geht hervor, dass der Koordinierungseckwert kein Ausdruck einer norma-
tiven Wertentscheidung des Bundesverkehrsministeriums bzw. das Einvernehmen kein
Ausdruck einer normativen Wertentscheidung der obersten Landesbehorde ist, sondern
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eine (objektive) Beschreibung des technisch Moglichen verlangt.

Dass das Erfordernis eines Einvernehmens hierzu dogmatisch im Widerspruch steht,
stellt dieses Ergebnis nicht in Frage, sondern im Gegenteil stellt der objektiv-technische
Charakter des Koordinierungseckwerts das Erfordernis eines Einvernehmens (de lege
ferenda) in Frage.

Die Bestimmung des Koordinierungseckwertes stellt daher nach geltender Rechtslage
keinen geeigneten Ansatzpunkt fiir eine Reduktion der Flughafenkapazititen durch
sukzessive Reduktion der Flughafenslots aus Griinden des Klimaschutzes dar.

4. Zwischenergebnis

Das Verfahren der Slot-Zuweisung durch den Flughafenkoordinator ist fiir eine Reduktion
der Flughafenslots aus Klimaschutzgriinden ungeeignet, da dieser keinen normativen
Gestaltungsspielraum hat und im Gegenteil Regelungen und Leitlinien, die nicht die
effiziente Ausnutzung der bestehenden Flughafenkapazitit zum Ziel haben, nicht beriick-
sichtigen darf.

Auch die Bestimmung des Koordinierungseckwertes stellt keine in dem Sinne normative
Entscheidung dar, dass hier ein Gestaltungsspielraum der beteiligten Akteure bestiinde,
sondern ist nur die Folge der auf anderer Ebene — ndmlich der Planfeststellung — getrof-
fenen normativen Weichenstellung.

Auf Ebene der Planfeststellung konnen zwar grundsétzlich Regelungen getroffen werden,
die die zuzuweisenden Flughafenslots gezielt begrenzen, wovon auch in den bekannten
luftverkehrsrechtlichen Planfeststellungsbeschliissen —wenn auch bisher nur aus Larm-und
nicht aus Klimaschutzgriinden — Gebrauch gemacht wird. Da die koordinierten Flughédfen
allerdings mitsamt ihren Anderungen bereits bestandskriftig planfestgestellt und fertig-
gestellt sind, bediirfte es zur Reduktion der bisher zugelassenen Kapazitit nachtraglicher
Anderungen der Planfeststellungsbeschliisse. Zur einer solchen nachtriiglichen Reduktion
der Kapazitit aus Klimaschutzgriinden reicht die bestehende Regelung des § 49 VwV{G
— sofern sich ein Planfeststellungsbeschluss nicht als rechtswidrig erweist — jedoch nicht
aus. Das Namliche gilt fiir die Genehmigungen nach § 6 LuftVG.

Daraus folgt, dass das geltende Recht keine Moglichkeiten bietet, die bestehenden
(planfestgestellten) Flughafenkapazititen durch eine Einziehung von Flughafenslots zu
reduzieren.
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Il. Regelungen durch den nationalen Gesetzgeber

Auf gesetzlicher Ebene konnten hingegen grundsitzlich Regelungen getroffen werden,
die zu einer Reduktion der Flughafen-Slots insgesamt verpflichten. Auch hierbei konnte
bei den bestehenden Planfeststellungsbeschliissen nach § 8 LuftVG oder den Genehmi-
gungen nach § 6 LuftVG angesetzt werden. Da Planfeststellungsbeschliisse die verfah-
rensrechtlich anspruchsvollere Zulassungsform darstellen, wird primér auf diese einge-
gangen. Die Ausfiihren gelten aber fiir Genehmigungen nach § 6 LuftVG entsprechend
(1.). Denkbar wire daneben auch, unmittelbar der Flughafenkoordinator oder das Bundes-
verkehrsministerium zu einer Reduktion der Slots zu verpflichten (2.).

1. Regelungen iiber die Planfeststellungsbeschliisse und Genehmigungen

Fiir eine Regelung, die bei den Planfeststellungsbeschliissen nach § 8 LuftVG oder Geneh-
migungen nach § 6 LuftVG ansetzt, muss geklirt werden, wie die notwendige Reduktion
der Flughafenslots ermittelt und beziffert werden, (welche Planfeststellungsbeschliisse
fiir) welche Flughédfen erfasst sein sollen, ob die Reduktion bereits per Gesetz greifen
oder eines Umsetzungsakts bediirfen und ob der zustindigen Behorde in letzterem Fall
ein Entscheidungsspielraum zustehen soll (1.1). Daran anschlieBend muss geklart werden,
welcher Anderungen im bestehenden Recht es bedarf (1.2), bevor die RechtmiBigkeit
(also Unions- und Verfassungskonformitét) des konkreten Regelungsvorschlags gepriift
wird (1.3). Es stellt sich zudem die Frage, ob die Nachteile fiir betroffene Unternehmen
durch eine Entschiddigung auszugleichen sind (1.4).

1.1 Gestaltungsvorschlage
Hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung sind verschiedene Varianten denkbar.

Die Regelung konnte die zuzulassenden Slots auf eine absolute Zahl, bezogen auf einen
einzelnen Flughafen oder auf deutschlandweit zuldssige Starts und Landungen, begrenzen
oder eine relative, d.h. prozentuale Reduktion der Slots vorsehen (1.1.1). Bestimmt werden
muss auch das Mal} der Reduktion (1.1.2). Weiterhin muss geklart werden, welche Slots
infolge der Reduktion ,,eingezogen* werden, oder zumindest, wer dies bestimmt (1.1.3).

Auch muss entschieden werden, fiir welche Flughifen die Regelung gelten soll, etwa nur
fiir koordinierte oder auch sonstige Flughéfen (1.1.4).
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Die Regelung konnte bereits ex lege greifen oder aber eines Umsetzungsaktes durch die
Behorden bediirfen (1.1.5). Bei Letzterem wiirde sich die Frage stellen, wie stark die
Bindung der Behorde sein soll bzw. welchen Entscheidungsspielraum der Behorde bei der
Umsetzung zustehen soll (1.1.6).

Abschliefend wird aufgezeigt, welche bestehenden Regelungen gedndert oder ergénzt
werden miissten (1.1.7) und basierend darauf wird ein beispielhafter Regelungsvorschlag
skizziert (1.1.8).

1.1.1 Begrenzung der Slots auf eine absolut oder relativ bestimmte Zahl?

Denkbar wire, die Zahl der zuzuweisenden Slots auf eine absolut bestimmte Zahl zu
begrenzen (bspw. 1000 Starts und Landungen pro Tag). Dies wirft allerdings die Frage
auf, wie diese absolute Zahl zu bestimmen und welche Kriterien fiir ihre Ermittlung
mafgeblich sein sollten. Die Ermittlung muss alle betroffenen Belangen umfassen und die
ermittelten Belange miissen gebiihrend gewichtet werden. Insbesondere muss der Bedarf
an Flugbewegungen und der damit einhergehende CO2-Aussto3 ermittelt werden.

Eine andere Herangehensweise wire eine relative Bestimmung der Zahl zuldssiger Slots
durch eine prozentuale Reduktion der bestehenden Kapazititen. Hier stellt sich die Frage,
von welchem Ausgangswert sich die Reduktion der Slots bemessen soll und um welchen
Anteil die Slots reduziert werden sollen.

Als Ausgangspunkt wiirde sich die Wahl eines Stichtags bzw. einer reprédsentativen ,,Stich-
Flugplanperiode* anbieten. Bei Bevorzugung der Klimaschutzinteressen wiirde sich eine
Flugplanperiode als Referenzpunkt anbieten, in der der Flugverkehr — etwa bedingt durch
die Covid-19-Pandemie oder die Sanktionen in Folge des russischen Angriffskriegs gegen
die Ukraine — besonders gering war. Bei Bevorzugung der Interessen der betroffenen
Unternehmen bietet sich dagegen eine Flugplanperiode an, zu der die Zahl an Flugbewe-
gungen noch vergleichsweise hoch war. Dies hétte dann allerdings den Nachteil, dass die
Regelung — je nach Hohe der Reduktion — wohlmdglich zundchst keinerlei Auswirkungen
hitte, weil die derzeitigen Flugbewegungen ohnehin so gering sind, dass eine prozentual
reduzierte Slotzahl gemessen etwa einer Flugplanperiode aus dem Jahr 2019 immer noch
iiber dem derzeitigen Niveau an Flugbewegungen lédge.

Die Zahl der in der gewéhlten Flugplanperiode zugewiesenen Slots miisste dann reduziert
werden, wobei grundsitzlich zwei Arten der Reduktion mdglich wiéren:

- Es konnte eine kontinuierliche Reduktion der Slots, bspw. um 3 % pro Jahr
stattfinden. Dies hiitte den Vorteil eines schonenden Ubergangs fiir die
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Luftverkehrsunternehmen. Der Nachteil einer pauschalen Reduktion wire, dass
ein Fortschritt bei der Entwicklung alternativer, klimafreundlicherer
Antriebsstoffe bei einer solchen Regelung keine Beriicksichtigung fande.

- Stattdessen konnte eine schlagartige Reduktion der Flughafenslots eintreten,
verbunden mit einer Steigerung der zugelassenen Slots je nach Fortschritt
alternativer, klimafreundlicherer Antriebstechnologien. Dies hitte den Vorteil,
dass die  Moglichkeiten eines  Umstiegs auf  klimafreundliche
Antriebstechnologien beriicksichtigt wiirden und zugleich ein Anreiz gesetzt
wiirde, in deren Erforschung und Entwicklung zu investieren, um die Zahl der
Flugbewegungen wieder steigern zu konnen. Der Nachteil flir die
Luftfahrtunternehmen und fiir die Flughafenbetreiber wire, dass das angestrebte
Wachstum nach der Pandemie auf das Niveau von 2019 (und dariiber hinaus)

nicht erreicht werden wirde.

Dariiber hinaus wiren Regelungen denkbar, die die Vorteile beider Konzepte kombinieren
bzw. die jeweiligen Nachteile mindern. So konnte etwa die Zahl der Slots nicht schlagartig,
sondern kontinuierlich reduziert werden, der jahrliche Prozentsatz aber unter Berlick-
sichtigung des Fortschritts beim Einsatz alternativer Antriebstechnologien gemindert oder
sogar die Moglichkeit der Erhohung der Slotzahl vorgesehen werden.

1.1.2 Hohe der Slotreduktion

Hinsichtlich der Hohe des Prozentsatzes zur kontinuierlichen Reduktion der Slots konnte
eine Anlehnung an die Klimaziele der BRD oder der EU stattfinden. Der internationale

Luftverkehr ist zwar von den nationalen Klimazielen ausgenommen,
BT-Drs. 19/14337, S. 26 f.; vgl. auch Nr. 4 der Anlage 1 zu den §§ 4 und 5 KSG. "

Als Orientierung konnten die Klimaschutzziele fiir den Sektor Verkehr aber herange-
zogen werden. In Anlage 2 zu § 4 KSG werden die Jahresemissionsmengen fiir den Sektor
Verkehr wie folgt gemindert:

Jahresemissionsmenge in
Millionen Tonnen CO2-Aq.

2020 2021 2022 2023 2024 2025 2026 2027 2028 2029 2030
Verkehr

150 145 139 134 128 123 117 112 105 96 85
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Dies entspricht, begonnen bei der Minderung von 2020 auf 2021, Minderungen um rund
3,33 %, 4,14 %, 3,6 %, 4,48 %, 3,9 %, 4,88 %, 4,27 %, 6,25 %, 9,42 % und 11,46 %.
Hieraus wird ersichtlich, dass die Minderungsquoten nach einem Beginn auf einem relativ
niedrigen Niveau von 3-4 % zum Ende dieses Jahrzehnts hin deutlich steigen. Grund
dafiir mag sein, dass der Umstieg bspw. auf alternative Antriebstechnologien oder die
Verlagerung von Verkehr von der Stralle auf die Schiene zunéchst zahlreiche Investitionen
erfordert und Zeit in Anspruch nimmt und viele jetzt beschlossene Mafinahmen erst nach
einiger Anlaufzeit wirksam werden,

vgl. Erwagungsgrund Nr. 7 der Verordnung (EU) 2018/842 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 30. Mai 2018.

