Bundesverfassungsgericht
Beschluss vom 6. Oktober 2017
(2 BvR 987/16)

Tenor

1. Das Urteil des Landgerichts Zweibriicken vom 21. Mérz 2016 - 3 S 118/15 - ver-
letzt die Beschwerdefiihrer in ihrem grundrechtsgleichen Recht aus Artikel 101

Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes.

2. Das Urteil wird aufgehoben.

3. Die Sache wird an das Landgericht Zweibriicken zuriickverwiesen.

4. Das Land Rheinland-Pfalz hat den Beschwerdefiihrern ihre notwendigen Aus-

lagen zu erstatten.

Griinde

[144]

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage der Pflicht zur Vorlage an den
Gerichtshof der Europdischen Union (im Folgenden EuGH) nach Art. 267
Abs. 3 AEUV bei der Auslegung der Verordnung (EG) 261/2004 des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2004 iiber eine gemeinsame
Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggéste im Fall
der Nichtbeforderung und bei Annullierung oder grofler Verspatung von Flii-
gen und zur Authebung der Verordnung (EWG) Nr. 295/91 (Fluggastrechte-
verordnung, ABl EU 2004 L 46, S. 1, im Folgenden: FluggastrechteVO) durch
deutsche Gerichte.

Die Verfassungsbeschwerde ist zur Entscheidung anzunehmen, weil dies zur
Durchsetzung des grundrechtsgleichen Rechts der Beschwerdefithrer aus
Art. 101Abs. 1 Satz 2 GG angezeigt ist (§ 93a Abs. 2 Buchstabe b) BVerfGQG).
Der Verfassungsbeschwerde ist durch die Kammer stattzugeben, da die maf3-
geblichen verfassungsrechtlichen Fragen durch das Bundesverfassungsgericht
bereits entschieden sind und die zuldssige Verfassungsbeschwerde offensicht-
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lich begriindet ist (§ 93b Satz 1i.V.m. § 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG). Das ange-
griffene Urteil des Landgerichts Zweibriicken verletzt das grundrechtsgleiche
Recht der Beschwerdefiihrer auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GQG).

3 1. Der EuGH ist gesetzlicher Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
(vgl. BVerfGE 73, 339 <366>; 82, 159 <192>; 126, 286 <315>; 128, 157 <186
£>; 129, 78<105>; 135, 155 <230 Rn. 177>). Unter den Voraussetzungen des
Art. 267 Abs. 3 AEUV sind die nationalen Gerichte von Amts wegen gehalten,
den EuGH anzurufen (vgl. BVerfGE 82, 159 <192 f.>; 128, 157 <187>; 129, 78
<105>; 135, 155 <230 Rn. 177>; stRspr). Kommt ein deutsches Gericht seiner
Pflicht zur Anrufung des EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens
daher nicht nach oder stellt es ein Vorabentscheidungsersuchen, obwohl eine
Zustindigkeit des EuGH nicht gegeben ist (vgl. BVerfGE 133, 277 <316 Rn.
91>), kann dem Rechtsschutzsuchenden des Ausgangsrechtsstreits der gesetz-
liche Richter entzogen sein (vgl. BVerfGE 73, 339 <366 ff.>; 126, 286 <315>; 135,
155 <231 Rn. 177>).

4 a) Nach der Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982,
Rs. C-283/81, Slg. 1982, S. 3415 ff.,, Rn. 21) muss ein nationales letztinstanz-
liches Gericht seiner Vorlagepflicht nachkommen, wenn sich in einem bei
ihm schwebenden Verfahren eine Frage des Unionsrechts stellt, es sei denn,
das Gericht hat festgestellt, dass diese Frage nicht entscheidungserheblich ist,
dass die betreffende unionsrechtliche Bestimmung bereits Gegenstand einer
Auslegung durch den EuGH war oder dass die richtige Anwendung des Uni-
onsrechts derart offenkundig ist, dass fiir einen verniinftigen Zweifel keinerlei
Raum bleibt (vgl. BVerfGE 82, 159 <193>; 128, 157 <187>; 129, 78 <105 f.>;
135, 155 <231 Rn. 178>). Die Vorlagefrage muss auf die abstrakte Auslegung
des Unionsrechts beschrankt bleiben; Fragen zur Anwendbarkeit des Unions-
rechts im Einzelfall sind grundsatzlich unzulassig (vgl. Classen, in: Schulze/
Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 70).

5  b) Das Bundesverfassungsgericht beanstandet die Auslegung und Anwendung
von Normen, die die gerichtliche Zustdndigkeitsverteilung regeln, jedoch nur,
wenn sie bei verstandiger Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Ge-
danken nicht mehr verstandlich erscheinen und offensichtlich unhaltbar sind
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(vgl. BVerfGE 29, 198 <207>; 82, 159 <194>). Durch die grundrechtsihnliche
Gewihrleistung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG wird das Bundesverfassungs-
gericht nicht zu einem Kontrollorgan, das jeden einem Gericht unterlaufe-
nen, die Zustindigkeit des Gerichts berithrenden Verfahrensfehler korrigie-
ren miisste. Vielmehr ist das Bundesverfassungsgericht gehalten, seinerseits
die Kompetenzregeln zu beachten, die den Fachgerichten die Kontrolle tiber
die Befolgung der Zustidndigkeitsordnung tibertragen (vgl. BVerfGE 82, 159
<194>).

¢) Diese Grundsitze gelten auch fiir die unionsrechtliche Zustandigkeitsvor-
schrift des Art. 267 Abs. 3 AEUV. Daher stellt nicht jede Verletzung der uni-
onsrechtlichen Vorlagepflicht zugleich einen Verstof gegen Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG dar (vgl. BVerfGE 126, 286 <315>; 135, 155 <231 f. Rn. 180>). Das
Bundesverfassungsgericht iiberpriift nur, ob die Auslegung und Anwendung
der Zustidndigkeitsregel des Art. 267 Abs. 3 AEUV bei verstindiger Wiirdi-
gung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr verstandlich
erscheint und offensichtlich unhaltbar ist (vgl. BVerfGE 126, 286 <315 f.>; 128,
157 <187>; 129, 78 <106>; 135, 155 <232 Rn. 180>). Durch die zuriickgenomme-
ne verfassungsrechtliche Priifung behalten die Fachgerichte bei der Auslegung
und Anwendung von Unionsrecht einen Spielraum eigener Einschitzung und
Beurteilung, der demjenigen bei der Handhabung einfach- rechtlicher Bestim-
mungen der deutschen Rechtsordnung entspricht. Das Bundesverfassungsge-
richt wacht allein tiber die Einhaltung der Grenzen dieses Spielraums (vgl.
BVerfGE 126, 286 <316> m.w.N.). Ein ,,oberstes Vorlagenkontrollgericht® ist es
nicht (vgl. BVerfGE 126, 286 <316>; 135, 155 <232 Rn. 180>).

aa) Die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV wird in den Fillen offen-
sichtlich unhaltbar gehandhabt, in denen ein letztinstanzliches Hauptsachege-
richt eine Vorlage trotz der - seiner Auffassung nach bestehenden - Entschei-
dungserheblichkeit der unionsrechtlichen Frage tiberhaupt nicht in Erwéigung
zieht, obwohl es selbst Zweifel hinsichtlich der richtigen Beantwortung der
Frage hegt und das Unionsrecht somit eigenstindig fortbildet (grundsatzli-
che Verkennung der Vorlagepflicht; vgl. BVerfGE 82, 159 <195 f.>; 126, 286
<316 f.>; 128, 157 <187 £.>; 129, 78 <106 f.>; 135, 155 <232 Rn. 181>). Dies gilt
erst recht, wenn sich das Gericht hinsichtlich des (materiellen) Unionsrechts
nicht hinreichend kundig macht. Es verkennt dann regelméflig die Bedingun-
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gen fiir die Vorlagepflicht (vgl. BVerfGK 8, 401 <405>; 11, 189 <199>; 13, 303
<308>; 17, 108 <111>; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 -, juris, Rn. 21). Gleiches gilt, wenn es
offenkundig einschldgige Rechtsprechung des EuGH nicht auswertet. Um eine
Kontrolle am Maf3stab des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG zu ermdglichen, hat es die
Griinde fiir seine Entscheidung tiber die Vorlagepflicht anzugeben (BVerfG,
Beschluss vom 10. Dezember 2014, a.a.0., Rn. 21; Beschluss der 3. Kammer des
Zweiten Senats vom19. Juli 2016 - 2 BvR 470/08 -, juris, Rn. 56).

8  bb) Gleiches gilt in den Fallen, in denen das letztinstanzliche Hauptsachege-
richt in seiner Entscheidung bewusst von der Rechtsprechung des EuGH zu
entscheidungserheblichen Fragen abweicht und gleichwohl nicht oder nicht
neuerlich vorlegt (bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft; vgl. BVer-
fGE 82, 159 <195 f.>; 126,286 <316 f.>; 128, 157 <187 £.>; 129, 78 <106 f.>; 135,
155 <232 Rn. 182>).