Es spricht im Ausgangspunkt nichts dagegen den internationalen Luftverkehr eine
dhnliche Triebhausgasminderungslast aufzubiirden wie dem Verkehrssektor im Ubrigen.
Der Vergleich mit den Minderungszielen des KSG fiir den Sektor Verkehr muss sich aller-
dings mit dem Einwand auseinandersetzen, dass diese Ziele des KSG nicht nur durch eine
Reduktion des Verkehrsaufkommens erreicht werden sollen, wie es durch die Reduktion
von Flughafenslots geschehen wiirde, sondern auch durch MaBBnahmen zur Energieeffi-
zienz und Umstieg auf alternative Antriebstechnologien oder -stoffe,

vgl. Erwidgungsgrund Nr. 12 der Verordnung (EU) 2018/842 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 30. Mai 2018; Klimaschutzplan 2050, S. 50 f.; Klimaschutz-
programm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, S.
64 ft.

Bei einer bloBen Ubernahme der prozentualen Reduktion der Treibhausgasemissionen
des KSG wiirde der internationale Luftverkehr durch die Reduktion des Flughafenslots in
demselben MaR3 — ohne Beriicksichtigung der Moglichkeiten von MaBnahmen zur Energie-

' Die Begrenzung des KSG auf den inléndischen zivilen Luftverkehr wird im Gesetzesentwurf zum KSG folgendermafen begriindet.

,,Die auf Deutschland beziehungsweise den Luft-und Schiffsverkehr unter deutscher Flagge entfallenden Treibhausgasemissionen des
internationalen zivilen Luftverkehrs und der internationalen Seeschifffahrt werden Deutschland nach dem Rahmeniibereinkommen

der Vereinten Nationen iiber Klimaénderungen (UNFCCC) nicht zugerechnet. Die schnell wachsenden Emissionen des internationalen
Luft-und Seeverkehrs miissen deshalb in Klimaschutzinstrumente auflerhalb des Klimaschutzgesetzes einbezogen werden. Die Bundes-
regierung setzt sich auf européischer Ebene im Rahmen des EU-ETS und in den zustdndigen UN-Organisationen ICAO und IMO fiir die
Reduktion dieser Emissionen ein.” (Gesetzesbegriindung zum KSG, BT-Drs. 19/14337, S. 27).

Die Herausnahme des internationalen Luftverkehrs bedeutet also nur, dass Deutschland nach dem Rahmeniibereinkommen der Vereinten
Nationen iiber Klimaénderungen nicht zu einer Reduktion der im internationalen Luftverkehr anfallenden Treibhausgasemissionen
verpflichtet ist. Dass sie nicht verpflichtet ist, bedeutet aber nicht, dass sie nicht die in ihrer Kompetenz liegenden Mafinahmen ergreifen
darf, um diese Emissionen zu reduzieren. Im Gegenteil wird hier ausdriicklich die Notwendigkeit von Mafinahmen auferhalb des
Klimaschutzgesetzes erwédhnt. Dass die Bundesregierung sich im Jahr 2019 lediglich auf européischer und internationaler Ebene fiir die
Reduktion dieser Emissionen eingesetzt und nicht auf nationaler Ebene nach Losungen gesucht hat, schlie3t die verfassungsrechtliche
Zuldssigkeit nationaler Mainahmen nicht aus. Die Forderung einer sukzessiven Reduktion der Flughafen-Slots steht mit der Gesetzes-
begriindung zum KSG also gerade im Einklang.vvxx
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effizienz oder des Umstiegs auf alternative Antriebstechnologien und -stoffe — stirker
belastet als der iibrige Verkehrssektor nach dem KSG. Dies bedeutet nicht automatisch,
dass eine solche anspruchsvollere Regelung unverhéltnismaBig und unzulédssig wire. Der
Umstand sollte aber bei der Festlegung einer Minderungsquote beriicksichtigt werden,
auch wenn dadurch die Regelung deutlich komplexer wiirde.

So konnte beispielsweise die prozentuale Minderung in Anlehnung an die Jahres-
emissionsbudgets fiir den Verkehrssektor nach Anlage 2 zu § 4 KSG als Ausgangs-
punkt genommen werden. Der Prozentsatz wird dann jahrlich um die erreichte oder zu
erreichende Treibhausgasminderung durch alternative Antriebstechnologien und -stoffe
reduziert. Problematisch ist dabei die Ermittlung des Beitrags alternativer Antriebstechno-
logien und -stoffe. Als Referenz konnte die im jeweiligen Vorjahr erreichte Minderung oder
fiir das folgende Jahr prognostizierte Minderung genommen werden. Diese zu ermitteln
oder wenigstens zu schitzen miisste einer neutralen Stelle iiberantwortet werden. Dies
hitte den Vorteil einer hoheren Genauigkeit und damit groleren Anpassung der Regelung
an die tatsachliche Situation. Auch ein groerer Anreiz zur Erforschung und Entwicklung
alternativer Antriebstechnologien und -stoffe konnte damit erzielt werden. Der Nachteil
wire der erhebliche — und zudem auch mit gewissen Unsicherheiten behaftete — Ermitt-

lungsaufwand.

Alternativ konnte von den Prozentsdtzen zur jdhrlichen Minderung lediglich ein
pauschaler Sicherheitsabschlag fiir den Beitrag alternativer Antriebstechnologien und
stoffe abgezogen werden. Dies wire zwar weniger prizise, dafiir aber weniger aufwandig.
Geht man davon aus, dass der Beitrag alternativer Antriebstechnologien und -stoffe
zundchst noch gering ist, da die Forschung und Entwicklung noch nicht ausgereift ist,
konnen die Minderungsziele fiir die ersten Jahre als Ansatz fiir die sukzessive Reduktion
von Flughafenslots genommen werden. Mit einem gewissen Sicherheitsabschlag wiren
demnach 3 % Reduktion pro Jahr als angemessen anzusehen. Dabei wird unterstellt, dass
die zusétzlichen Treibhausgasminderungslasten, die das KSG zum Ende dieses Jahrzehnts
hin vorsieht, durch die alternativen Antriebstechnologien und -stoffe geleistet werden

konnen.

Um zugleich einen Anreiz fiir die weitere Forschung und Entwicklung klimafreundli-
cherer Technologie zu setzen, kann die Regelung zunichst befristet erfolgen und eine
Verldngerung von dem jeweiligen Fortschritt von Forschung und Entwicklung abhéngig

gemacht werden.

Eine Befristung der Regelung bietet sich ohnehin an, um zum einen die Erforder-
lichkeit einer weiteren Reduktion der Slots bspw. am Ende dieser Dekade einer erneuten
Uberpriifung zuzufiihren. Dies konnte auch, dhnlich wie in § 4 Abs. 7 Satz 2 KSG,
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gesetzlich angeordnet werden. Nach § 4 Abs. 7 Satz 2 KSG priift die Bundesregierung
in einem im Jahr 2028 vorzulegenden Bericht, ob in der Zeit ab dem Jahr 2031 im Lichte
der Entwicklung des CO2-Preises und technischer Entwicklungen auf die Zuweisung
von zuldssigen Jahresemissionsmengen fiir einzelne Sektoren verzichtet werden kann.
Zugleich konnte gepriift werden, ob eine weitere Reduktion von Slots ab dem Jahr 2031
im Lichte dieser Entwicklungen erforderlich ist. Damit wiirde zum anderen auch der

Eingriff in den Luftverkehr und die dahinterstehenden Interessen minimiert.

Um sicherzustellen, dass eine Begrenzung der zu vergebenden Flughafen-Slots nach dem
Jahr 2030 nicht wegfallt und im Luftverkehr anfallende Treibhausgasemissionen ab 2031
wieder zunehmen, sollte der Bundesregierung der Auftrag erteilt werden, die Entwicklung
der Zahl der zu vergebenden Flughafen-Slots ab dem Jahr 2031 in Abhéngigkeit der bis
dahin erzielten technologischen Fortschritte und dadurch erzielbaren Emissionsminde-
rungen zu regeln.

Ein vergleichbarer Regelungsauftrag in § 4 Abs. 6 Satz 1 KSG a.F. war zwar vom Bundes-
verfassungsgericht mit Beschluss vom 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18 — fiir verfassungs-
widrig erkldrt worden. Dies wurde jedoch mit der damit einhergehenden unverhéltnisma-
Bigen Verlagerung der Emissionsminderungslast auf zukiinftige Generationen begriindet.
Mit der hier vorgeschlagenen Regelung soll aber keine Verdnderung der Emissionsmin-
derung bewirkt werden, sondern nur unter Umstdnden ab 2031 mit technischen Mitteln
erreicht werden, sofern diese bis dahin hinreichend ausgereift sind, um bei gleichblei-
bender oder sogar steigender Slot-Zahl eine weitere Minderung der im Luftverkehr anfal-
lenden Treibhausgasemissionen zu erreichen. Ein Absehen von weiteren Reduktionen soll
also weiterhin unter dem Vorbehalt stehen, dass durch technische Vorkehrungen sicherge-
stellt ist, dass die Treibhausgasemissionen im Luftverkehr dennoch weiter sinken.

1.1.3 Auswahl der Slots

Aufirgendeiner Ebene entschieden werden muss auch, welche konkreten Slots infolge der
Reduktion der Gesamtzahl der zu vergebenden Slots ,,eingezogen* werden.

So konnte die Zahl der Slots gleichmiBig in allen Zeitrdumen, in denen Slots vergeben
werden diirfen, reduziert werden, sodass die Zahl der Slots sowohl tags- als auch nachtsiiber
wie auch in den Nachtrandstunden proportional im selben Mal3e reduziert werden wiirde.
Dies hitte den Vorteil, dass — jedenfalls dem Verhiltnis nach — an bestehenden Regelungen
angekniipft wiirde. Nachteil wire jedoch, dass eine derartige Regelung keinen Spielraum
fiir die Beriicksichtigung entgegenstehender Interessen lieBe. Wére etwa die Zahl der
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Nachtslots auf das aus schutzwiirdigen Griinden absolut notwendige Mal} reduziert,
konnte dieser Umstand in einer derart pauschalen Reduktion nicht beriicksichtigt werden.

Denkbar wire zur Vermeidung dieses Nachteils, die Reduktion der Gesamtzahl der zu
vergebenden Slots anzuordnen und es den zustindigen Behorden zu iiberlassen, wie die
Reduktion iiber den Tag oder die Flugplanperiode verteilt wird. Dadurch konnten die an
den jeweiligen Flughdfen herrschenden Belange individuell beriicksichtigt und eine fiir
den jeweiligen Einzelfall angemessene Verteilung der vorgesehenen Reduktion getroffen
werden. Das Regelungsziel diirfte dadurch nicht wenig effektiv gefordert werden, da die
Gesamtzahl der Slots im gleichen Mal3e wie beim ersten Losungsvorschlag reduziert und
die Reduktion nur anders verteilt wird.

Ist die Frage geklirt, wie die Reduktionslast tiber die Zeit zu verteilen ist, schlieft sich
die weitere Frage an, welche konkreten Slots ,,eingezogen* werden. Sind beispielsweise
am Frankfurter Flughafen derzeit zwischen 23:00 und 5:00 Uhr keine planméBigen Fliige
zuléssig, jedoch in den sog. Nachtrandstunden von 22:00 bis 23:00 Uhr und von 05:00 bis
06:00 Uhr durchschnittlich 133 planmaBige Flugbewegungen pro Nacht,"

Planfeststellungsbeschluss Ausbau Flughafen Frankfurt Main vom 18.12.2007,
Verfiigender Teil (A), S. 22 f, Anderung der Flugbetriebsbeschrinkungen des
Planfeststellungsbeschlusses zum Ausbau des Verkehrsflughafens Frankfurt Main vom
18. Dezember 2007 zur Anpassung an das Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom
4. April 2012 (BVerwG 4 C 8.09 u.a.) VI 4-66p 01.03.04/24 vom 29.05.2012 (Teil A 1T
4.1 Sdtze 1 und 2),

und soll infolge einer Reduktion der Slots um 3 % (gerundet) ein Slot davon eingezogen
werden, stellt sich die Frage, welche Slots davon betroffen sein sollen. Sind ausreichend
Slots ,,frei”, auf die in der Flugplanperiode, fiir die die Reduktion ansteht, kein Anrecht
besteht, stellt sich hier kein Problem. Der Zeitnischenpool verkleinert sich um die Zahl
der zu reduzierenden Slots und es werden in dem Verfahren nach Art. 8 EG-Slot-VO
entsprechend weniger Slots verteilt.

Bestehen jedoch keine Slots mehr, auf die keine Fluggesellschaft ein Anrecht nach Art.
8 Abs. 2 EG-Slot-VO hat, muss entschieden werden, welcher Slot eingezogen werden
und welches ,,Grofvaterrecht” dadurch unbrauchbar wird. Die EG-Slot-VO sieht hierfiir
kein Verfahren vor, da der Fall, dass Flughafenkapazititen reduziert werden, dort nicht
geregelt ist. Geregelt ist in Art. 10 Abs. 1 EG-Slot-VO nur der Fall, dass nach Art. 3 Abs. 3
EG-Slot-VO neue Zeitnischenkapazitdten festgestellt werden, nicht aber, dass Kapazititen
entfallen.

' Der Durchschnittswert darf jeweils bezogen auf das Kalenderjahr nicht {iberschritten werden; der Flughafenkoordinator darf
kalenderjéhrlich nicht mehr als 48.545 Zeitnischen (Slots) fiir Flugbewegungen zwischen 22:00 und 23:00 Uhr sowie 05:00 und 06:00
zuweisen.” Teil A1l 4.1 Satz 2 PFB 2007/2012
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Auch die Worldwide Airport Slot Guidelines regeln diesen Fall weniger, als dass die den
Fall vorsehen, dass infolge einer Reduktion der Flughafenkapazitit ,,GroBvaterrechte*

nicht untergebracht werden kdnnen, moglichst zu vermeiden:
,0.10 Reduction in Airport Capacity

6.10.1 If a planned capacity reduction is unavoidable the Coordination Committee must
be consulted during the decision process and as soon as possible before any reduction of
capacity occurs. In all cases, airlines’ historic slots must be honored. The coordinator,
or other competent body, must communicate the capacity change to all relevant stake-
holders well in advance of each scheduling season as soon as possible and at least 14

days and not later than 7 days before the Initial Submission Deadline for the SC.

[...]

6.10.3 A capacity reduction after the Initial Submission Deadline, or a capacity reduc-
tion that cannot accommodate historic slots must be avoided except in exceptional

circumstances.‘

International Air Transport Association, Worldwide Airport Slot Guidelines, 2. Auflage,
Montreal/Genf 2022, S. 29."°

Auch die EG-Slot-VO ist hinsichtlich des Verfahrens und der Kriterien der Slotzuweisung
jedoch nicht génzlich abschlieBend, sondern offen fiir die Beriicksichtigung weltweiter
oder gemeinschaftsweiter Regelungen und Leitlinien sowie Ortlicher Leitlinien, die auf
Vorschlag des Koordinierungsausschusses vom Mitgliedsstaat oder einer anderen zustin-
digen Stelle gebilligt werden, sofern diese Regelungen und Leitlinien nicht die unabhingige
Stellung des Flughafenkoordinators, mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang stehen und
die effiziente Nutzung der Flughafenkapazitit bezwecken.

Geben internationale Regelungen und Leitlinien keine Orientierung flir den Fall, dass die
Kapazitit nicht dafiir ausreicht, alle ,,GroBvaterrechte* zu bedienen, muss auf ortliche
Leitlinien zuriickgegriffen werden, notfalls miissen diese zundchst vom Koordinierungs-
ausschuss vorgeschlagen und von der zustédndigen Stelle gebilligt werden. Als Orientierung
konnen etwa die Prioritdtskriterien genommen werden, die in Art. 8 Abs. 3 EG-Slot-VO
fiir die Zuweisung von nicht den Anrechten nach Art. 8 Abs. 2 unterfallenden Zeitnischen

156.10 Reduktion der Flughafenkapazitit

6.10.1 Wenn eine geplante Reduktion der Flughafenkapazitit unvermeidbar ist, muss der Koordinierungsausschuss wéhrend des
Entscheidungsprozesses und so frith wie moglich konsultiert werden, bevor eine Reduktion der Kapazitdt eintritt. In jedem Fall miissen
die ,,Grofvaterrechte* von Luftfahrtunternehmen gewahrt (,,must be honored*). Der Flughafenkoordinator oder ein anderer zustandiger
Entscheidungstriger muss die Kapazititsanderung allen Betroffenen weit im Voraus jeder Flugplanperiode so frith wie moglich
mitteilen, und zwar mindestens 14 Tage und nicht spéter als 7 Tage vor Ablauf der Frist fiir die Einreichung von Antrégen.

L]
6.10.3 Eine Kapazititsreduktion nach der Initial Submission Deadline oder eine Kapazitdtsreduktion, die nicht alle ,,historischen Slots
(d.h. GroBvaterrechte) unterbringen kann, muss aufler in auflergewdhnlichen Umstidnden vermieden werden.
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genannt werden. Voraussetzung ist lediglich, dass diese die unabhédngige Stellung des
Koordinators nicht beeintrachtigen, diskriminierungsfrei sind (da sie ansonsten nicht im
Einklang mit EU-Recht stiinden) und die effiziente Nutzung der (nach Reduktion der Slots
verbleibenden) Flughafenkapazitit bezwecken.

Fiir die Verteilung der Reduktionslast auf die betroffenen Luftfahrtunternehmen mit
Anrechten nach Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO kann daher — dhnlich wie dies derzeit auch
§ 27a Abs. 1 LuftVG tut — auf die Regelungen der EG-Slot-VO bzw. allgemein das Recht

der Europdischen Union verwiesen werden.

1.1.4 Erstreckung auf nicht fiir koordiniert erklarte Flughafen

Entschieden werden miisste auch, auf welche Flughéfen sich die Regelung beziehen sollte.
Nabhe ldge es, die Regelung auf fiir koordiniert erklirte Flughédfen zu beschrianken, da nur
fiir diese eine Slotvergabe nach der EG-Slot-VO vorgesehen ist.

Andererseits bestiinde dann die Gefahr, dass Flugbewegungen lediglich von den fiir
koordiniert erklarten Flughdfen auf weitere Flughdfen verlagert werden. Dadurch wiirden
die Treibhausgasemissionen gleichbleiben oder wegen zusétzlicher Anfahrtswege sogar
steigen. Im Sinne des Klimaschutzes effektiver wire es daher, die Regelung auch auf nicht
koordinierte Flughidfen auszuweiten. Zwar werden hierfiir nicht im Rahmen eines Koor-
dinierungsverfahrens Flugpline fiir jede Flugplanperiode erstellt, die als Ausgangswert
fiir die Slot-Reduktion genommen werden kénnen. Uber die Zahl der Flugbewegungen
wird aber auch an nicht koordinierten Flughéfen eine Statistik gefiihrt,

vgl. bspw. fiir den Flughafen Kassel-Calden: https://www.kassel-airport.de/unter

nehmen/zahlen-daten-und-fakten/

Bei nicht koordinierten Flughifen kann daher die faktische Zahl von Flugbewegungen
in einem bestimmten Jahr als Ausgangswert genommen werden und diese sodann in
dhnlicher Weise wie die Slots an koordinierten Flughidfen reduziert werden.

Ohnehin wird bereits jetzt auch an nicht fiir koordiniert erklérten Flughédfen oftmals die
Zahl zuldssiger Flugbewegungen zumindest in den Nachtzeiten beschrinkt, bspw. am
Flugplatz Kassel-Calden,

https://www.kassel-airport.de/unternechmen/laermschutz-und-laermmessung/

oder der Nachweis der Einhaltung der Larmgrenzwerte wird auf Grundlage der durch-
schnittlichen Zahl von Flugbewegungen erbracht, bspw. am Flughafen Karlsruhe/Baden-
Baden,
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Planfeststellungsbeschluss des Regierungsprisidiums Karlsruhe fiir den Ausbau des
Flughafens Karsruhe/Baden-Baden vom 22.06.2005 — Az.: 15-3846.0-2/2 —, S. 19;
online abrufbar: https://www.baden-airpark.de/wp-content/uploads/planfeststellungs
beschluss-1.pdf.

Mit den tatsdchlichen Flugbewegungen in einem bestimmten Jahr ldge also auch fiir nicht
koordinierte Flughédfen ein Ausgangswert vor, anhand dessen auch an nicht koordinierten
Flughéfen eine Reduktion der Flugbewegungen angeordnet werden kann. Dies ist zur
Vermeidung einer bloBBen Verschiebung von Flugbewegungen von den grof3en auf kleinere
Flughifen vorzugswiirdig.

1.1.5  Wirkung ex lege oder Erfordernis eines Umsetzungsakts

Die Reduktion der Flughafenslots konnte bereits unmittelbar durch das Gesetz angeordnet

werden, ohne dass es eines Umsetzungsaktes bedarf,

vgl. Dauper/Michaels, EnWZ 2017, 211 (213) zur Befristung von Genehmigungen fiir
Kohlekraftwerke ex lege oder durch Widerruf.

Dies wiirde sich dann anbieten, wenn die Regelung den zustdndigen Behdrden ohnehin
keinen Entscheidungsspielraum belassen soll (vgl. unten 1.1.6), da ein Umsetzungsakt

dann Uberfliissig sein konnte.

Allerdings miisste dann die Reduktion der Flughafenslots sich so unzweifelhaft bestimmt
aus dem Gesetz ergeben, dass es keiner weiteren Konkretisierung mehr durch Behdrden
bediirfte. Dies wiirde eines erheblichen Ermittlungsaufwands auf zentraler Ebene bediirfen
und der Regelung zudem die notwendige Flexibilitdt fiir eine Anpassung an oOrtliche
Besonderheiten nehmen.

Sachgerechter und der Rechtsklarheit dienlicher wiére es, wiirde die Regelung einer
Umsetzung im jeweiligen Planfeststellungsbeschluss bediirfen. Hierdurch wére auch
die Ermittlung der Hohe der Reduktion auf der dezentralen Ebene der Planfeststellung
unter Umstdnden einfacher und angemessener. Schlieflich hitte ein Umsetzungsakt einer
Behorde auch den Vorteil verbesserten Rechtsschutzes, da der jeweilige Umsetzungsakt
vor den Verwaltungsgerichten angegriffen werden konnte, wéhrend bei einer Wirkung
ex lege unter Umstédnden nur die Verfassungsbeschwerde bliebe.

Die tiberwiegenden Griinde sprechen daher dafiir, fiir die Regelung das Erfordernis eines
Umsetzungsaktes vorzusehen.
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1.1.6 Zwingende Vorgabe oder Entscheidungsspielraum?

Die Regelung konnte als zwingende Vorgabe dahingehend ausgestaltet werden, dass eine
bestimmte oder rechnerisch bestimmbare Zahl zu vergebender Slots fest vorgeschrieben
wird und die zustidndige Behorde dies bspw. durch teilweisen Widerruf eines Planfest-
stellungsbeschlusses und neue Planfeststellung ohne Entscheidungsspielraum umzusetzen
hat.