9  cc) Liegt zu einer entscheidungserheblichen Frage des Unionsrechts einschli-
gige Rechtsprechung des EuGH hingegen noch nicht vor oder hat eine vor-
liegende Rechtsprechung die entscheidungserhebliche Frage moglicherweise
noch nicht erschopfend beantwortet oder erscheint eine Fortentwicklung der
Rechtsprechung des EuGH nicht nur als entfernte Moglichkeit (Unvollstin-
digkeit der Rechtsprechung), wird Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt, wenn das
letztinstanzliche Hauptsachegericht den ihm in solchen Féllen notwendig zu-
kommenden Beurteilungsrahmen in unvertretbarer Weise iiberschreitet (vgl.
BVerfGE 82, 159 <195 f.>; 126, 286 <316 f.>; 128, 157 <187 f.>; 129, 78 <106 f.>;
135, 155 <233 Rn. 183>). Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Fachgerichte
das Vorliegen eines ,acte clair oder eines ,acte éclairé“ willkiirlich bejahen.
Das Gericht muss sich daher hinsichtlich des materiellen Unionsrechts hinrei-
chend kundig machen. Etwaige einschldgige Rechtsprechung des EuGH muss
es auswerten und seine Entscheidung hieran orientieren (vgl. BVerfGE 82, 159
<196>; 128, 157 <189>; 135, 155 <233 Rn. 184>). Auf dieser Grundlage muss das
Fachgericht unter Anwendung und Auslegung des materiellen Unionsrechts
(vgl. BVerfGE 75, 223 <234>; 128, 157 <188>; 129, 78 <107>) die vertretbare
Uberzeugung bilden, dass die Rechtslage entweder von vornherein eindeutig
(»acte clair®) oder durch Rechtsprechung in einer Weise geklart ist, die keinen
verniinftigen Zweifel offenldsst (,acte éclairé®; vgl. BVerfGE 129, 78 <107>).
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Unvertretbar gehandhabt wird Art. 267 Abs. 3 AEUV im Falle der Unvoll-
standigkeit der Rechtsprechung insbesondere dann, wenn das Fachgericht eine
von vornherein eindeutige oder zweifelsfrei gekldrte Rechtslage ohne sachliche
Begriindung bejaht (vgl. BVerfGE 82, 159 <196>; 135, 155 <233 Rn. 185>).

2. Das Landgericht hat den Umfang der Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3
AEUV grundsitzlich verkannt.

a) Die Auffassung des Landgerichts, dass eine Vorlage an den EuGH zur Ausle-
gung der FluggastrechteVO nicht in Betracht komme, weil es sich dabei weder
um eine Auslegung der Vertrage noch um die Giiltigkeit oder die Auslegung
von Handlungen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union
handle, ist offensichtlich unhaltbar.

b) Als Handlungen der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Euro-
paischen Union im Sinne von Art. 267 Abs. 1 Buchstabe b) AEUV sind grund-
satzlich samtliche Rechtsakte des Sekundérrechts zulassiger Gegenstand eines
Auslegungsersuchens im Vorabentscheidungsverfahren. Beschrankungen er-
geben sich lediglich aus den allgemein die Zustidndigkeit des EuGH begren-
zenden Art. 275 und Art. 276 AEUV (vgl. Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 267 AEUV Rn. 10; Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 50. EL Mai 2013, Art. 267
Rn. 20). Da die FluggastrechteVO einen Rechtsakt des Sekundérrechts dar-
stellt, sind Fragen zu ihrer Auslegung im Wege des Vorabentscheidungsver-
tahrens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ohne weiteres zuldssig.

¢) Das Landgericht ist vorliegend auch ein Gericht, dessen Entscheidung im
Sinne von Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaat-
lichen Rechts angefochten werden kann. Zwar ist nach § 522 Abs. 3 ZPO gegen
Beschliisse, mit denen nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO die Berufung zuriick-
gewiesen wird, das Rechtsmittel statthaft, das bei einer Entscheidung durch
Urteil zuldssig ware. Die nach § 544 ZPO an sich statthafte Nichtzulassungs-
beschwerde - die grundsatzlich als Rechtsmittel im Sinne von Art. 267 Abs. 3
AEUV anzusehen ist (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Se-
nats vom 3. Mérz 2014 - 1 BvR 2534/10 -, juris, Rn. 26) - ist vorliegend nach
§ 26 Nr. 8 Satz 1 EGZPO ausgeschlossen, weil der Wert der mit der Revision
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geltend zu machenden Beschwer 20.000 € nicht iibersteigt. Die Ausnahme-
vorschrift des § 26 Nr. 8 Satz 2 EGZPO, wonach auch bei einer Beschwer bis
einschliefilich 20.000 € die Nichtzulassungsbeschwerde zuléssig ist, wenn das
Berufungsgericht die Berufung verworfen hat, findet hier keine Anwendung,
da das Landgericht die Berufung nicht als unzuléssig verworfen, sondern zu-
riickgewiesen hat.

14 d) Die Auslegung des Sekundérrechts ist auch entscheidungserheblich. Die
Anwendbarkeit der FluggastrechteVO unterliegt nach ihrem Art. 3 Abs. 2 der
Voraussetzung, dass Fluggaste entweder iiber eine bestatigte Buchung fiir ei-
nen Flug verfiigen und sich - aufler im Fall der Annullierung - zu einer angege-
benen Zeit oder 45 Minuten vor Abflug zur Abfertigung einfinden (Buchstabe
a) oder von einem Luftfahrtunternehmen oder Reiseunternehmen von einem
Flug, fiir den sie eine Buchung besafen, auf einen anderen Flug verlegt wur-
den, ungeachtet des Grundes hierfiir. Der Begriff der Buchung wird in Art. 2
Buchstabe g) FluggastrechteVO legaldefiniert. ,Buchung® bezeichnet demnach
den Umstand, dass der Fluggast tiber einen Flugschein oder einen anderen Be-
leg verfiigt, aus dem hervorgeht, dass die Buchung von dem Luftfahrtunter-
nehmen oder dem Reiseunternehmen akzeptiert und registriert wurde.

15 ) In der Rechtsprechung des EuGH ist - worauf die Beschwerdefithrer im An-
schluss an BGHZ 204, 191 zutreffend hinweisen - bislang nicht gekldrt, was
unter einem ,anderen Beleg® zu verstehen ist, aus dem hervorgeht, dass die
Buchung von dem Luftfahrtunternehmen oder dem Reiseunternehmen akzep-
tiert und registriert wurde. Auch das Urteil in der Rs. C-173/07 vom 10. Juli
2008 (Slg. 2008, I-5237, ECLI:EU:C:2008:400) enthilt keine Ausfithrungen zur
Auslegung von Art. 2 Buchstabe g) FluggastrechteVO. In Rn. 51 f. dieser Ent-
scheidung wird lediglich ausgefiihrt, dass sich dem Begrift der Buchung im
Sinne von Art. 2 Buchstabe g) Fluggastrechte- VO nicht entnehmen lasse, ob
Hin- und Riickflug als jeweils selbstindige Fliige oder als ein zusammenhén-
gender Flug im Sinne der FluggastrechteVO zu qualifizieren sind.

16 3. Bei Anwendung des einschldgigen Unionsrechts hat das Landgericht den
ihm zukommenden Beurteilungsrahmen in methodisch unvertretbarer Weise
tiberschritten. Es hat sich im angegriffenen Beschluss vom 21. Mirz 2016 wie
zuvor schon in seinem Hinweisbeschluss vom 18. Januar 2016 bei der Ausle-
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gung der Fluggastrechte- VO nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob hier-
zu Rechtsprechung des EuGH vorliegt.

a) Zwar konnte sich das Landgericht fiir seine Rechtsansicht, dass eine besti-
tigte Buchung im Sinne von Art. 2 Buchstabe g) FluggastrechteVO die Angabe
eines bestimmten Fluges, der durch Angabe von Flugzeit und Flugnummer
hinreichend individualisiert sein miisse, voraussetze, auf das Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 17. Marz 2015 (BGHZ 204, 291 ff.) beziehen, wonach die
FluggastrechteVO zwar nicht definiere, was unter einem ,anderen Beleg“ im
Sinne von Art. 2 Buchstabe g), aus dem hervorgehe, dass die Buchung vom Rei-
severanstalter ,akzeptiert und registriert® wurde, zu verstehen sei, dass dem
Fluggast im Hinblick auf das in Art. 3 Abs. 2 Buchstabe a) FluggastrechteVO
enthaltene zusitzliche Erfordernis der Bestitigung der Buchung aber ein Beleg
tiberlassen worden sein miisse, aus dem sich verbindlich die vorgesehene Luft-
beférderung mit einem bestimmten, typischerweise durch Flugnummer und
Uhrzeit individualisierten Flug ergebe (vgl. BGHZ 204, 291 <299 f. Rn. 23>).

b) Die Berufung auf die hochstrichterliche Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs gentigt aber nicht, um mit Blick auf Art. 267 Abs. 3 AEUV den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an das Recht auf den gesetzlichen Richter
gemifd Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gerecht zu werden. Alle Fachgerichte ha-
ben sich bei Auslegung und Anwendung des Unionsrechts selbstindig mit
der Frage auseinanderzusetzen, ob in Bezug auf eine entscheidungserhebliche
Norm des Unionsrechts weiterer Klarungsbedarf und - damit verbunden - die
Notwendigkeit einer Vorlage an den EuGH besteht. Andernfalls liefe die Vor-
lageverpflichtung nach Art. 267 Abs. 3 AEUV in allen Fillen, in denen sich
ein im konkreten Fall letztinstanzliches Gericht auf eine hochstrichterliche
Rechtsprechung beruft, leer. Aus einer Entscheidung muss daher hervorgehen,
dass sich das Gericht, dessen Entscheidung mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffen wird, mit der Frage der Vorlageverpflichtung nach Art. 267 Abs. 3
AEUYV auseinandergesetzt hat, so dass die Frage einer Verletzung von Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG verfassungsgerichtlich tiberpriifbar ist.

ZLW 67. Jg. 1/2018



Bundesverwaltungsgericht
Beschluss vom 14. September 2017
(3C4.16)

Leitsdtze

Die Gefahr, dass ein ziviles Luftfahrzeug in einem auslandischen Kriegs- oder Kri-
sengebiet beschossen wird, stellt vorbehaltlich einer speziellen gesetzlichen Rege-
lung eine betriebsbedingte Gefahr fiir die Sicherheit des Luftverkehrs im Sinne von
§ 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG dar.

Das Bestehen einer konkreten Gefahr fiir die Sicherheit des Luftverkehrs im Sinne
von § 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG kann nicht generell verneint werden, wenn der Eintritt
eines schadensbegriindenden Ereignisses - hier eines erneuten Beschusses - noch of-
fen ist. Fir die Annahme der hinreichenden Wahrscheinlichkeit eines Schadensein-
tritts ist auch zu berticksichtigen, wie gewichtig der zu befiirchtende Schaden ist.