Die Alternative wire, den zustindigen Behorden einen Entscheidungsspielraum einzu-
rdumen, bspw. dahingehend, dass es wie derzeit in § 49 Abs. 2 VwWVT{G in ihr Ermessen
gestelltist, ob sie die Regelung auch auf bestehende Planfeststellungsbeschliisse anwendet,
oder auch durch Ausgestaltung der Reduktion von Slots aus Klimaschutzgriinden als
bloBer Abwégungsgesichtspunkt in der planerischen Abwigung bei der Planfeststellung

neuer Flughafendnderungen oder -erweiterungen.

Letzteres hitte den Vorteil, dass die Regelung Spielraum fiir die Berticksichtigung ortlicher
Besonderheiten und fiir die Anpassung an den jeweiligen Einzelfall hitte. Ersteres hétte
den Vorteil einer groferen Effektivitdt der Regelung. Da die bisherige Praxis — sowie
auch die gesetzlichen Regelungen — davon ausgehen, dass es staatliche Aufgabe ist, die
Nachfrage nach Flughafenkapazititen moglichst zu befriedigen, ist allerdings kaum zu
erwarten, dass die bisherigen Akteure von sich aus diese Planungspraxis dndern und
ohne verbindliche Vorgabe den Klimaschutzbelang gegeniiber den kurz- und mittelfris-
tigen Interessen der Wirtschaft im Rahmen einer Abwégung den Vorrang einrdumen. Dies
spricht dafiir, eine moglichst starke Bindungswirkung der Regelung zu erzeugen. Um den
damit einhergehenden Nachteil eines fehlenden Spielraums zur Beriicksichtigung ortlicher
oder individueller Besonderheiten auszugleichen, konnte die Regelung durch Ausnahme-
oder Befreiungsvorschriften ergidnzt werden, die aber, um nicht die Ausnahme zur Regel
verkehren zu lassen, eng formuliert sein sollten.

Jedenfalls miissen, wenn die Entscheidung ins Ermessen der Behorde gestellt werden
soll, klare Kriterien flir die Ausiibung der Ermessensentscheidung aufgestellt werden,
um sicherzustellen, dass die Regelung tatsdchlich flichendeckend und weitestgehend
einheitlich umgesetzt wird.

1.1.7 Notwendige Anderungen

Fraglich ist, welcher Anderung es zur Umsetzung der Regelung bedarf, also insbesondere,
ob eine rein materielle Vorschrift gentigt oder auch noch Regelungen zum Verwaltungs-
verfahren erforderlich sind.
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Zunichst miisste selbstverstandlich eine Regelung eingefiihrt werden, die die Pflicht
statuiert, die zu vergebenden Flughafenslots entsprechend den vorstehenden Ausfiih-
rungen zu reduzieren. Adressat der Verpflichtung sollte die zustindige Genehmigungs-
bzw. Planfeststellungsbehdrde sein. Als Regelungsort bietet sich der 2. Unterabschnitt
(,,Flugplédtze®) des Ersten Abschnitts (,,Luftverkehr®) des LuftVG (§§ 6-19d LuftVG)
an. Hier finden sich die Regelungen zur Genehmigung von Anlage und Betrieb von
Flugplétzen (§§ 6, 7 LuftVG) sowie zur Planfeststellung bei Flughéfen (§§ 8 ff. LuftVG).
In § 8 LuftVG sind wesentliche Regelungen wie u.a. das planerische Abwéagungsgebot (§
8 Abs. 1 Satz 2), die Beachtung der Grenzwerte zum Schutz der Allgemeinheit und der
Nachbarschaft vor Fluglirm (§ 8 Abs. 1 Satz 3) und zur Umwelt- und FFH-Vertréaglich-
keitspriifung (§ 8 Abs. 1 Satz 4).

§ 8 Abs. 4 betrifft u.a. betriebliche Regelungen. Eine Regelung iiber die Zahl der
zuldssigen Slots ist eine betriebliche Regelung. Grundsétzlich wiren solche den Betrieb
des Flughafens betreffende Regelungen in der Betriebsgenehmigung nach § 6 LuftVG zu
verorten. § 8 Abs. 4 LuftVG regelt jedoch, dass betriebliche Regelungen Gegenstand der
Planfeststellung sein konnen. In der Praxis werden betriebliche Regelungen, insbesondere
Nachtflugbeschridnkungen, daher im Planfeststellungsbeschluss getroffen,

Boewe/Geisler/Bues in: Hobe/von Ruckteschell (Hrsg.), Kdlner Kompendium
Luftrecht, Band 2: Luftverkehr, 2009, Teil I B Rn. 547; Reidt in: Grabherr/Reidt/Wysk,
LuftVG, 18. EL 2015, § 6 Rn. 39.

§ 8 Abs. 4 Satz 2 LuftVG enthilt eine Vorschrift zur Anderung bereits getroffener
Regelungen, der zufolge die Anderung betrieblicher Regelung keiner Anderung des
Planfeststellungsbeschlusses, sondern nur einer Anderungsgenehmigung entsprechend §
6 Abs. 4 Satz 2 LuftVG bediirfen.

Eine Vorschrift zur Reduktion von Flughafenslots auch bei bestehenden Planfeststel-
lungsbeschliissen wire in § 8 LuftVG daher kein Fremdkorper. Anbieten wiirde sich eine
Regelung in oder nach dem die betrieblichen Regelungen im Allgemeinen betreffenden
Absatz 4. Hierbei kdnnte auch klargestellt werden, ob der Planfeststellungsbeschluss oder

die Genehmigung gedndert werden muss.

Denkbar wire aufgrund des dhnlichen Schutzzwecks auch eine Verortung im Bundes-
Klimaschutzgesetz (KSG). Allerdings wiirde die Regelung hier insofern einen Fremd-
korper darstellen, als dass das KSG als Rahmengesetz keine konkreten Maflnahmen
vorsieht und auch — abgesehen vom allgemeinen Berticksichtigungsgebot des § 13 KSG
— nicht die Vorhabenebene adressiert, sondern es der Bundesregierung iiberlésst, wie sie
mit den Mitteln der Klimaschutzplanung in Form von Klimaschutzplan, Klimaschutzpro-
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gramm und Sofortprogrammen die Ziele des Pariser Ubereinkommens und die nationalen
Klimaschutzziele erreicht.

Anbieten wiirde sich das KSG jedoch fiir die Uberpriifung der Notwendigkeit weitere
Slotreduktionen ab dem Jahr 2031 in Analogie zu dem Bericht der Bundesregierung nach
§ 4 Abs. 7 KSG. Diese Norm lieBBe sich um die genannte Priifung ergdnzen und in der
Anderung des LuftVG ein Verweis hierauf einbauen.

Fraglich ist, ob iiber die materielle Regelung hinaus auch noch eine verfahrensrechtliche
Anordnung zur Anderung bestehender Planfeststellungsbeschliisse bzw. Betriebsgeneh-
migungen erforderlich wére oder ob die materielle Zielvorgabe geniigt, die dann von
den zustdndigen Behorden, bspw. durch einen (Teil-)Widerruf, in eigener Verantwortung
umzusetzen ist.

Das geltende Recht bietet in dieser Hinsicht, wie oben bereits angedeutet, lediglich die
Regelung des § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwV{G. Hiernach darf ein rechtméBiger begiinsti-
gender Verwaltungsakt auch nach seiner Unanfechtbarkeit widerrufen werden, wenn die
Behorde auf Grund einer gednderten Rechtsvorschrift berechtigt wire, den Verwaltungsakt
nicht zu erlassen, soweit der Beglinstigte von der Vergiinstigung noch keinen Gebrauch
gemacht oder auf Grund des Verwaltungsaktes noch keine Leistungen empfangen hat,
und wenn ohne den Widerruf das 6ffentliche Interesse gefihrdet wiirde. Zwar trifft diese
Regelung den Fall einer nachtriiglichen Anderung einer Rechtsvorschrift. Sie setzt aber
voraus, dass von den Vergiinstigungen noch kein Gebrauch gemacht worden ist. Da aber
mit der Umsetzung sdmtlicher luftverkehrsrechtlichen Planfeststellungsbeschliisse und
Betriebsgenehmigungen bereits begonnen wurde, diirfte hiernach keiner der bestehenden
Planfeststellungsbeschliisse und Betriebsgenehmigungen (teil-)widerrufen und gedndert
werden. Zudem stlinde der

(Teil-)Widerruf im Ermessen der Genehmigungs- bzw. Planfeststellungsbehdrde und lauft
daher dem Ziel einer zwingenden Vorgabe oder jedenfalls klarer Kriterien fiir die Ermes-
sensentscheidung zuwider.

Demnach wiére in der neuen Rechtsvorschrift auch eine Regelung vorzusehen, die die
zustindige Behorde dazu verpflichtet (und damit zugleich berechtigt), bestehende
Planfeststellungsbeschliisse bzw. Betriebsgenehmigungen nachtriglich entsprechend zu
dndern, um die Slotreduktion auch bei bereits in Betrieb genommenen Flughdfen umsetzen
zu konnen.
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1.1.8 Zwischenfazit: Beispielhafter Regelungsvorschlag

Nach den vorstehenden Erwégungen ldsst sich nun ein beispielhafter, wenn auch nicht
abschlieBender, Regelungsvorschlag skizzieren:

Vorgeschlagen wird eine prozentuale Reduktion von Flughafenslots an den koordinierten
wie an den nicht koordinierten Flughdfen um 3 % p.a. Fiir koordinierte Flughédfen wird
als Ausgangswert die Zahl der im Jahr 2018 vergebenen Slots genommen, fiir die nicht
koordinierten Flughéfen die im Jahr 2018 tatsichlich erfolgten Flugbewegungen. Uber die
Verteilung der Reduktionslast iiber den Tag und die Flugplanperiode(n) entscheidet die
zustindige Planfeststellungsbehdrde nach Anhérung des Bundesaufsichtsamtes fiir Flugsi-
cherung, der Flugsicherungsorganisation, des betreffenden Flugplatzunternehmers und der
Luftfahrtunternehmen, die den Flughafen regelmifig benutzen, sowie der Kommission
zur Beratung iiber Maflnahmen zum Schutz gegen Fluglirm und gegen Luftverunreini-
gungen nach § 32b Abs. 1 LuftVG. Bestehende Planfeststellungsbeschliisse sind entspre-
chend zu @ndern. Die Reduktion gilt zundchst bis zum Jahr 2030. In dem nach § 4 Abs. 7
Satz 1 KSG vorzulegenden Bericht priift die Bundesregierung auch das notwendige Mal3
weiterer Reduktionen ab dem Jahr 2031 und legt die weitere Entwicklung der Zahl zu
vergebender Flughafen-Slots ab 2031 fest.

1.2 RechtmaBigkeit

Nachdem im ersten Teil des Gutachtens festgestellt wurde, dass die Reduktion von
Flughafenslots grundsétzlich einer unions- und verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
zuginglich ist, muss nun gepriift werden, ob der soeben ausgearbeitete Regelungsvor-
schlag auch konkret den unions- und verfassungsrechtlichen MaB3stdben gerecht wird.

1.2.1 Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV

Im ersten Teil wurde festgehalten, dass zur unionsrechtlichen Rechtfertigung einer — hier
nur unterstellten — Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV eine
Ausgestaltung der Regelung erforderlich ist, die diskriminierungsfrei und im unionsrecht-
lichen Sinne verhéltnisméBig, d.h. geeignet, erforderlich und angemessen ist.
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1.2.1.1 Diskriminierungsfreiheit

Um diskriminierungsfrei zu sein, darf die Regelung zunéchst keine Schlechterstellung
begriinden, die bereits formal an das Kriterium der Staatsangehorigkeit ankniipft (offene

Diskriminierung), sie muss unterschiedslos anwendbar sein,
vgl. Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 74, 102.

Dies ist bei der vorgeschlagenen Regelung zweifellos der Fall. Sie bezieht sich lediglich
auf die Flughafenslots ungeachtet der derzeitigen Zuweisung der Slots zu deutschen oder
anderen europidischen Luftfahrtunternehmen (oder auch im Ubrigen Luftfahrtunternehmen
von Dirittstaaten). Sie kniipft also formal nicht an das Kriterium der Mitgliedsstaaten-
angehorigkeit an. Eine offene Diskriminierung liegt nicht vor

Eine Diskriminierung von Angehdrigen anderer Mitgliedsstaaten kann aber auch verdeckt
sein, wenn die Regelung zwar an andere Merkmalen als die Staatsangehorigkeit selbst
(oder der Zugehorigkeit einer Gesellschaft zur eigenen Rechtsordnung) ankniipft, jedoch
typischerweise Nichtstaatsangehorige (oder Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten)
trifft,

vgl. Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 77.

Solche verdeckten Diskriminierungen sind jedoch grundsétzlich rechtfertigungsfahig, wie
die Rechtsprechung des EuGH belegt,

vgl. die Hinweise bei Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 104.

Solange die Regelung unterschiedslos anwendbar ist, ist deswegen fiir die Rechtfertigung
verdeckter Diskriminierungen die Priifung der VerhéltnisméBigkeit maBgeblich, in der der
Umstand, dass eine verdeckte Diskriminierung vorliegt, besonderes Gewicht erhilt.

Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 105; Pechstein/Nowak/Héde,
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV/Haltern/Stein, 1. Aufl. 2017, AEUV Art. 56
Rn. 111.

Ohnehin ist jedoch nicht ersichtlich, inwiefern die Reduktion von Flughafenslots an
deutschen Flughéfen typischerweise Unternehmen aus anderen Mitgliedsstaaten schwerer
treffen sollte als deutsche Unternehmen. Das Gegenteil diirfte der Fall sein, da es gerade
die deutschen Luftfahrtunternehmen sind, die iiberwiegend deutsche Flughdfen nutzen,
wihrend es Fluggesellschaften anderer Mitgliedsstaaten leichter féllt, den Verlust von Slots
zu kompensieren, indem sie stattdessen vermehrt Flughidfen anderer Lander anfliegen.

Sollte die Regelung auf koordinierte Flughdfen begrenzt werden, konnte argumentiert
werden, dass deutschen Luftfahrtunternehmen das Ausweichen auf nicht koordinierte
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Flughifen in Deutschland leichter fillt. Es ist aber nicht ersichtlich, dass dies typischer-
weise so wire, wie das Beispiel Ryanair belegt. Die irische Fluggesellschaft ist, nachdem
sie ihre Basis am Flughafen Frankfurt (Main) aufgegeben hat, wieder an den Flughafen
Hahn zuriickgekehrt,

https://www.aero.de/news-41930/Ryanair-entdeckt-Flughafen-Hahn-wieder.html

Dies ist jedenfalls ein Indiz dafiir, dass auch nichtdeutsche Luftfahrtgesellschaften auf
Verdnderungen der Rahmenbedingungen an deutschen Flughéfen flexibel reagieren

konnen.

Damit ist die vorgeschlagene Regelung einer Reduktion von Flughafenslots an deutschen
Flughéfen diskriminierungsfrei.

1.2.1.2 VerhaltnismaBigkeit
Die Regelung muss aber auch in ihrer konkreten Ausgestaltung verhiltnisméaBig sein.

Dass sie mit dem Klimaschutz ein legitimes Ziel verfolgt und hierfiir auch geeignet ist,
wurde bereits im ersten Teil des Gutachtens festgestellt.

Im Rahmen der Priifung der Erforderlichkeit konnten bei der konkreten Ausgestaltung
jeweils mildere Mittel angefiihrt werden. So wire eine Regelung mit Entscheidungs-
spielraum fiir die Behorde ein milderes Mittel als eine Regelung, die eine gebundene
Entscheidung der Behorde vorsieht, da die Behdrde im Rahmen ihres Entscheidungs-
spielraums die Eingriffsintensitdt minimieren konnte. Ist der Behorde allerdings die
Entscheidung erdftnet, eine geringere Reduktion von Slots vorzunehmen oder die Zahl
der Slots an einem Flughafen gar nicht zu reduzieren, wiirde dies zugleich den Nutzen der
MaBnahme minimieren. Eine solche Ausgestaltung wire daher zwar ein milderes, aber
kein gleich geeignetes Mittel, steht der Erforderlichkeit einer gebundenen Entscheidung
also nicht entgegen. Ahnliches gilt fiir Ausnahme- und Befreiungsvorschrift oder eine
insgesamt geringere Reduktion der Gesamtzahl an Slots.

Entscheidend ist daher die VerhéltnisméBigkeit der Malnahme im engeren Sinne, also die
Frage, ob der Beitrag zur Verwirklichung des zwingenden Allgemeininteresses in einem
angemessenen Verhéltnis zur — hier unterstellten — Beschridnkung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs steht,

vgl. Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 115.



68 ll. Regelungen durch den nationalen Gesetzgeber

1.2.1.2.1 Intensitat des Eingriffs

Hierzu ist zundchst die Intensitdt der Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit zu
bestimmen.

Die Moglichkeit, in Deutschland Luftfahrtdienste anzubieten, wird durch die Regelung
zwar zweifelsohne beschrinkt. Die Beschrankung wird umso stirker, je hoher die prozen-
tuale Reduktion der Slots ausfdllt und wenn die Regelung auch auf nicht koordinierte
Flughifen erweitert wird. Wird eine Reduktion von 3 % p.a. in Ansatz genommen und
unter Einhaltung von Ubergangsfristen zum ersten Mal im Jahr 2024 reduziert, entspriche
dies bis zum Jahr 2030 einer Reduktion auf rund 80,8 %, also um rund 20 % insgesamt,
verteilt iiber mehr als ein halbes Jahrzehnt.

Hierdurch bleibt immer noch ein ausreichend grofer Markt, um Luftverkehrsdienst-
leistungen in, aus und nach Deutschland anbieten zu konnen. Betrachtet man den gesamt-
europdischen Markt flir Luftverkehrsdienstleistungen féllt die Reduktion umso geringer
ins Gewicht. Zudem verbliebe bis zur Erreichung der Gesamtreduktion um 20 % noch ein
ausreichend grofler Zeitraum, damit sich die Luftfahrtunternehmen an die Verédnderung
des Luftverkehrsmarktes anpassen konnen, sodass sich das Erbringen von Luftverkehrs-
dienstleistungen auch weiterhin amortisieren diirfte.

Die Beeintrichtigung erhélt hier auch nicht etwa dadurch ein besonderes Gewicht, dass
die Regelung eine zumindest verdeckte Diskriminierung darstellen oder den Wettbewerb
verzerren wiirde. Da die Regelung alle Luftfahrtunternehmen gleichermal3en trifft, bleibt
der Wettbewerb unberiihrt und auch eine verdeckte Diskriminierung liegt nicht vor.

Die Beeintriachtigung ist folglich zwar nicht geringfiigig, aber auch nicht schwerwiegend,

sondern eher im mittleren Bereich denkbarer Beeintrachtigungen anzusiedeln.

1.2.1.2.2 Bedeutung des mit dem Eingriff verfolgten Zwecks

Auf der anderen Seite ist die konkrete Bedeutung der Regelung fiir den mit der Beein-
trichtigung verfolgten Zweck zu betrachten. Die abstrakte Bedeutung des globalen
Klimaschutzes aus der Perspektive der objektiven Pflicht zum Klimaschutz nach Art.
20a GG, dem Schutz von Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG und des
Eigentums aus Art. 14 Abs. 1 GG sowie schlieflich der intertemporal freiheitssichernden
Dimension der Grundrechte insgesamt wurde bereits in Teil 1 herausgearbeitet. Hier
muss nun die Bedeutung des Beitrags zur Zielerreichung durch die konkrete Regelung
betrachtet werden.
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Durch die Reduktion der Flughafenslots wiirde ein entsprechender Anteil der durch die
Luftfahrt verursachten Treibhausgasemissionen eingespart. Der Luftverkehr tragt mit
rund 4 % zu den Treibhausgasemissionen in der EU bei und gehort zu den Bereichen mit

dem am stirksten zunehmenden Emissionsaufkommen,

https://www.europarl.europa.eu/news/de/headlines/society/20191129STO67756/

co2-emissionen-des-luft-und-schiffsverkehrs-zahlen-und-fakten-infografik

In Deutschland liegt der Anteil des Luftverkehrs an den Treibhausgasemissionen
bei etwa 3,6 %,

Oko-Institut e.V., Luftverkehr: Privilegien runter, Klimaschutz rauf, 24.05.2021 -
abrufbar unter: https://www.oeko.de/presse/archiv-pressemeldungen/presse-detailseite/

2021/luftverkehr-privilegien-runter-klimaschutz-rauf

Durch eine Reduktion des Verkehrsauskommens um rund 20 % konnte daher eine
Reduktion der gesamtdeutschen Treibhausgasemissionen um 0,7 % erreicht werden, was
rund 1,1 % des nationalen Klimaziels fiir das Jahr 2030 entspricht”. Da der Klimawandel
durch eine sehr grof3e Vielzahl unterschiedlichster Quellen von Treibhausgasen verursacht
wird, stellt eine so hohe Reduktion der Treibhausgasemissionen einen ganz wesentlichen
Beitrag zur Erreichung der Ziele des Pariser Klimaabkommens dar. Dies gilt fiir den
Luftverkehr insbesondere, da — wie in der Einleitung bereits dargestellt — CO2-Emissionen
in groBBen Hohen eine ums Dreifache starkere Treibhauswirkung haben.

Die Bedeutung einer solchen Regelung ist hier umso grdfer, als Alternativen zur Errei-
chung einer Emissionsminderung im Luftverkehr nur vergleichsweise begrenzt zur
Verfiigung stehen. Die Mdglichkeiten, hier durch alternative Antriebstechnologien Treib-
hausgasreduktionen herbeizufiihren, sind beschrinkter als in anderen Verkehrsbereich,
da eine Umstellung des Luftverkehrs auf Elektromobilitdt (zumindest nach derzeitigem
Kenntnisstand) nicht in Betracht kommt, weswegen derzeitige Pléne fiir den Luftverkehr
eher auf Kompensation,

vgl. etwa ICAQO, Resolution A39-3 vom 06.10.2016.
sowie CO2-Bepreisung und nachhaltigere Kraftstoffe setzen,

https://www.europarl.europa.eu/news/de/headlines/society/20191129STO67756/

co2-emissionen-des-luft-und-schiffsverkehrs-zahlen-und-fakten-infografik

Die Kompensation von Treibhausgasausstof3 stellt keine eigentliche Verringerung der
Treibhausgasemissionen selbst dar. Die Mallnahmen, die zur Kompensation ergriffen

17§ 3 Abs. 1 Nr. 1 KSG sieht eine Minderung der Treibhausgasemissionen um 65 % bis 2030 vor. Der internationale Luftverkehr ist vom
KSG wie erdrtert nicht umfasst, der Wert wird hier daher nur zum Vergleich herangezogen.
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werden kdnnen, wie beispielsweise das Anpflanzen von Wald oder die Wiederherstellung
von Mooren, konnten ohnehin ebenso gut auch ohne den Flugverkehr durchgefiihrt
werden. Es fehlt ihnen der innere Zusammenhang zum Flugverkehr. Sie fithren nicht dazu,
dass der Luftverkehr selbst klimafreundlicher oder gar klimaneutral wird. Gerade darin
besteht ja das Erfordernis einer Kompensation.