Griinde

1 DieKlé4gerin begehrte die Feststellung, dass die im Mérz 2015 vom Bundesmi-
nisterium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur auf der Grundlage von § 29
Abs. 1 des Luftverkehrsgesetzes (LuftVG) verhdngten befristeten Verbote, den
im Nordirak gelegenen Flughafen Erbil anzufliegen, rechtswidrig waren.

2 Der Rechtsstreit ist aufgrund der iibereinstimmenden Erledigungserkldrun-
gen, die Klagerin und Beklagte im Revisionsverfahren abgegeben haben, in der
Hauptsache erledigt; das Verfahren ist entsprechend § 92 Abs. 3 Satz 1 1V.m.
§ 125 Abs. 1 Satz 1 und § 141 Satz 1 VwGO einzustellen. Das Urteil des Ober-
verwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 9. Dezember 2015 ist wirkungs-
los (§ 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 269 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 ZPO).

3 Gemaif § 161 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist liber die Kosten des Verfahrens nach bil-
ligem Ermessen unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands
zu entscheiden. Danach ist es hier angemessen, der Kldgerin und der Beklag-
ten die Kosten des Verfahrens je zur Hilfte aufzuerlegen.
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1. Die Kldgerin ist eine deutsche Fluggesellschaft, die mit in Deutschland re-
gistrierten Flugzeugen Linienfliige von Deutschland und Schweden zum Erbil
International Airport durchfithrte. Am 15. Mérz 2015 beschossen Milizen des
so genannten Islamischen Staates (im Folgenden: IS) den Grofiraum Erbil mit
Raketenartillerie; eine der Raketen schlug in rund sechs Kilometern Entfer-
nung vom Flughafen Erbil ein. Darauthin verbot das Bundesministerium fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur mit Allgemeinverfiigung vom 16. Mirz
2015 befristet bis zum 30. Mirz 2015 alle An- und Abfliige sowie Starts und
Landungen an diesem Flughafen fiir Luftfahrzeugfiihrer, Luftfahrtunterneh-
men und Luftfahrzeughalter eines in der deutschen Luftfahrzeugrolle einge-
tragenen Luftfahrzeugs (im Folgenden: Verbot) und ordnete den Sofortvoll-
zug an. Zur Begriindung hief§ es, dass die Sicherheitslage am Flughafen nicht
verldsslich eingeschitzt werden konne. Ein weiterer Beschuss konne nicht mit
Sicherheit ausgeschlossen werden. Daher miisse in den nachsten Tagen von ei-
ner konkreten Gefahrenlage fiir Leib und Leben von Menschen an Bord deut-
scher Luftfahrzeuge ausgegangen werden, die den Flughafen nutzten. Das Ver-
bot finde seine Rechtsgrundlage in § 29 Abs. 1 LuftVG; es erfolge zur Abwehr
betriebsbedingter Gefahren fiir die Sicherheit des Luftverkehrs sowie fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung durch die Luftfahrt. Mit einer weiteren,
in gleicher Weise begriindeten Allgemeinverfiigung vom 30. Mérz 2015 wurde
das Verbot bis zum 14. April 2015 verldngert. Am 2. April 2015 widerrief die
Beklagte dieses Verbot; es lagen zurzeit keine Hinweise oder Tatsachen vor,
aus denen sich eine konkrete Gefihrdung von An- und Abfliigen, Starts und
Landungen am Erbil International Airport ergebe.

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hat mit Urteil vom 9. De-
zember 2015 festgestellt, dass der Bescheid der Beklagten vom 16. Mdrz 2015 in
Gestalt der Bescheide vom 30. Mérz 2015 und 2. April 2015 rechtswidrig war.
Zur Begriindung fiihrte es aus: Die Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
der vor Klageerhebung erledigten Verwaltungsakte sei als Fortsetzungsfest-
stellungsklage analog § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO statthaft. Das Fortsetzungs-
feststellungsinteresse ergebe sich aus einer Wiederholungsgefahr; die Klagerin
miisse damit rechnen, dass die Beklagte angesichts der Gefahrdungslage im
Nordirak weiterhin Flugverbote verhdnge. Die Allgemeinverfiigungen seien
rechtswidrig und verletzten die Kldgerin in ihren Rechten. § 29 LuftVG sei
keine geeignete Eingriffsgrundlage. Die Vorschrift in der hier mafigeblichen
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Fassung beruhe auf dem Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben
vom 11. Januar 2005, mit dem das Luftverkehrsgesetz auf die Abwehr von be-
triebsbedingten Gefahren beschrankt worden sei. Betriebsbedingt sei eine Ge-
fahr, wenn sie im Zusammenhang mit den betriebstechnischen Ablédufen des
Luftverkehrs stehe. Im Mittelpunkt stehe die Vermeidung von unfallbedingten
oder auf technisches oder menschliches Versagen zuriickzufithrenden Abstiir-
zen. Dagegen bezwecke § 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG nicht die Abwehr duflerer,
durch Angrifte auf die Sicherheit des Luftverkehrs verursachter Gefahren im
Sinne von § 1 des Luftsicherheitsgesetzes (LuftSiG); dazu gehorten nach dieser
Bestimmung insbesondere Flugzeugentfithrungen, Sabotageakte und terroris-
tische Anschldge. Hier habe es sich um eine solche duflere, von Dritten verur-
sachte Gefahr gehandelt. Unabhéngig davon habe die Beklagte das Verbot auch
deshalb nicht auf § 29 LuftVG stiitzen kénnen, weil keine konkrete Gefahr
bestanden habe. Eine Gefahr liege vor, wenn zu erwarten sei, dass ein Zustand
oder ein Verhalten bei ungehindertem Geschehensablauf mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fiir ein Schutzgut fithrten. Auch wenn
an den Grad der Wahrscheinlichkeit umso geringere Anforderungen gestellt
werden diirften, je hoherrangiger die auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter sei-
en, sei das hier nicht der Fall gewesen. Der Raketenbeschuss vom 15. Mirz
2015 habe nach der Einschitzung des Bundesnachrichtendienstes gezeigt, dass
der IS grundsitzlich tiber das Potenzial verfiigt habe und technisch in der Lage
gewesen sei, in den Raum Erbil einzuwirken. Bis Ende Marz 2015 habe die la-
tente Bedrohungslage fortbestanden, bei der Ziele wie die Stadt oder der Flug-
hafen Erbil im Fokus des IS geblieben seien und durch Anschldge oder Angrif-
fe hitten gefdhrdet werden konnen. Die Situation sei durch die Ungewissheit
dariiber gekennzeichnet gewesen, ob es zu einem weiteren Raketenbeschuss
und damit zu einer erneuten Gefahrdung des Luftverkehrs kommen wiirde.
Durch diese Ungewissheit habe sich die Sicherheitslage verschlechtert und das
Risiko erhoht. Das begriinde aber noch keine konkrete Gefahr, weil ein unge-
hinderter Geschehensablauf eben nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
in einen Schaden gemiindet wire, sondern offen gewesen sei, ob es tiberhaupt
zu einer neuerlichen Gefahrdung und damit zu einem Schadensablauf kom-
men wiirde, der in einen Schaden einmiinden konne.

6  Gegen dieses Urteil hat die Beklagte die vom Oberverwaltungsgericht zuge-
lassene Revision eingelegt. Wihrend des Revisionsverfahrens ist es zu einer

ZLW 67. Jg. 1/2018 [153]



Rechtsprechung

[154]

Rechtsinderung gekommen. Mit dem am 4. Mérz 2017 in Kraft getretenen
Ersten Gesetz zur Anderung des Luftsicherheitsgesetzes vom 23. Februar 2017
(BGBL IS.298) wurde § 26a in das Luftverkehrsgesetz eingefiigt. Nach dessen
Absatz 1 Satz 1 kann das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infra-
struktur bei tatsdchlichen Anhaltspunkten fiir eine erhebliche Gefadhrdung der
Betriebssicherheit von Luftfahrzeugen fiir die in § 1a Absatz 1 genannten Luft-
fahrzeuge auch aufSerhalb des Hoheitsgebiets der Bundesrepublik Deutschland
ein Einflug-, Uberflug- oder Startverbot verhiingen, soweit keine volkerrechtli-
chen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland entgegenstehen. Die-
se Vorschrift schlief3t es aus, ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse im Sinne
des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO weiterhin mit einer Wiederholungsgefahr zu
begriinden, wie es das Oberverwaltungsgericht nach der Rechtslage zum Zeit-
punkt seiner Entscheidung noch nachvollziehbar getan hatte. Die Annahme
einer Wiederholungsgefahr setzt voraus, dass ein gleichartiger Verwaltungs-
akt unter im Wesentlichen unveranderten tatsichlichen oder rechtlichen Um-
standen erneut ergehen wird (stRspr, BVerwG, Beschluss vom 16. Januar 2017
- 7 B 1.16 [ECLL:DE:BVerwG:2017:160117B7B1.16.0] - Buchholz 406.25 § 16
BImSchG Nr. 3 Rn. 29 m.w.N.). § 26a LuftVG erfasst aber (unter anderem) den
in den Allgemeinverfiigungen geregelten Sachverhalt spezieller und schlief3t es
tir die Zukunft aus, die Generalklausel in § 29 Abs. 1 LuftVG bei vergleichba-
ren Umstdnden als potenzielle Erméchtigungsgrundlage fiir ein Flugverbot in
Betracht zu ziehen.