Alternative Antriebsstoffe sind noch nicht hinreichend weit entwickelt, um einen wesent-
lichen Beitrag bis 2030 leisten zu konnen. Den Umstieg auf Wasserstofftechnologien hélt
das UBA selbst bis Mitte des Jahrhunderts fiir unrealistisch, Power-to-Liquid-Kerosin
(PtL) soll nach Planen der Bundesregierung bis 2030 lediglich zu 2 % beigemischt werden,

https://www.umweltbundesamt.de/themen/verkehr-lacrm/kraftstoffe/wasserstoff-
im-verkehr-haeufig-gestellte-fragen#frage-11wie-kann-wasserstoff-im-luftverkehr-

eingesetzt-werden

Auch Biokraftstoffe hinsichtlich der Nachhaltigkeit ihrer Rohstoffe sehr problematisch.
Da eine Ausweitung der energetischen Nutzung von Biomasse zwingend entweder zu
intensiverer Flichenbewirtschaftung oder zur Neugewinnung von landwirtschaftlicher
Flache fiihrt und beides mit erhohten Treibhausgasemissionen verkniipft ist, kann eine
Kraftstoffoption aus Anbaubiomasse die Entstehung von Treibhausgasemissionen nicht

vollstindig vermeiden,

UBA, Umweltschonender Luftverkehr: lokal — national — international, Texte 130/2019,
S. 83.

Auch der CO2-Preis hat sich — zumindest in seiner derzeitigen Form — nicht als geeignet
erwiesen, das Flugverkehrsautkommen zu reduzieren, da — wie oben bereits erwéhnt — der
Flugverkehr trotz des bereits eingefiihrten Europdischen Emissionshandels (EU-ETS),

vgl. UBA, Umweltschonender Luftverkehr: lokal — national — international, Texte
130/2019, S. 71 ff.,

weiterhin zu den Bereichen mit dem am stirksten zunehmenden Emissionsaufkommen
gehort.

Die aktive Reduktion des Luftverkehrsaufkommens ist damit die einzige Mdglichkeit eine
effektive Reduktion der Treibhausgasemissionen im Luftverkehr jedenfalls bis 2030 zu

erreichen.

Hinzu kommt, dass die Zeit dringt. Bei weiter steigenden Treibhausgas-Emissionen ist die
Welt nach Auffassung des Weltklimarates nur noch drei Jahre davon entfernt, selbst das
Zwei-Grad-Klimaziel zu verfehlen,

tagesschau.de vom 18.08.2021, ,,Auch Zwei-Grad-Ziel am seidenen Faden®, online



C. Teil 2 Konkrete Moglichkeiten einer Regelung zur Reduktion der Flughafen-Kapazitat 71

abrufbar: https://www.tagesschau.de/investigativ/wdr/ipcc-weltklimabericht-101.html

Dass das relative Gewicht des Belangs des globalen Klimaschutzes durch den fortschrei-
tenden Klimawandel steigt, hat bereits das BVerfG in seinem Klima-Beschluss vom
24.03.2021 festgehalten,

BVerfG, Beschluss vom 24. Mirz 2021 — 1 BvR 2656/18 —, BVerfGE 157, 30-177,
juris Rn. 198.

Der konkret durch die vorgeschlagene Regelung erreichbare Beitrag hat also, auch wenn
der Beitrag gemessen an der gesamten deutschland-, EU- und weltweit erforderlichen
Emissionsminderungslast naturgemidfl wie der Beitrag jeder KlimaschutzmaBBnahme
gering ist, aufgrund der Dringlichkeit einer Vielzahl auch kleiner Beitrdge doch hohes,
jedenfalls aber kein geringes Gewicht.

1.2.1.2.3 Abwagung

SchlieBlich ist zu priifen, ob nach dem vorstehend Gesagten die Wichtigkeit des Zwecks
die Intensitéit des Eingriffs rechtfertigen kann.

In die Betrachtung ist auch der Umstand mit einzubeziehen, dass der Luftverkehr einen
erheblichen Beitrag zu den weltweiten Treibhausgasemissionen und damit tiberhaupt zur
Notwendigkeit von KlimaschutzmaBBnahmen geleistet hat und weiterhin leistet.

Nach dem in Art. 191 Abs. 2 AEUV verankerten Verursacherprinzip, das auch Ausdruck
des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes ist,

EuGH, Urteil vom 29.04.1999 - C-293/97 = BeckRS 2004, 76072,

ist es aber sachgerecht, den Verursacher auch durch materielle Vorgaben zur Vermeidung
und Beseitigung von Umweltschdden zu belasten,

Streinz/Kahl, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 191 Rn. 98.

SchlieBlich nimmt das relative Gewicht der Freiheitsbetdtigung bei fortschreitendem

Klimawandel aufgrund der immer intensiveren Umweltbelastungen weiter ab,

BVerfG, Beschluss vom 24. Mérz 2021 — 1 BvR 2656/18 —, BVerfGE 157, 30-177, juris
Rn. 185

wiéhrend zugleich das relative Gewicht des Klimaschutzgebots in der Abwigung bei

fortschreitendem Klimawandel weiter zunimmt,

BVerfG, Beschluss vom 24. Mérz 2021 — 1 BvR 2656/18 —, BVerfGE 157, 30-177, juris
Rn. 198.
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Da bisher nicht absehbar ist, dass die internationale Gemeinschaft auf einem guten Weg
ist, die im Pariser Ubereinkommen gesteckten Ziele zu erreichen, sondern im Gegenteil
die Treibhausgasemissionen weltweit weiterhin steigen, in Deutschland beispielsweise
von 2020 auf 2021 um 4,5 %,

https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/treibhausgasemissionen-

stiegen-2021-um-45-prozent

ist derzeit mit einem weiteren Fortschreiten des Klimawandels zu rechnen, sodass das
relative Gewicht des Klimaschutzgebots gegentiber der Freiheitsbetitigung, insbesondere
der klimaschédlichen, jedenfalls in den kommenden Jahren sogar noch weiter zunehmen

wird.

Da die Eingriffsintensitdt nach dem zuvor Gesagten zwar nicht gering, zugleich aber auch
die Bedeutung des mit dem Eingriff verfolgten Ziel nicht als gering, sondern sogar als
hoch anzusehen ist, ist die Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit durch die vorge-
schlagene KlimaschutzmalBBnahme nach alledem nicht unverhéltnismafig.

1.2.2 Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG

Die VerhiltnismaBigkeit ist auch infolge des — ebenfalls nur unterstellten — Eingriffs in die
Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG zu priifen,

vgl. Diirig/Herzog/Scholz/Papier/Shirvani, 96. EL November 2021, GG Art. 14 Rn. 429,

und kann insbesondere durch Ausnahme- und Befreiungsvorschriften oder Ubergangs-
regelungen gefordert werden,

vgl. BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 260.

1.2.2.1 Beeintrachtigungen der Fluggesellschaften

Hinsichtlich der Fluggesellschaften ist insbesondere die VerhiltnismaBigkeit des Verlusts
ihrer Flughafen-Slots zu priifen.

Im vorliegenden Gutachten wird zwar die Auffassung vertreten, dass die Flughafen-Slots,
auch solche die aufgrund von sog. ,,GroBvaterrechten® erworben wurden, nicht in den
Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG fallen. Unter Zugrundelegung der Gegenauffassung
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stellt der Entzug von Grofvaterrechten jedoch, wenn auch mangels Giiterbeschaffung
keine Enteignung, so aber doch einen nicht unerheblichen Eingriff in die Eigentumsga-
rantie dar, da hier nach der Gegenauffassung eine Rechtsposition bzw. die Mdglichkeit,

diese auszunutzen, vollstindig entzogen wiirde.

Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 EG-Slot-VO vermittelt ein Anrecht immer nur fiir die nichste
entsprechende Flugplanperiode, nicht aber auch fiir darauffolgende. Fiir spétere Flugplan-
perioden kann sich daher noch kein schiitzenswertes Vertrauen bilden. Enthélt die Regelung
zum Slot-Entzug daher eine ausreichende Ubergangsfrist, kann zwar der Rechtsentzug
nicht vermieden werden, da ja ohne die Regelung bei 80-%-iger Ausnutzung der Slots
ein Anrecht entstanden wére. Der Eingriff verliert dann aber seine Schwere dadurch, dass
sich die betroffenen Unternehmen auf den Verlust der Slots einstellen und entsprechend
disponieren kdnnen.

Sinn und Zweck der GrofBvaterrechte ist es, den weltweit aufeinander abgestimmten
Flugverkehr und die aufeinander abgestimmten Flugverbindungen iliber den Zeitraum
einer halbjahrigen Flugplanperiode hinaus planbar zu machen und den Fluggesellschaften
die Moglichkeit zu geben, ihre Flugpldane berechenbar und mit einer gewissen Konstanz

gestalten zu konnen,
Glemser, Slotvergabe an deutschen und europdischen Flughafen, 2012, S. 202.

Wird die Slot-Reduktion mit einer ausreichenden Ubergangsfrist versehen, bleiben die
Flugpldne aber auch {iiber eine Flugplanperiode hinaus berechenbar und planbar. Die
Fluggesellschaften konnen sich rechtzeitig auf eine Reduktion der Slot-Zahl einstellen.

Da die Eingriffsintensitdt damit geringgehalten werden kann, die mit der Regelung
verfolgten Ziele auf der anderen Seite aber schwer wiegen, ist die mit dem Slot-Entzug
bewirkte Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG unter Heran-
ziehung des zur Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit Gesagten nicht unverhilt-

nismafig.

1.2.2.2 Beeintrachtigungen der Flughafenbetreiber

Hinsichtlich der Flughafenbetreiber werden keine Rechtspositionen vollends entzogen.
Der Betrieb von Flughédfen bleibt weiterhin moglich, sodass das Eigentum an der Flug-
hafeninfrastruktur nicht zu einer ,,leeren Hiilse* verkommt, sondern weiterhin in erheb-
lichem Umfang nutzbar bleibt. Die Beschrinkung des Flughafenbetriebs belduft sich wie
dargelegt bis 2030 auf rund 20%. Da die Reduktion {iber einen Zeitraum von mehr als
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einem halben Jahrzehnt gestreckt wird, besteht geniigend Zeit, damit sich die Flughéfen
auf die verinderten Rahmenbedingungen einstellen konnen. Durch eine Ubergangsfrist
kann die Belastung weiter reduziert werden.

Dem stehen wie dargelegt mit dem globalen Klimaschutz und den damit verfolgten
Zielen Gemeinwohlbelange von iiberragendem Gewicht gegeniiber, die durch die mit
der Reduktion der Slot-Zahl bewirkten Einsparung von Treibhausgasemissionen auch in
erheblichem Umfang gefordert werden.

Die Reduktion der Flughafen-Slots erweist sich damit als Inhalts- und Schranken-
bestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG auch im Hinblick auf die damit einhergehende
Belastung fiir Flughafenbetreiber als verhaltnismafig.

1.2.3 Eingriff in die Berufsfreiheit

Auch ein Eingriff in die Berufsfreiheit kann, sofern eine Berufsausiibungsregelung
angenommen wird, durch sachgerechte und verniinftige Erwédgungen des Gemeinwohls
gerechtfertigt werden. Fiir die Frage der VerhiltnismaBigkeit konnen die vorstehenden
Erwédgungen entsprechend herangezogen werden.

Zu einer schwerwiegenderen Beeintrdchtigung der Berufsfreiheit kann es erst dann
kommen, wenn der Slot-Entzug die Existenz einzelner Luftfahrtunternehmen und Flug-
hafenbetreiber gefihrdet. Da in diesem Gutachten nur rechtliche Fragen beantwortet
werden, keine betriebswirtschaftlichen, kann hier nicht abschlieend beantwortet
werden, ob dies liberhaupt der Fall sein kann. Auch hitte eine Existenzgefahrdung oder
-vernichtung nicht zwingend zur Folge, dass die Regelung unverhéltnisméBig wire,
drohen doch durch den Klimawandel vergleichbar schwere und schwerere Beeintrachti-

gungen als die Aufgabe eines Unternehmens wegen fehlender Rentabilitét.

Dariiber hinaus stellt der Slot-Entzug aber jedenfalls keine objektive oder subjektive
Berufswahlschranke dar, da Luftverkehrsdienste weiterhin angeboten werden konnen,
nur das Angebot von Slots verknappt und damit die Wettbewerbsbedingungen verschérft
werden.

Aufgrund der hohen Bedeutung des globalen Klimaschutzes wire daher eine Regelung,
die Wettbewerbsverschiarfungen zur Folge hitte, die einzelne Unternehmen betriebs-
wirtschaftlich zur Aufgabe zwingen wiirde, nach hier befiirworteter Sichtweise nicht

unverhdltnisméaBig.

Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit in dieser Hinsicht kann jedoch auch eine
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Ausnahmeregelung zur Vermeidung derartiger unbeabsichtigter Hérten im Einzelfall

aufgenommen werden. "

Jedenfalls unter Zuhilfenahme einer Ausnahmeregelung bei Existenzgefdhrdungen wére

auch ein Eingriff in die Berufsfreiheit nicht unverhéltnisméaBig.

1.3. Entschadigung

Nach § 49 Abs. 6 VwWVIG hat die Behorde bei einem Widerruf eines begiinstigenden
Verwaltungsakts in den Féllen des Absatzes 2 Nr. 3 bis 5 den Betroffenen auf Antrag
fiir den Vermogensnachteil zu entschadigen, den dieser dadurch erleidet, dass er auf den
Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat, soweit sein Vertrauen schutzwiirdig ist. Die
Begrenzung auf die Fille des § 49 Abs. 2 Nr. 3 bis 5 VwWVTG erklért sich daraus, dass in
den Fillen der Nr. 1 und 2 bereits aufgrund gesetzlicher Wertungen vermutet wird, dass
das Vertrauen nicht schutzwiirdig ist, da der Widerruf von Anfang an vorbehalten oder
durch Gesetz zugelassen war oder der Begiinstigte gegen Auflagen verstof3en hat,

NK-VwV{G/Suerbaum, 2. Aufl. 2019, VwVTG § 49 Rn. 157.

Zwar wird aufgrund der vorgeschlagenen Regelung kein Widerruf nach § 49 Abs. 2
Nr. 3 bis 5 VWVIG erfolgen, da eine eigene Regelung zur nachtriiglichen Anderung
von Planfeststellungsbeschliissen erforderlich werden wird. Dennoch lie8e sich hieraus
gestiitzt durch den Vertrauensgrundsatz aus Art. 14 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG der
allgemeine Rechtsgedanke herleiten, dass Betroffene fiir Vermogensnachteile zu entschi-
digen, die sie dadurch erleiden, dass sie auf den Bestand einer staatlich gewéhrten Rechts-
position in schutzwiirdiger Weise vertraut haben, diese ithnen aber mit Wirkung fiir die

Zukunft entzogen wurde.

Eine Entschidigung wire ohne Zweifel erforderlich, hielte es sich bei der Reduktion
von Slots um eine Enteignung, da hierfiir Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG eine Entschiddigung
zwingend vorschreibt. Da es sich hier aber mangels Giiterverschaffung,

vgl. zu diesem Erfordernis BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —,
BVerfGE 143, 246-396, juris Rn. 246 ff.,

nicht um eine Enteignung, sondern — wenn man iiberhaupt einen Eingriff in von

18 Zwar wiirde damit eine Ungleichbehandlung existenzgefihrdeter und nicht existenzgefihrdeter Unternehmen stattfinden, die aber aus
sachlichen Griinden gerechtfertigt wire. Da jedes Unternehmen die gleiche Chance hétte, im Falle einer Existenzgefdahrdung unter die
Ausnahme zu fallen, wire die Regelung auch im unionsrechtlichen Sinne diskriminierungsfrei.
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Art. 14 GG geschiitzte Rechte annimmt — um eine bloBe Inhalts- und Schranken-
bestimmung handelt, stellt sich die Frage, inwieweit Inhalts- und Schrankenbestimmungen
ausgleichspflichtig sind.

Das BVerfG hat in seinem Urteil zum Atomausstieg 2016 festgehalten, dass die finan-
ziell ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung die Ausnahme ist: Sie setzt
voraus, dass der Eingriff dem Grunde nach durch den mit der Schrankenbestimmung
verfolgten Gemeinwohlgrund gerechtfertigt ist, aus VerhdltnisméBigkeitsgriinden aller-
dings noch einer Ausgleichsregelung bedarf,

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 260.

Da allerdings die Entziehung einer konkreten Rechtsposition, auch ohne dass diese einer
Giiterbeschaffung dient, ein besonderes Eingriffsgewicht hat, hat der Gesetzgeber in
diesen Fillen besonders sorgfiltig zu priifen, ob ein solcher Entzug nur dann mit Art. 14
Abs. 1 GG vereinbar ist, wenn fiir den Eigentiimer ein angemessener Ausgleich vorge-
sehen ist,

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 261.

Das Erfordernis einer Kompensation besteht also nur dann, wenn die Regelung ohne eine
Entschadigung fiir die betroffenen Unternehmen unverhéltnismiBig wére. Dies ist aber
nach den Erwégungen im vorstehenden Abschnitt zu verneinen. Die avisierte Regelung ist
auch ohne einen Ausgleich fiir betroffene Unternehmen verhiltnismaBig, sodass es keiner
Ausgleichsregelung bedarf.

Der weitere Vergleich mit der Entscheidung des BVerfG zum Atomausstieg bestdtigt
dieses Ergebnis. Im Falle des Atomausstiegs bejahte das BVerfG das Erfordernis eines
finanziellen Ausgleichs gestiitzt auf den Vertrauensschutz nach Art. 14 Abs. 1 GG, aller-
dings nur, weil der Gesetzgeber die Laufzeiten erst kurz zuvor, noch in derselben Legisla-
turperiode verldngert hatte:

»Die Kraftwerkbetreiber durften sich hierdurch zu Investitionen in ihre Anlagen
ermutigt fihlen und mussten nicht damit rechnen, dass der Gesetzgeber noch in
derselben Legislaturperiode von der energiepolitischen Grundsatzentscheidung der 11.

AtG-Novelle wieder Abstand nehmen wiirde.*

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 376.
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Das Vertrauen war hier auch deswegen besonders hoch, da mit der Regelung zum
Atomausstieg von 2002 bereits eine Ubergangsregelung vorlag, die zudem Kompensati-
onscharakter hatte,

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 344.

Ob ohne diesen besonderen Vertrauenstatbestand ein Entschiddigungsanspruch bestanden
hitte, konnte das BVerfG offenlassen, da die Atomkonsensvereinbarung von 2002 nicht
Streitgegenstand war,

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 384,

Das BVerfG hat dementsprechend nur einen Ausgleich fiir diejenigen Investitionen
gefordert, die nach dem Beschluss iiber die 11. AtG-Novelle am 28.10.2010 bis zum
Schreiben des BMU vom 16.03.2011 iiber das Atommoratorium infolge des Vertrauens
auf die zusétzlich gewéhrten Zusatzstrommengen getitigt wurden,

BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396, juris

Rn. 377 sowie auch bereits Tenor zu 2.

Ein derart gesteigerter Vertrauenstatbestand besteht hinsichtlich der Flughafen-Slots
jedoch nicht. Im Gegenteil kann ein schutzwiirdiges Vertrauen nur fiir die jeweils nichste
Flugplanperiode entstehen. Mit dem Fall des Atomausstiegs sind Flughafen-Slots und
hierfiir bestehende GroBvaterrechte daher nicht vergleichbar.

Die im Hinblick auf die Aussicht auf den Erwerb von Flughafen-Slots fiir spatere
Flugplanperioden getitigten Investitionen sind noch am ehesten mit sonstigen Kosten im
Zusammenhang mit dem Atomausstieg vergleichbar, zu denen das BVerfG ausfiihrt:

»Weitere von den Beschwerdefiihrerinnen geltend gemachte Nachteile der festen
Abschalttermine - wie etwa ldngere Nachbetriebsphasen wegen der gleichzeitigen
Stilllegung mehrerer Kernkraftwerke und dem dadurch zu erwartenden Engpass bei
CASTOR-Behiltern, Investitionen in nicht ausgenutzte Brennelemente, Vertrags-
strafen infolge der Kiindigung laufender Vertrige - erweisen sich gleichfalls als
verhdltnisméfBige Inhalts- und Schrankenbestimmungen ihres Eigentums. Derartige,
im Einzelnen mdglicherweise durchaus kostenintensive Umstellungsaufwendungen
sind im Zuge einer an sich zuldssigen, weil von hinreichenden Gemeinwohlgriinden
getragenen Umorganisierung eines Rechtsgebiets von den Eigentiimern grundsatzlich

hinzunehmen.*
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BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396,
juris Rn. 385

In dhnlicher Weise hatte auch das BVerwG zuvor im Zusammenhang mit der Neure-
gelung der Anforderungen an die Haltung von Legehennen in § 33 Abs. 4 TierSchNutzV
entschieden, dass kein Recht darauf besteht, von Neuregelungen verschont zu bleiben,
bis sich Investitionen amortisiert haben. Schutzwiirdig sei vielmehr nur ein durch Inves-

titionen betétigtes, aus einem gesetzlichen Vertrauenstatbestand abgeleitetes Vertrauen,
BVerwG, Urteil vom 30. April 2009 — 7 C 14/08 —, juris Rn. 37.

Ein der Verldngerung der Restlaufzeiten von Atomkraftwerken in der 11. AtG-Novelle
vergleichbarer gesetzlicher Vertrauenstatbestand findet sich fiir die Slotvergabe nicht.
Zwar ist in Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO bei 80 %-iger Ausnutzung von Zeitnischen ein
Anrecht auf dieselben Zeitnischen in der folgenden Flugplanperiode geregelt. Aus dieser
bereits aus dem Jahr 1993 stammenden Regelung ldsst sich allerdings kein vergleich-
bares, derart besonderes Vertrauen wie im Falle der erst kurz vor der Beschleunigung
des Atomausstiegs verldngerten Kraftwerklaufzeiten entnehmen. Es fehlt hier an der
zeitlichen Néhe der geplanten Regelung zum Erlass des urspriinglichen Vertrauenstatbe-
stands und der vom BVerfG insbesondere unter dem Aspekt des Kompensationscharakters
angefiihrten Ubergangsregelung.

Zu bedenken ist auch, dass diese Ausfiihrungen ohnehin nur unter der Annahme gelten,
dass die hier in Frage stehenden Rechte — der Flughafenslot selbst, sowie das Anrecht nach
Art. 8 Abs. 2 EG-Slot-VO — iiberhaupt den Schutz von Art. 14 Abs. 1 GG genieBBen, was

im ersten Teil dieses Gutachtens verneint und hier nur vorsorglich unterstellt wird.

Hinzutritt, dass ein Vertrauen auf die Zuweisung derselben Zeitnische immer nur bis zur
nichsten Flugplanperiode reichen kann, da bis zur 80 %-igen Ausnutzung der zugewie-
senen Zeitnischen gerade kein Anspruch auf Zuweisung derselben Zeitnische und somit

auch kein schutzwiirdiges Vertrauen darauf entstehen kann.

Um jegliche Restzweifel auszurdumen, kann die Regelung — wie ohnehin bereits aus
Griinden der VerhdltnisméBigkeit vorgeschlagen — so gestaltet werden, dass die Reduktion
erst nach der auf den Beschluss des Gesetzes folgenden, also der iibernédchsten Flugplan-
periode beginnt. Damit konnten sich die Fluggesellschaften rechtzeitig auf die anstehende
Anderung einstellen und die Enttiuschung schiitzenswerten Vertrauens vermieden werden.

Nach alledem ist eine Regelung zur Reduktion von Flughafenslots, auch wenn in ihrer
Folge nicht alle bestehenden Anrechte bedient bzw. ausgenutzt werden kdnnen, nicht
ausgleichspflichtig.
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2. Regelungen bezogen auf die Flughafenkoordination

Denkbar sind auch Regelungen, die nicht an den Planfeststellungsbeschliissen fiir
Flughédfen, sondern beim Prozess der Flughafenkoordination ankniipfen. In Betracht
kommen Regelungen, die die Ermittlung der Flughafenkapazitit, also die Bestimmung
des Koordinierungseckwertes nach § 27a LuftVG, betreffen oder dem Flughafenkoordi-
nator aufgeben, kontinuierlich weniger Slots zu vergeben.