2. Die Erfolgsaussichten der Klage, die hier den einzigen Ankniipfungspunkt
tiir die Kostenverteilung bilden, ergeben kein klares Bild. Zwar wire der Senat
der Auffassung der Beklagten gefolgt, dass es sich bei dem von ihr befiirchteten
erneuten Raketenbeschuss am Flughafen Erbil um eine betriebsbedingte Ge-
fahr fiir die Sicherheit des Luftverkehrs im Sinne von § 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG
gehandelt hat; insoweit konnte diese Vorschrift als Rechtsgrundlage fiir die
Verbote herangezogen werden (a). Offen ist aber, ob zu den fiir die Beurteilung
der RechtmafBligkeit der Verbote maflgeblichen Zeitpunkten die fiir die An-
wendung von § 29 Abs. 1 Satz 1 und 2 LuftVG erforderliche konkrete Gefahr
bestanden hat. Hierzu fehlt es an hinreichenden tatsdchlichen Feststellungen
des Oberverwaltungsgerichts (b). Da eine Zuriickverweisung an das Oberver-
waltungsgericht zur weiteren Sachverhaltsaufklarung und -wiirdigung infolge
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der Erledigung des Verfahrens nicht mehr in Betracht kommt, entspricht es
billigem Ermessen, die Verfahrenskosten halftig zu teilen.

8  a) Mafigeblich fiir die Beurteilung der Rechtmifligkeit der von der Beklag-
ten erlassenen Allgemeinverfiigungen (§ 35 Satz 2 VwVIG) ist die Sach- und
Rechtslage wihrend ihrer Geltungsdauer. Sie ist hier durch den Ablauf der
jeweiligen Verbotszeitraume beendet worden (vgl. dazu BVerwG, Urteil vom
16. Mai 2013 - 8 C 14.12 - BVerwGE 146, 303 Rn. 18), bei dem am 30. Mirz 2015
ausgesprochenen zweiten Verbot, soweit der dort genannte Zeitraum noch
nicht verstrichen war, durch den Widerruf (§ 43 Abs. 2 VwV{G).

9  Die Verbote konnten - bei Vorliegen einer konkreten Gefahr - auf § 29 Abs. 1
LuftVG gestiitzt werden. Nach § 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG in der seinerzeitigen,
unveridndert geltenden Fassung ist die Abwehr betriebsbedingter Gefahren
fiir die Sicherheit des Luftverkehrs sowie fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung durch die Luftfahrt (Luftaufsicht) Aufgabe der Luftfahrtbehérden
und der Flugsicherungsorganisation; nach Satz 2 kénnen sie in Ausiibung der
Luftaufsicht Verfiigungen erlassen. Entgegen der Annahme des Oberverwal-
tungsgerichts handelte es sich bei der Gefahr, dass ein ziviles Luftfahrzeug in
einem ausldndischen Kriegs- oder Krisengebiet beschossen wird, um eine be-
triebsbedingte Gefahr im Sinne dieser Vorschrift.

10  aa) Die Beschrinkung des § 29 LuftVG auf die Abwehr ,,betriebsbedingter®
Gefahren fiir die Sicherheit des Luftverkehrs dient allein der Abgrenzung
zum Luftsicherheitsgesetz. Sie geht zuriick auf Art. 2 Nr. 7 des Gesetzes zur
Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben vom 11. Januar 2005 (BGBL I S. 78),
durch dessen Artikel 1 zugleich das Luftsicherheitsgesetz erlassen wurde.
Mit dem Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben sollten unter
dem Eindruck der terroristischen Anschlidge vom 11. September 2001 in den
USA und der Entfiihrung eines Motorseglers durch einen geistig verwirrten
Einzeltdter in Frankfurt/Main am 5. Januar 2003 klare Zustidndigkeiten bei
Bund und Lindern sowie schnelle und effiziente Informations- und Entschei-
dungsstrukturen geschaffen und so die Sicherheit vor dufleren Angriffen auf
den Luftverkehr erhéht werden. Zu diesem Zweck wurden die bisher im Luft-
verkehrsgesetz zersplitterten und mit fremden Rechtsmaterien verbundenen
Bestimmungen zur Abwehr so genannter auflerer Gefahren fiir die Luftsicher-
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heit zusammengefasst. Ein gesondertes Luftsicherheitsgesetz, das sich nur mit
»security befasse, sollte Anpassungen an das Européische Recht erleichtern
und den Uberblick iiber die einschligigen Regelungen vereinfachen (BT-Drs.
15/2361 S. 14). Zur Einfiigung des Wortes ,,betriebsbedingten in § 29 Luft-
VG heifit es in der Gesetzesbegriindung, dass hierdurch die unterschiedlichen
Zwecke von Art. 1 § 1 und § 29 LuftVG klargestellt wiirden. Wéhrend das
Luftsicherheitsgesetz Security-Aufgaben (Schutz vor dufSeren Angriffen) rege-
le, befasse sich § 29 LuftVG mit betriebsbedingten Gefahren (BT-Drs. 15/2361
S.23).

Betriebsbedingt im Sinne von § 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG ist eine Gefahr dann,
wenn sie im Zusammenhang mit den betriebstechnischen Abldufen des Luft-
verkehrs steht, wenn sie also betriebsbezogen ist, ohne vom Luftsicherheitsge-
setz erfasst zu werden. Zu den betriebsbedingten Gefahren rechnet der 4. Senat
Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit durch unfallbedingte, auf technisches
oder menschliches Versagen zuriickzufithrende Flugzeugabstiirze (BVerwG,
Urteil vom 26. Juni 2014 - 4 C 3.13 - BVerwGE 150, 114 Rn. 15). Dagegen sei der
durch einen terroristischen Anschlag herbeigefithrte Absturz eines Flugzeugs
auf ein Atomkraftwerk keine betriebsbedingte Gefahr im Sinne des § 29 Luft-
VG (a.a.0. Rn. 14). Ahnliche Definitionen finden sich in der Literatur. Dort
werden als betriebsbedingte Gefahren dem Luftverkehr immanente Gefah-
ren angesehen; das seien solche, die durch den Flugbetrieb entstiinden (vgl.
Meyer/Wysk, in: Grabherr/Reidt/ Wysk, Luftverkehrsgesetz, Kommentar Stand
Juli 2012, Einl LuftSiG Rn. 53; dhnlich Kamp/Késter, in: Hobe/von Ruckteschell,
Koélner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Teil II B, S. 1232 Rn. 7:
Gefahren, die der Durchfithrung von Luftverkehr typischerweise immanent
sind; Giemulla/Kortas, ZLW 2015, 431 <440>: luftfahrtspezifische, dem Luft-
verkehr von vornherein immanente Gefahren).

Ausgehend von diesem weiten Verstindnis des Begriffs ,betriebsbedingt®
rechtfertigt der Wortlaut der Vorschrift nicht den Ausschluss der hier in Rede
stehenden Gefdhrdungslage aus dem Anwendungsbereich von § 29 Abs. 1
LuftVG. Auch wenn der Gesetzgeber den Bereich der ,security im Luftver-
kehr als die Abwehr von dufleren Gefahren fiir die Luftsicherheit kennzeichnet
(so etwa BT-Drs. 15/2361 S. 1, 23), griffe es zu kurz, den Begriff ,,betriebsbe-
dingt® rein rdumlich zu verstehen, und Gefahren allein, weil sie von auflen
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auf ein Luftfahrzeug einwirken, prinzipiell nicht zu den betriebsbedingten
Gefahren im Sinne dieser Bestimmung zu rechnen. Luftverkehr ergibt sich
aus dem regelgerechten Zusammenwirken von Luftfahrzeugen mit geeigneten
Umgebungsmedien (Luft und Betriebsflichen am Boden). Daher besteht zu
Recht Ubereinstimmung darin, dass auch solche Einwirkungen als betriebs-
bedingt zu betrachten sind, die das jeweilige Betriebsmedium beeintrichtigen
bzw. dessen Eignung fiir die Benutzung durch Luftfahrzeuge mindern. So ge-
horen etwa, weil sie das Betriebsmedium ,,Luftraum® unsicher machen, der
so genannte Vogelschlag und die aus einem Vulkanausbruch herrithrenden
Rauch- oder Aschewolken zu den betriebsbedingten Gefahren in diesem Sin-
ne, obwohl sie auf den eigentlichen Flugbetrieb ,von auflen einwirken (vgl.
dazu etwa Giemulla/Kortas, ZLW 2015, 431 <440>). Unter diesem Blickwinkel
ist es vorbehaltlich einer speziellen gesetzlichen Regelung unerheblich, welche
im Luftraum vorhandenen Gegenstinde einen sicheren Betrieb von Luftfahr-
zeugen ausschlieflen.

13 bb) Auch sprechen Sinn und Zweck der Regelung in Verbindung mit ihrer Ent-
stehungsgeschichte dafiir, dass die Gefahrdung von Zivilflugzeugen durch
Raketen oder Artilleriebeschuss in einem ausldndischen Kriegs- oder Krisen-
gebiet zu den betriebsbedingten Gefahren im Sinne von § 29 Abs. 1 Satz 1
LuftVG zu rechnen ist.

14 Zwar trifft es zu, dass der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Neuregelung von
Luftsicherheitsaufgaben vom 11. Januar 2005 den Schutz vor Angriffen auf die
Sicherheit des Luftverkehrs im Luftsicherheitsgesetz geregelt und diese Aufgabe
und die damit verbundenen Eingriffsbefugnisse den Luftsicherheitsbehérden
zugewiesen hat. Doch kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetz-
geber mit dem Erlass des Luftsicherheitsgesetzes, der Einfiigung des Wortes
»betriebsbedingtenin § 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG und der Authebung von § 29¢
LuftVG, der den Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs, ins-
besondere vor Flugzeugentfithrungen und Sabotageakten, bereits gesondert
geregelt, aber noch den Luftfahrtbehérden zugewiesen hatte, eine Schutzliicke
er6ffnen wollte. Sie hitte sich bis zum In-Kraft-Treten des Ersten Gesetzes zur
Anderung des Luftsicherheitsgesetzes vom 23. Februar 2017 (BGBL I S. 298)
fir im Ausland eintretende Gefahrenlagen durch den Beschuss von Luftfahr-
zeugen dadurch ergeben, dass sich das Luftsicherheitsgesetz Geltung nur fiir

ZLW 67. Jg. 1/2018 [157]



Rechtsprechung

15

16

[158]

das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland beimisst (vgl. dazu u.a.
Giemulla/Kortas, ZLW 2015, 431 <444>; Hobe, ZLW 2016, 423 <424>). Diese
(Selbst-)Beschrankung zeigt sich insbesondere darin, dass das Luftsicherheits-
gesetz keine § 1a Abs. 1 LuftVG vergleichbare Regelung aufweist. Nach dieser
durch das Elfte Gesetz zur Anderung des Luftverkehrsgesetzes vom 25. August
1998 (BGBI. I S. 2432) in das Luftverkehrsgesetz aufgenommenen Regelung
sind die Vorschriften dieses Gesetzes und die zur Durchfithrung dieses Ge-
setzes erlassenen Rechtsvorschriften u.a. beim Betrieb eines in der deutschen
Luftfahrzeugrolle eingetragenen Luftfahrzeugs auch auflerhalb des Hoheitsge-
biets der Bundesrepublik Deutschland anzuwenden, soweit ihr materieller In-
halt dem nicht erkennbar entgegensteht oder nach volkerrechtlichen Grund-
satzen die Befolgung ausldndischer Rechtsvorschriften vorgeht.