2.1 Bestimmung des Koordinierungseckwertes

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Bestimmung des Koordinierungseckwerts nach
§ 27a Abs. 2 LuftVG de lege lata kein Ausdruck einer normativen Wertentscheidung des
Bundesverkehrsministeriums bzw. das Einvernehmen kein Ausdruck einer normativen
Wertentscheidung der obersten Landesbehorde ist, sondern eine (objektive) Beschreibung
des technisch Mdglichen verlangt. Der Koordinierungseckwert beantwortet nicht die
Frage, wie viele Flugbewegungen der Staat zulassen will, sondern wie viele Flugbewe-

gungen er angesichts vorgegebener Kapazititen zulassen kann.

Fraglich ist jedoch, ob die Regelung dahingehend gedndert werden kann, dass der Koordi-
nierungseckwert kontinuierlich gesenkt werden muss, um eine Reduktion der zu verge-
benden Slots zu erreichen.

Die Wirkung der Regelung wiire vergleichbar mit einer Anderung der Planfeststellungs-
beschliisse. Im Ergebnis wird die Zahl der verfiigbaren Slots reduziert, die Mdglichkeiten
Luftverkehrsdienstleistungen in Deutschland anzubieten quantitativ begrenzt und bei
fortschreitender Reduktion auch in GroBvaterrechte eingegriffen, sodass sich hinsichtlich
der Beeintrachtigung unionsrechtlicher Grundfreiheiten und nationaler Grundrechte die
gleichen Fragen stellen.

Problematisch ist in unionsrechtlicher Hinsicht kompetenzrechtlich jedoch, dass eine
solche Regelung keine der Kapazititsfeststellung vorgeschaltete umweltschutzbedingte
Vorschrift ist, die bei der Kapazititsfeststellung zu beriicksichtigen ist, sondern unmit-
telbar an der Kapazitdtsfeststellung ansetzt.

Hierfur trifft die EG-Slot-VO allerdings materielle Regelungen, von denen der nationale
Gesetzgeber aus kompetenzrechtlichen Griinden (Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art. 4 Abs. 2 lit.
g), Art. 100 Abs. 2 Satz 1 AEUV) nicht abweichen kann, sofern er hierzu bzw. zu ergén-
zenden Regelungen nicht ausdriicklich erméchtigt wird. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 EG-Slot-
VO regelt die Ermittlung der Kapazititen (,,Koordinierungsparameter* genannt, Art. 2
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lit. m) EG-Slot-VO) dahingehend, dass die Kapazititen auf Grundlage einer objektiven
Analyse der Mdoglichkeiten zur Aufnahme des Luftverkehrs ermittelt werden. Hierbei
sind umweltschutzbedingte Einschrankungen nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EG-Slot-VO
zu beriicksichtigen, weswegen eine Regelung, die an den Planfeststellungsbeschliissen
ansetzt, als umweltschutzbedingte Einschrinkung zuldssig ist. Nicht zuldssig wire es
daher, die auch unter Beriicksichtigung umweltschutzbedingter Einschrdnkungen objektiv
ermittelte Kapazitdt sodann aufgrund einer normativen Wertentscheidung zu reduzieren.
Entscheidend ist hier der formale Ankniipfungspunkt der Regelung. Wird die Reduktion
in einem Verfahrensstadium vor der Kapazititsermittlung vorgenommen und flief3t in die
Kapazitatsermittlung daher als vorgegebener Faktor ein, ist dies nach Art. 6 EG-Slot-VO
zuldssig. Wird jedoch in den Ermittlungsprozess bzw. in das Ermittlungsergebnis
regulierend eingegriffen, ist dies nach Art. 6 EG-Slot-VO unzuldssig, da dies mit der
geforderten objektiven Analyse nicht zuldssig ist. Anders ausgedriickt werden nach
Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1 EG-Slot-VO nur technische, betriebliche und umweltschutz-
bedingte Einschrinkungen beriicksichtigt, nicht aber umweltpolitische Vorstellungen der
Verfahrensbeteiligten. Umweltschutzpolitische Erwadgungen finden nur mittelbar Eingang
in die Kapazititsermittlung, wenn sie sich in einer umweltschutzbedingten Regelung

niedergeschlagen haben.

2.2 \Vergabe von Zeitnischen durch den Flughafenkoordinator

Ein weiterer denkbarer Ansatzpunkt wére die Slot-Vergabe selbst, die durch den
Flughafenkoordinator durchgefiihrt wird, Art. 4 Abs. 5 EG-Slot-VO. Allerdings regelt
Art. 8 EG-Slot-VO, welche Faktoren der Flughafenkoordinator bei der Zuweisung von
Zeitnischen berticksichtigen darf. Genannt sind hier unter anderem ortliche, auf Vorschlag
des Koordinierungsausschusses von dem fiir den betreffenden Flughafen zustindigen
Mitgliedsstaat oder einer anderen zustindigen Stelle gebilligte Leitlinien nach Art. 8
Abs. 5 EG-Slot-VO. Ortliche Leitlinien fiir den Flughafenkoordinator kénnen jedoch
nicht fiir eine Reduktion der Slots genutzt werden, da diese gemil3 Art. 8 Abs. 5 Satz 1
a.E. die effiziente Nutzung der Flughafenkapazitit bezwecken miissen. Sie diirfen also
nicht die Reduktion der Flughafenkapazitit bezwecken, da dies diesem Ziel diametral
entgegensteht. Demnach verbietet Art. 8 EG-Slot-VO eine Regelung, nach der der
Flughafenkoordinator selbst eine Reduktion der zu vergebenden Zeitnischen vornimmt.
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lll. Zwischenergebnis

Eine Regelung zur kontinuierlichen Reduktion von Flughafen-Slots ist nach den vorste-
henden Erwégungen grundsétzlich rechtlich zuldssig. Eine Regelung kann allerdings nach
derzeitiger Rechtslage nicht durch nationale Behorden getroffen werden. Vielmehr ist
zunichst eine Anderung der Rechtslage durch den nationalen Gesetzgeber erforderlich.
Die Regelung diirfte zur Vermeidung von Kollisionen mit dem EU-Recht nicht an dem
Prozess der Flughafenkoordination, also der Ermittlung der Flughafenkapazitét oder der
Vergabe von Zeitnischen selbst ansetzen. Vielmehr miisste die Regelung eine Reduktion
zu vergebenden Flughafenslots in den Planfeststellungsbeschliissen bzw. Betriebsge-
nehmigungen vorsehen und hierfiir eine Erméchtigungsgrundlage zur entsprechenden
nachtriiglichen Anderung der Planfeststellungsbeschliisse bzw. Betriebsgenehmigungen

schaffen.

D. Fazit und Ausblick

Eine Regelung zur Reduktion der derzeit verfligbaren Flughafen-Slots ist nach alledem
verfassungsrechtlich moglich. Erforderlich ist eine Regelung durch den nationalen
Gesetzgeber, die bei den Planfeststellungsbeschliissen bzw. Betriebsgenehmigungen fiir

Flughéfen ansetzt und in diesen umgesetzt werden muss.

Vorgeschlagen wird eine prozentuale Reduktion von Flughafenslots an den koordi-
nierten wie an den nicht koordinierten Flughifen um 3 % p.a. gemessen an den im
Jahr 2018 vergebenen Slots. Uber die Verteilung der Reduktionslast iiber den Tag und
die Flugplanperiode(n) entscheidet die zustindige Planfeststellungs- bzw. Genehmi-
gungsbehdrde nach Anhorung des Bundesaufsichtsamtes fiir Flugsicherung, der Flug-
sicherungsorganisation, des betreffenden Flugplatzunternehmers und der Luftfahrtunter-
nehmen, die den Flughafen regelmifBig benutzen, sowie der Kommission zur Beratung
iiber MaBnahmen zum Schutz gegen Fluglarm und gegen Luftverunreinigungen nach §
32b Abs. 1 LuftVG. Bestehende Planfeststellungsbeschliisse bzw. Genehmigungen sind

entsprechend zu dndern.

Die materielle Regelung kann etwa in § 8 Abs. 3 oder Abs. 4a LuftVG verortet werden.
Erforderlich ist in jedem Falle eine eigene, § 49 Abs. 2 VwV{G entsprechende Vorschrift,
die zu einer nachtriiglichen Anderung von Planfeststellungsbeschliissen und Geneh-

migungen zur Umsetzung der Slot-Reduktion erméchtigt.

Die Reduktion gilt zunichst bis zum Jahr 2030, um sicherzustellen, dass die Beeintrich-
tigungen nicht nachtréglich, etwa durch die Entwicklung klimaneutraler Antriebstechno-
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logien, unverhéltnisméBig wird, sowie auch, um Anreize fiir eine solche Entwicklung zu
setzen. In dem nach § 4 Abs. 7 Satz 1 KSG vorzulegenden Bericht priift die Bundes-
regierung auch, ob im Lichte der weiteren Entwicklung der CO2-Bepreisung innerhalb der
Européischen Union und der technischen Entwicklungen auf eine weitere Reduktion der
Slots ab dem Jahr 2031 verzichtet werden kann.

Sinnvoll, wenn auch nicht rechtlich zwingend erforderlich, zur Vermeidung vergeblicher
Aufwendungen und zur Minderung der Eingriffswirkung fiir die betroffenen Luftfahrt-
unternehmen ist eine Ubergangsregelung, nach der der Slot-Entzug erst friihestens nach
der iiberndchsten Flugplanperiode einsetzt.

Eine Ausnahmeregelung zur Vermeidung von Existenzgefahrdungen bzw. -vernichtungen
nach hier vertretener Auffassung nicht notwendig, da die Regelung auch ohne eine solche
Ausnahme nicht unverhéltnisméBig ist. Zur Erreichung einer hoheren Rechtssicherheit ist
eine solche Ausnahmevorschrift aber denkbar.

Ein Ausgleich vergeblicher Investitionen wegen Slot-Entzugs ist auch nach der Recht-
sprechung zum Atomausstieg nicht erforderlich. Eine solche Regelung kdnnte hdchstens
dem Zweck dienen, die Akzeptanz der Regelung in der Luftfahrtbranche zu erhdhen.






Durch die in den letzten Jahren immer deutlicher werdenden Auswirkungen des
menschengemachten Klimawandels und das ungebremste Wachstum des Luft-
verkehrs gewinnen die beiden untrennbar miteinander verbundenen Themenfel-
der Fluglarm und Luftverunreinigungen durch Luftfahrzeuge immer mehr an Be-
deutung. Trotz aller technischen Fortschritte nehmen Larm und Luftverschmut-
zung durch den Luftverkehr allein aufgrund der massiven Zunahme der Flugbe-
wegungen standig zu.

Daran werden auch die fiir die Zukunft von der Luftverkehrswirtschaft propagier-
ten und von der Politik widerspruchslos akzeptierten synthetischen oder aus bio-
logischem Anbau gewonnenen Kraftstoffe nichts andern. Zumal namhafte Stim-
men aus der Luftverkehrswirtschaft bereits einraumen, dass das Ziel des ,klima-
neutralen Luftverkehrs” jedenfalls bis zum Jahr 2050 nicht wird erreicht werden
kdnnen.

Das hier verdffentlichte Rechtsgutachten soll daher die Politik dazu anregen,
durch regulatorische MaBnahmen die Klimaziele auch im Luftverkehr sicherzustel-
len. Wir flihlen uns in diesem Ansinnen bestarkt durch MalBnahmen, die in jlings-
ter Zeit beispielsweise am Amsterdamer Flughafen Schiphol zur Begrenzung des
Luftverkehrsaufkommens ergriffen wurden oder durch die Verwendung nahezu ~——
schwefelfreien Kerosins am Flughafen Wien bereits seit Jahren praktiziert werden.
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