Ausgehend davon ist der weite Begriff der betriebsbedingten Gefahren fiir die
Sicherheit des Luftverkehrs im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 1 LuftVG dahin zu
verstehen, dass er auch Gefahren fir die Sicherheit des Luftverkehrs umfasst,
die sich aus einem (gerichteten oder ungerichteten) Beschuss von zivilen Luft-
fahrzeugen oder Flughéfen in auslandischen Kriegs- oder Krisengebieten erge-
ben. Der luftaufsichtsrechtlichen Generalklausel des § 29 Abs. 1 Satz 1 und 2
LuftVG kommt die Funktion einer Auffangregelung zu; sie greift zur Vermei-
dung einer Schutzliicke dann ein, wenn zur Abwehr von Beeintrachtigungen
der Sicherheit des Luftverkehrs weder das Luftsicherheitsgesetz noch eine an-
dere spezielle gesetzliche Regelung (wie § 26a LuftVG) als Rechtsgrundlage fiir
staatliche Schutzmafinahmen herangezogen werden konnen.

Eines solchen Riickgriffs auf die luftaufsichtsrechtliche Generalklausel in § 29
Abs. 1 Satz 1 und 2 LuftVG fiir Gefahren der in Rede stehenden Art bedarf
es seit dem In-Kraft-Treten des Ersten Gesetzes zur Anderung des Luftsicher-
heitsgesetzes vom 23. Februar 2017 (BGBL I S. 298) nicht mehr. Der Gesetz-
geber hat mit § 26a LuftVG eine gegentiber § 29 Abs. 1 LuftVG spezielle ge-
setzliche Eingriffsgrundlage geschaffen. Anlass fiir diese Neuregelung war
der Abschuss des Malaysia-Airlines-Fluges am 17. Juli 2014 im ukrainischen
Luftraum; der neue § 26a LuftVG soll ausweislich der Gesetzesbegriindung
den Erlass von Flugverboten in ausldndischen Kriegs- oder Krisengebieten er-
moglichen (vgl. BT-Drs. 18/10493 S. 14).
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17 b) Zweifelhaft ist, ob bei Erlass der Verbote eine konkrete Gefahr bestanden
hat. Das Oberverwaltungsgericht hatte das in einer zweiten, seine Entschei-
dung selbstidndig tragenden Begriindung verneint.

18  Der Erlass einer auf § 29 Abs. 1 Satz 1 und 2 LuftVG gestiitzten Mafinahme
setzt das Vorliegen einer konkreten (betriebsbedingten) Gefahr fiir die Si-
cherheit des Luftverkehrs voraus (ebenso Grabherr, in: Grabherr/Reidt/Wysk,
Luftverkehrsgesetz, § 29 LuftVG Rn. 29; Giemulla, in: Frankfurter Kommentar
zum Luftverkehrsrecht, Band 1.1, § 29 LuftVG Rn. 30; Kamp/Koster, in: Hobe/
von Ruckteschell, Kolner Kompendium Luftrecht, Band 2 Luftverkehr, Teil II
B, S. 1238 Rn. 35). Das folgt daraus, dass es sich bei § 29 Abs. 1 LuftVG um die
gefahrenabwehrrechtliche Generalklausel des Luftaufsichtsrechts handelt. Sie
entspricht den Generalklauseln des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts,
die ebenfalls nur bei Vorliegen einer konkreten Gefahr als Rechtsgrundlage
fiir den Erlass belastender Verwaltungsakte herangezogen werden kénnen.

19  Eine Gefahr liegt danach vor, wenn zu erwarten ist, dass ein Zustand oder
ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des Geschehens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fiir das Schutzgut fithrt (vgl. BVerwG,
Urteil vom 26. Juni 2014 - 4 C 3.13 - BVerwGE 150, 114 Rn. 13). Konkret ist
diese Gefahr, wenn im einzelnen Fall die hinreichende Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens
in absehbarer Zeit ein Schaden fiir eines der von der Norm umfassten Schutz-
giiter eintreten wird (vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Juni 2004 - 6 C 21.03 - juris
Rn. 25; insoweit in Buchholz 402.41 Allgemeines Polizeirecht Nr. 76 nicht ab-
gedruckt). Die Wahrscheinlichkeitsprognose muss sich auf Tatsachen griin-
den. Vage Anhaltspunkte oder blofle Vermutungen ohne greifbaren, auf den
Einzelfall bezogenen Anlass reichen nicht aus. Die Anforderungen, die an die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts und die dabei zugrunde zu legende
Tatsachenbasis zu stellen sind, variieren. Sie hidngen einerseits vom Gewicht
der drohenden Rechtsgutbeeintrachtigung und andererseits vom Gewicht des
durch die Gefahrenabwehrmafinahme bewirkten Grundrechtseingriffs ab. Je
gewichtiger die drohende Rechtsgutbeeintrachtigung und je weniger gewich-
tig der Grundrechtseingrift ist, desto geringer darf die Wahrscheinlichkeit
sein, mit der auf eine drohende Verletzung des Rechtsguts geschlossen werden
kann, und desto weniger fundiert diirfen gegebenenfalls die Tatsachen sein,
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die dem Verdacht zugrunde liegen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 4. April 2006 -
1 BvR 518/02 [ECLL:DE:BVerfG:2006:rs20060404.1bvr051802] - BVerfGE 115,
320 <360 ff.> mw.N.).

Von diesen rechtlichen Obersitzen ist auch das Oberverwaltungsgericht der
Sache nach ausgegangen. Es spricht jedoch viel dafiir, dass es diese Obersit-
ze auf die Situation am Flughafen Erbil unzutreffend angewendet hat. Es hat
das Vorliegen einer konkreten Gefahr deshalb verneint, weil offen gewesen sei,
ob es iberhaupt zu einer neuerlichen Gefahrdung und damit zu einem Ge-
schehensablauf kommen wiirde, der in einen Schaden einmiinden kénne (UA
S. 13). Sollte das dahin zu verstehen sein, dass das Oberverwaltungsgericht al-
lein die Ungewissheit, ob es zu einem erneuten Raketenbeschuss kommen wer-
de, fiir ausreichend gehalten hat, um das Vorliegen einer konkreten Gefahr zu
verneinen, liefe das dem soeben dargelegten Grundsatz des Gefahrenabwehr-
rechts zuwider, bei der Priifung der hinreichenden Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts das Gewicht der zu befiirchtenden Schaden zu beriicksichti-
gen. Deshalb hiangen auch in Bezug auf die Gefahrenquelle und nicht - wie das
Oberverwaltungsgericht offenbar meint - nur hinsichtlich des spiteren Kau-
salverlaufs die fiir die Annahme einer konkreten Gefahr zu fordernde Abseh-
barkeit des Schadenseintritts und die Anforderungen, die dabei an die tatséch-
lichen Grundlagen der Prognose zu stellen sind, von einer Gesamtbetrachtung
der Eintrittswahrscheinlichkeit des Schadens einerseits und des Gewichts der
zu befiirchtenden Schdden andererseits ab. Ebenso wie an die Wahrschein-
lichkeit eines terroristischen Anschlags diirfen auch in Bezug auf die Gefahr
eines Beschusses von Zivilflugzeugen in einem Kriegs- oder Krisengebiet kei-
ne tbersteigerten Anforderungen gestellt werden. Wegen der Bedeutung des
Schadens, der eintreten wiirde, wenn sich diese Gefahr verwirklichte, wird in
solchen Situationen nicht zuletzt mit Blick auf die staatliche Schutzpflicht fiir
Leib und Leben (vgl. dazu u.a. BVerfG, Beschluss vom 4. April 2006 - 1 BvR
518/02 - BVerfGE 115, 320 <346 f.> m.w.N.) bereits dann eine hinreichende
Schadenswahrscheinlichkeit und die fiir § 29 Abs. 1 LuftVG erforderliche Ge-
fahr zu bejahen sein, wenn ein Angriff nicht mit gentigender Sicherheit ausge-
schlossen werden kann (so auch Giemulla, in: Frankfurter Kommentar zum
Luftverkehrsrecht, Band 1.3, § 3 LuftSiG Rn. 22 m.w.N.).
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21  Danach bleibt die Beurteilung, ob nach dem zutreffenden Mafistab eine kon-
krete Gefahr zu bejahen war, von einer erneuten Sachverhaltswiirdigung
abhingig. Ausreichende Tatsachen zu der Frage, ob ein erneuter, fiir die Si-
cherheit von An- und Abfliigen sowie Starts und Landungen am Flughafen
Erbil relevanter Raketenbeschuss mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen
werden konnte, sind im Urteil des Oberverwaltungsgerichts nicht festgestellt.
Ihre Erhebung ist dem Senat verwehrt, eine Zuriickverweisung an das Ober-
verwaltungsgericht im Rahmen einer Kostenentscheidung nach § 161 Abs. 2
Satz 1 VwGO ausgeschlossen. Ist der Erfolg der urspriinglichen Klage aber
- hier wegen Unaufkldrbarkeit einer ausreichenden Gefahrenlage - ungewiss
und sind keine anderen Billigkeitsgesichtspunkte ersichtlich, sind die Kosten
des Rechtsstreits den Beteiligten zu gleichen Teilen aufzuerlegen.

ZLW 67. Jg. 1/2018 [161]



Anmerkung zum

Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. September 2017
zur Rechtsgrundlage fiir behordlich verfiigte Flugverbote im Ausland
(BVerwG 3 C 4.16)

von Christoph Schaefer

1. Seit Jahrzehnten ist die zivile Luftfahrt durch Terrorakte gefahrdet; in den letzten
Jahren treten Risiken durch den Uber- oder Anflug von Krisengebieten hinzu, in
denen militarische Kampthandlungen stattfinden. Der Abschuss von MHI17 iiber
der Ukraine hat dies schlagartig ins Bewusstsein der Offentlichkeit geriickt. In sei-
ner grundlegenden Entscheidung beschiftigt sich das Bundesverwaltungsgericht
mit den moglichen Reaktionen deutscher Ordnungsbehérden auf solche auflerhalb
deutschen Staatsgebietes auftretenden Gefahrenlagen. Am 15. Mérz 2015 war eine
ungelenkte Rakete in etwa 6 Kilometern Entfernung vom nordirakischen Flughafen
Erbil eingeschlagen, abgefeuert vom Islamischen Staat. Darauthin hatte das Bundes-
ministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) den Fluggesellschaften
und Haltern in Deutschland registrierter Luftfahrzeuge befristet den An- und Ab-
flug sowie das Starten und Landen in Erbil verboten, im Wege der Allgemeinverfii-
gung und gestiitzt auf § 29 Abs. 1 in der damaligen Fassung des LuftVG. Weiterer
Beschuss sei nicht auszuschliefien. Die Behérde nahm an, dass die Raketen der Ter-
rormiliz nicht gezielt deutschen Verkehrsflugzeugen oder tiberhaupt dem Flughafen
galten, vielmehr ginge es um allgemeine Kampthandlungen in Flughafennihe.

Gegen das zwischenzeitlich ausgelaufene Flugverbot erhob eine betroffene Flug-
gesellschaft Fortsetzungsfeststellungklage. Das nach Verweisung durch das Ver-
waltungsgericht Berlin erstinstanzlich zustindige OVG Berlin-Brandenburg gab
der Klage im Dezember 2015 statt und begriindete dies sowohl mit der fehlenden
Rechtsgrundlage als auch dem Fehlen einer konkreten Gefahr.! Im Mérz 2017 fithr-
te der Gesetzgeber mit § 26a LuftVG eine spezifische Ermachtigungsgrundlage fiir
Flugverbote im Ausland ein. Daraufhin erklarten die Parteien in der Revision tiber-
einstimmend die Erledigung des Rechtsstreites. Mit dem aktuellen Beschluss ent-
schied das BVerwG noch iiber die Kosten und widersprach dabei in der Sache dem
OVG in beiden Streitpunkten.

1 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 9.12.2015 (OVG 6 A 8.15), juris.
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2. Zumindest im Jahre 2015 war ein behordliches Einschreiten nur nach § 29 Abs. 1
LuftVG moglich, die Allgemeinverfiigung war nicht auf das LuftSiG zu stiitzen,
weil dieses Auslandssachverhalte nicht erfasste. Auch nach dem Erlass von § 3a Luft
SiG im Mairz 2017 ist zweifelhaft, ob die Luftsicherheitsbehorde in solchen Kons-
tellationen das LuftSiG heranziehen konnte, weil dort eine dem § la Abs. 1 LuftVG
vergleichbare Regelung weiterhin fehlt. Denkbar wire allenfalls, nach § 3a Abs. 1
LuftSiG ein Startverbot von deutschen Flughéfen zum gefidhrdeten Zielflughafen im
Ausland zu verfiigen, mit dem Argument, dass bei planmafligem Flugverlauf die Ge-
fahr bereits mit dem Abheben des Flugzeugs in Deutschland begriindet wird. Dies
erscheint indes etwas konstruiert, um dem Vorwurf der extraterritorialen Mafi-
nahme ohne Rechtsgrundlage zu entgehen. Der 2017 parallel zur Anpassung des
LuftSiG eingefiihrte § 26a LuftVG erlaubt spezifisch Flugverbote fiir das Ausland,
allerdings wiederum nur, um die Betriebssicherheit zu wahren.

3. Zu kldren war damit fiir OVG und BVerwG, ob Geschosse aus Kriegswaffen eine
betriebsbedingte Gefahr fiir Flugzeuge oder Flughéfen begriinden, sei es nun seiner-
zeit nach § 29 LuftVG oder kiinftig nach § 26a Abs. 1 LuftVG. In seinem Beschluss
versteht das BVerwG die Betriebssicherheit weit: Ungezielter und gezielter Beschuss
von Luftfahrzeugen soll dem LuftVG unterfallen. Eine an den raumlichen Moda-
litaten orientierte Betrachtung, die zwischen Gefahren von innen (Betrieb) und
auflen (Luftsicherheit) unterscheidet, verwirft das BVerwG als wenig zielfithrend.
Das OVG hatte noch im Sinne der seinerzeit herrschenden Betrachtung darauf ab-
gestellt, ob die Gefahr den Betriebsabldufen als solchen innewohnt, und damit kon-
sequenterweise eine betriebsbedingte Gefahr durch Geschosse abgelehnt.” Dies war
im Nachgang als zu eng kritisiert worden, allein die mogliche Stérung der betriebli-
chen Abldufe sei entscheidend.* Nach dem Beschluss des BVerwG nun sollen jeden-
falls Beeintrichtigungen des ,Betriebsmediums® Luft zu einer betriebsbedingten
Gefahr fiihren, einschlieSlich der durch die Luft fliegenden Artilleriegranate oder
Rakete. Auch diese Sichtweise orientiert sich am Raum, in dem die Beeintrichtigung
auftritt, generell ein wenig sinnvolles Abgrenzungskriterium.

2 Zitat Aktueller Beschluss.

3 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 9.12.2015 (OVG 6 A 8.15), Rn. 31f, juris. Ebenso Giemulla/Kor-
tas, Die internationale Zivilluftfahrt im Zeitalter der ,Konfliktzonen®, ZLW 2015, 431 (443). Vgl.
generell zur Abgrenzung nach herrschender Meinung Faust/Leininger, Kolner Kompendium Luft-
recht, Band 2 2009, Teil IT A. Rn. 4.

4 Hobe, Anmerkung zu OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 9.12.2015 (6 A 8.15), ZLW 2016, 423 (424).
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Entscheidend muss vielmehr die Intention sein, also der Umstand, dass es sich um
einen vorsitzlichen Eingriff in den Luftverkehr mit Schadensabsicht handelt oder
nicht. Dafiir spricht der Wortlaut des § 1 LuftSiG (,,Angriff) mit seiner beispiel-
haften Aufzidhlung. Die Vorschrift ist im Lichte des Annex 17 Chicagoer Abkom-
men auszulegen, auf den auch Art. 1 Abs. 1 Verordnung 300/2008 verweist, und
beide sprechen im Originaltext von Security. Safety und Security haben wohl schon
im allgemeinen englischen Sprachgebrauch leicht unterschiedliche Konnotationen,
die mit dem deutschen Wort ,,Sicherheit“ nicht in ihrer vollen Subtilitdt zu erfassen
sind: Ersteres bedeutet eher Ungefahrlichkeit hinsichtlich Verletzungen, zweiteres
eher Schutz vor kriminellen Akten.” Wie dem auch sei, jedenfalls im spezifischen
Zusammenhang der Luftfahrt handelt es sich um eigenstandige Begriffe und Kon-
zepte. Annex 17 Chicagoer Abkommen definiert in Chapter 1 gemaf3 den dortigen
Begriffsbestimmungen Security als ,,safeguarding civil aviation against acts of unla-
wful interference®, Art. 1 Abs. 1 VO 300/2008 spricht von ,acts of unlawful interfe-
rence that jeopardise the security of civil aviation.” In der Sache ist die Abwehr von
hochkriminellen Vorsatztitern eine ganzlich andere Aufgabe als der Schutz vor Un-
fallen im weiteren Sinne. Auf diesen Unterschied sind die rechtlichen Eingriffsmog-
lichkeiten und der Behordenaufbau zugeschnitten, man kann ihn nicht iibergehen.

Insofern kommt es hier doch darauf an, ob die Islamistenmiliz deutsche Flugzeu-
ge am Flughafen Erbil gezielt beschossen beziehungsweise zu beschieflen versucht
hat. Dies wire ein Fall der Luftsicherheit und ein Angriff auf deutsche Staatsbiirger
und Interessen, durch (versuchten) Terrorakt bei nichtstaatlichen Akteuren oder an-
dernfalls als Kriegshandlung. Droht der Luftverkehr hingegen zum Kollateralscha-
den und nicht zum Gegenstand einer militarischen Auseinandersetzung zu werden,
geht es um die betriebliche Sicherheit. Unsicherheiten im Sachverhalt sind nach den
etablierten Regeln zur Bestimmung der Gefahr zu 16sen. Lasst sich nicht abschlie-
Bend kléren, ob es um zielgerichteten Beschuss geht, bleibt die Tatsache des Artille-
riefeuers an sich, die jedenfalls eine Gefahr fiir den Betrieb bedeutet.

Das BVerwG hatte nicht zu entscheiden, ob die Luftsicherheit generell lediglich ein
Unterfall der Betriebssicherheit ist. Stellt man nur auf die objektive Storung der Be-

5 Vgl. beispielsweise: The Times, English Dictionary, 1st Edition 2000, unter ,,Safety“: ,,... 3. a contri-
vance or device designed to prevent injury“ sowie The Oxford English Dictionary, 2nd Edition 1989,
unter ,,Security®, ,,I. 1. B.: ... The safety or safeguarding of (the interests of) a state, organization,

person, etc., against danger, esp. against espionage or theft; the exercise of measures to this end...
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triebsabldufe ab und blendet man Absicht und Stérungsmodalitit aus,® kommt man
konsequenterweise zu diesem Ergebnis. Auch eine von Terroristen eingebrachte
Bombe an Bord des fliegenden Flugzeuges behindert die Betriebsabldufe, wenn auch
mit unmittelbar desastrosen Folgen. Einem solch weiten Verstidndnis steht § 1 Luft-
SiG entgegen, der einen eigenen Anwendungsbereich fiir die Eingriffserméchtigun-
gen des LuftSiG festlegt und den Riickgrift auf andere Rechtsgrundlagen nach all-
gemeinen Grundsitzen ausschliefit. Insofern kann es nur um eine enge Auslegung
gehen, mit den in § 1 LuftSiG genannten Fillen als Grenze. In anderem Zusammen-
hang hat das BVerwG darauf hingewiesen, dass terroristische Angriffe aus der Luft
- beispielsweise durch von Selbstmordattentitern entfiihrte Flugzeuge - keine Frage
der Betriebssicherheit sind.”

Neben der reinen Begriffsbestimmung argumentiert das BVerwG fiir seine Abgren-
zung ergebnisorientiert: Es drohe eine Schutzliicke, wenn der Sachverhalt nicht un-
ter das LuftVG subsumierbar sei. Mit der Zusammenfassung der Vorschriften zur
Luftsicherheit in einem eigenen Gesetz 2005 wollte der Gesetzgeber den Schutz-
standard erhohen, nicht absenken. Das OVG war in diesem Punkt dogmatischer:
Schafft der Gesetzgeber keine hinreichende Regelung im LuftSiG, fehlt schlicht die
Grundlage fiir den Eingriff in die Freiheitsrechte der betroffenen Unternehmen und
Luftfahrzeughalter. Nach der 2017 geschaffenen Rechtslage ist eventuell der Riick-
griff auf § 3a LuftVG denkbar, mit den oben geschilderten Problemen. Dabei ist
verwunderlich, dass sich der Gesetzgeber des LuftSiG nicht zu einer klareren Re-
gelung durchgerungen hat. SchliefSlich haben gezielte Angriffe eine andere Qualitat
als reine Betriebsstorungen, und nach der hier vertretenen Abgrenzung kime man
aktuell zum paradoxen Ergebnis, dass gerade dafiir keine solide Eingriffsgrundlage
vorhanden ist. Mit dem Verstindnis des BVerwG vom breiten Anwendungsbereich
von § 26a LuftVG ist diese Problematik faktisch fiir die kiinftige Rechtspraxis gelost.

4. Ein weiterer Streitpunkt war, welche Anforderungen im entscheidungserhebli-
chen Sachverhalt an die konkrete Gefahr fir den Luftverkehr zu stellen sind. Je-
denfalls die offengelegte Tatsachenbasis im Urteil des OVG war diirftig, und ging
scheinbar kaum {iber den einmaligen Raketeneinschlag in einiger Entfernung vom
Flughafen aus. Selbstverstandlich ist es Aufgabe der Behorde, die ermittelten Tatsa-
chen zu bewerten und im Rahmen ihrer rechtlichen Moglichkeiten tiber den Schutz

6 Vgl. Hobe, Fn. 4, ZLW 2016, 423 (424).
7 BVerwGE 150, 114 Rn. 14.
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der Fluggiste zu entscheiden, bei entsprechender Schutzpflicht.® Es lasst sich um-
gekehrt nicht pauschal unterstellen, dass ein Luftverkehrsunternehmen seine Pas-
sagiere, Besatzungen und Flugzeuge bewusst der realen Gefahr eines Raketenbe-
schusses aussetzt, und so aus kurzfristigen kommerziellen Erwdgungen mit seiner
Existenz spielt.

Jenseits rechtlicher Einkleidungen ist die unterschiedliche Risikobewertung der ei-
gentliche Streitpunkt zwischen Behorde und Fluggesellschaft: Sie schatzten auf der
Basis sparlicher Informationen Existenz und Ausmafl der Gefahr unterschiedlich
ein. Die Rolle nicht offengelegter nachrichtendienstlicher Informationen ist dabei
ausgeklammert, wobei in diesem Zuge ebenso zu bedenken ist, dass die Fluggesell-
schaft vor Ort présent ist und die értlichen Gegebenheiten im Regelfall kennt. Auch
in diesem Punkt gab das OVG der Behorde einen kleineren Spielraum und ging
von einem blof8en Gefahrenverdacht aus. Das BVerwG nutzt demgegentiber die eta-
blierte je-desto-Formel bei der Gefahrenbestimmung: Da menschliches Leben als
Rechtsgut betroffen, waren die Anforderungen an die tatsidchliche Grundlage einer
Gefahr geringer. In der Sache blieb dieser Punkt trotzdem offen, da nach Ansicht des
BVerwG das OVG keine hinreichende Sachverhaltsklarung betrieben hatte.

8 Hobe, Fn. 4, ZLW 2016, 423 (425).
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Hessischer Verwaltungsgerichtshof
Urteil vom 12. September 2017
(9 C1498/12.T) *

Leitsatz

1. Anordnungen von Anlagen und Vorkehrungen an benachbarten Grundstiicken
zur Bewiltigung von Sicherheitsrisiken nach § 74 Abs. 2 Satz 2 HVwVIG in Nebenbe-
stimmungen eines Planfeststellungsbeschlusses konnen auch durch passive, bei dem
zu schiitzenden Einwender vorzunehmende Mafinahmen getroffen werden.

2. Fiir den Begriff der Schutzvorkehrungen ist es nicht wesentlich, dass deren Er-
stellung und Unterhaltung durch den Triager des Vorhabens selbst vorgenommen
wird. Vielmehr kann sich der Planfeststellungsbeschluss auch darauf beschranken,
die Mafinahme als solche zu bestimmen und anzuordnen, dass dem Begiinstigten die
entstehenden Kosten zu erstatten sind.

3. Da es sich bei den hier angeordneten passiven Schutzvorkehrungen gegeniiber
von Wirbelschleppen ausgehenden Gefahren um eine planungsrechtlich zulédssige
Mafinahme zur Risikominimierung fiir die davon Betroffenen selbst handelt, steht
deren Geeignetheit weder entgegen, dass die Betroffenen nicht ordnungsrechtlich
Verpflichtete sind, noch handelt es sich dabei um eine unzulissige Verlagerung der
Problembewiltigung auf die Grundstiickseigentiimer in den betroffenen Bereichen.

* Anm. der Red.: Gegen diese Entscheidung wurde Rechtsmittel beim BVerwG eingelegt.
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Hessischer Verwaltungsgerichtshof
Beschluss vom 24. Oktober 2017
(9B 1789/17.T)

Leitsatz

1. Die Erbringung von Bodenabfertigungsdiensten stellt einen wesentlichen Bestand-
teil des Betriebs eines Verkehrsflughafens dar und begriindet deshalb fiir Streitigkei-
ten betreffend den Erlass der Auswahlentscheidung nach § 7 BADV durch die zustén-
dige Luftfahrtbehorde die erstinstanzliche Zustidndigkeit des VGH/OVG gemaf3 § 48
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VWGO.

2. Bei der Auswahlentscheidung nach § 7 BADV handelt es sich um einen begiins-
tigenden Verwaltungsakt, der gegeniiber nicht-beriicksichtigten Mitbewerbern be-
lastend wirkt, ein Antrag auf Anordnung des Sofortvollzuges durch das Gericht ist
deshalb nach § 80a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 VwGO statthaft.

3. Bei offenen Erfolgsaussichten der Klage eines Mitbewerbers sind in die danach
vorzunehmende Interessenabwigung das private Interesse des Beglinstigten an der
Vollziehung der Auswahlentscheidung sowie das offentliche Interesse an der durch
die insoweit mafigebliche RL 67/96/EG bezweckten Marktoffnung, das Aufschubinte-
resse des nichtberticksichtigten Mitbewerbers und das durch die Betriebspflicht nach
§ 45 LuftVZO begriindete 6ffentliche Interesse einzustellen.

Tenor

Auf den Antrag der Antragstellerin wird hinsichtlich des Bescheides des Antrags-
gegners vom 10. Juli 2017 - Geschiiftszeichen ... - die sofortige Vollziehung mit
der Maf3gabe angeordnet, dass die Antragstellerin die in diesem Bescheid aufge-
fithrten Dienstleistungen am Flughafen Frankfurt Main ab dem 1. Februar 2018
erbringen darf.

Die Gerichtskosten sowie die auflergerichtlichen Kosten der Antragstellerin ha-

ben der Antragsgegner und die Beigeladene zu 1. jeweils zur Hilfte zu tragen. Im
Ubrigen werden auflergerichtliche Kosten nicht erstattet.
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Der Streitwert fiir das Verfahren wird auf 250.000 € festgesetzt.

Griinde

1 Gegenstand dieses Eilverfahrens ist ein Auswahlverfahren zur erneuten Ver-
gabe von Bodenabfertigungsdienstleistungen am Flughafen Frankfurt Main,
die dort bisher durch die Beigeladene zu 1. erbracht werden. Dies erfolgte zu-
néchst aufgrund einer ihr erteilten Lizenz, seit 2013 nach erfolgter Anfech-
tung einer zunichst zu ihren Gunsten ergangenen, dann jedoch rechtskraftig
aufgehobenen Auswahlentscheidung vom 30. April 2013 aufgrund von jeweils
befristeten und an die Bestands- oder Rechtskraft der erneut zu treffenden
Auswahlentscheidung des Antragsgegners gebundenen Gestattungsvertragen.

2 Mitder streitgegenstdndlichen Auswahlentscheidung des Antragsgegners vom
10. Juli 2017 erhielt die Antragstellerin fiir die Dauer von sieben Jahren - vom
1. November 2017 bis zum 31. Oktober 2024 - auf dem Flughafen Frankfurt
Main die Lizenz zur Erbringung der darin im Einzelnen aufgefithrten Bo-
denabfertigungsdienste, wobei in einer Fufinote zum Lizenzzeitraum darauf
hingewiesen wird, dass sich dieser Lizenzzeitraum um die Dauer des ver-
waltungsprozessualen Verfahrens verschieben kann, wenn der ausgewahlte
Dienstleister aufgrund einer gerichtlichen Uberpriifung der Auswahlentschei-
dung nicht zum 1. November 2017 den Betrieb aufnehmen kann.

3 Dem Bescheid liegt die von der Flughafenbetreiberin und selbst als Erbringerin
von Bodenabfertigungsdienstleistungen titigen Beigeladenen zu 2. vorgenom-
mene Ausschreibung der Konzession fiir die gebiindelte Erbringung von Bo-
denverkehrsdienstleistungen nach Anlage 1 zu § 2 Nr. 4 der Verordnung iiber
Bodenabfertigungsdienste auf Flugplitzen - BADV - zugrunde, wonach die
Gepickabfertigung gem. Ziffer 3 der Anlage 1 zu § 2 Nr. 4 BADV, die Fracht-
und Postabfertigung gem. Ziffer 4 dieser Anlage und die Vorfelddienste gemaf3
Ziffer 5.2 bis 5.6 dieser Anlage vergeben werden sollten (Amtsblatt der Euro-
péischen Union vom 30. Oktober 2012 - 2012/S 217-344235 -, berichtigt am
10. November 2012 - 2012/S 217-356830 -). Die erneute Ubersendung der aktu-
alisierten Bewerbungsunterlagen fiir das Auswahlverfahren war nach rechts-
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kriftiger Authebung der ersten Auswahlentscheidung vom 30. April 2013 mit
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Mérz 2016 (- BVerwG 3
B 16.15 -, juris) am 29. November 2016 erfolgt (Ordner II der Beh6rdenakten -
Auswahlverfahren -, BL. 92 ff. - kiinftig: BL. 11/0092 ff. BA -).

Nachdem die Beigeladene zu 1. am 1. August 2017 Klage gegen den die An-
tragstellerin begilinstigenden Auswahlbescheid vom 10. Juli 2017 erhoben
hatte (9 C 1632/17.T), stellte die Antragstellerin bei dem Antragsgegner unter
dem 4. August 2017 einen Antrag auf behordliche Anordnung der sofortigen
Vollziehung dieser Auswahlentscheidung, den dieser mit Bescheid vom 9. Au-
gust 2017 ablehnte (Anlage A2 der Antragstellerin zu ihrem Schriftsatz vom
23.08.2017, BL. I/096 der Gerichtsakte - GA -). Die Ablehnung begriindete der
Antragsgegner im Wesentlichen damit, dass er zwar von der Rechtmafigkeit
seiner Auswahlentscheidung tiberzeugt sei, es aber an dem auflerdem erfor-
derlichen besonderen offentlichen oder tiberwiegenden privaten Vollzugs-
interesse fehle, das iiber die Rechtfertigung der Auswahlentscheidung selbst
hinausgehe. Denn derzeit drohten keine Stérungen des geordneten Abferti-
gungsbetriebs auf dem Flughafen Frankfurt Main, und aus dem Interesse an
der Nutzung der mit der Auswahlentscheidung einhergehenden Begiinstigung
ergaben sich fir die Antragstellerin auch keine tiberwiegenden privaten In-
teressen. Vielmehr stehe dem das spiegelbildliche Interesse der Beigeladenen
zu 1. an der mit ihrer Klage begehrten Aufhebung der Auswahlentscheidung
entgegen, und fiir einen davon ausgehenden Missbrauch des Grundsatzes der
aufschiebenden Wirkung fiir diese Klage bestiinden keine Anhaltspunkte.

Thren darauthin mit Schriftsatz vom 23. August 2017 bei dem Hessischen
Verwaltungsgerichtshof gestellten Antrag auf Gewahrung vorldufigen Rechts-
schutzes begriindet die Antragstellerin damit, dass die Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung fiir die sehr gut begriindete und tiberzeugende Auswah-
lentscheidung zu Unrecht abgelehnt worden sei. Die Beigeladene zu 1. konne
deshalb trotz der hochstrichterlich bestitigten Authebungsentscheidung in
dem vorangegangenen Auswahlverfahren ihre Tatigkeit am Frankfurter Flug-
hafen weiter fortsetzen, obwohl sie tiber keine Lizenz verfiige, es keine ver-
tragliche Grundlage dafiir gebe und damit auch keinerlei Rechtsgrund mehr
tir ihre Tatigkeit bestehe. Die Herstellung rechtméfliger Zustdnde im Boden-
abfertigungsbetrieb am Frankfurter Flughafen im Lichte der rechtskréftigen
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Entscheidung zu dem vorangegangenen Auswahlverfahren sei nunmehr allein
durch die gerichtliche Anordnung der sofortigen Vollziehung moglich.

6  Es bestehe ein offentliches und ein tiberwiegendes privates Interesse der An-
tragstellerin daran, den Abfertigungsbetrieb am Frankfurter Flughafen auf
der Grundlage der zu ihren Gunsten ergangenen Auswahlentscheidung ab
dem 01. November 2017 zu iibernehmen. Das Gebot der ,Waffengleichheit®
im multipolaren Verwaltungsverhiltnis verpflichte zu einer zeitnahen Anord-
nung der sofortigen Vollziehung, denn neben dem offentlichen Interesse spra-
chen auch die privaten Interessen der Antragstellerin fiir deren Anordnung.
Schliefilich befinde sich der Anfechtungsklager aufgrund seiner nur privaten
Interessen in keiner bevorzugten verfahrensrechtlichen Position, sodass der
hier zweifelsfrei gegebenen Rechtmifligkeit des angefochtenen Verwaltungs-
akts entscheidende Bedeutung zukomme. Diese Besonderheiten habe der An-
tragsgegner offensichtlich tibersehen.

7 Auflerdem liege die Anordnung der sofortigen Vollziehung fiir die Auswah-
lentscheidung im offentlichen Interesse, weil sie die Betriebs- und Funkti-
onsfahigkeit des Frankfurter Flughafens sichere. Sie sei ndmlich notwendig,
um eine reibungslose und insbesondere piinktliche Bodenabfertigung fiir alle
Nutzer am Flughafen Frankfurt mit den ab dem 1. November 2017 zur Ver-
tigung stehenden Ressourcen sicherstellen zu konnen. Diese sei derzeit nicht
gewihrleistet, da die Beigeladene zu 1. rechtswidrig und ohne jede rechtliche
Grundlage Bodenabfertigungsdienste am Flughafen Frankfurt erbringe. Denn
der alte Gestattungsvertrag sei erloschen, und ein etwa neu geschlossener Ver-
trag sei nach § 7 Abs. 11.V.m. Anlage 2 BADV nach § 134 BGB nichtig. Die Bei-
geladene zu 1. habe deshalb ihre Titigkeit in Folge der Auswahlentscheidung
vom 10. Juli 2017 unverziiglich einzustellen und den Platz zu raumen. Ohne
Anordnung der sofortigen Vollziehung werde ab dem 1. November 2017 al-
lein die Beigeladene zu 2. Bodenabfertigungsdienstleistungen am Frankfurter
Flughafen anbieten kdnnen; dies sei rechtlich unzulédssig und tatséchlich nicht
umsetzbar. Denn die Tétigkeit nur eines Bodenabfertigers widerspreche zwin-
genden Vorgaben der Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15. Oktober 1996
iber den Zugang zum Markt der Bodenabfertigungsdienste auf den Flughéfen
der Gemeinschaft - RL 67/96/EG -, auflerdem wiare der ordnungsgeméfle Flug-
betrieb dadurch gefdhrdet. Schliefilich fiihre dies schon jetzt zu Wettbewerbs-
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verzerrungen am Flughafen Frankfurt Main, auch die Marktéffnung im Bo-
denabfertigungsbereich liege aber im 6ffentlichen Interesse. Dass ein Wechsel
des Bodenabfertigers zu erheblichen Problemen am Flughafen fithren werde,
werde mit Nachdruck bestritten; sowohl am Flughafen Koln als auch am Flug-
hafen Hamburg habe die Antragstellerin den Wechsel reibungslos abgewickelt.

Die Antragstellerin werde sdmtliche Arbeitnehmer der Beigeladenen zu
1. ibernehmen, auf wegfallende Arbeitsplitze konne deshalb nicht verwiesen
werden.

Der einzig von der Beigeladenen zu 1. bisher erhobene Vorwurf eines Wett-
bewerbsverstofies liege nicht vor. Der frithere Mitarbeiter der Beigeladenen
zu 1. sei in diesem Auswahlverfahren zwar als externer Berater fir sie tétig
geworden, habe dabei jedoch lediglich sein allgemeines Know-How und seine
allgemeine Ortskenntnis des Frankfurter Flughafens eingebracht. Im Ubri-
gen habe der Berater sich an das fiir die Dauer vom Dezember 2014 bis zum
Dezember 2015 mit der Beigeladenen zu 1. vereinbarte Wettbewerbsverbot
gehalten. Schliefilich verkenne die Beigeladene zu 1. die Reichweite des Aus-
schlussgrundes unter Ziffer 10.3, Teil D. der Bewerbungsunterlagen, das nur
Wettbewerbsbeschrankungen zwischen Bewerbern umfasse.

Seit Erhebung der Klage durch die Beigeladene zu 1. konne die durch die Aus-
wahlentscheidung begiinstigte Antragstellerin nicht mehr rechtssicher fiir
eine piinktliche Ubernahme der Bodenabfertigung zum 1. November 2017
planen, notwendige Gespriche zur praktischen Vorbereitung der Betriebs-
tibernahme wiirden durch die Beigeladene zu 2. verweigert. Der Antragstel-
lerin werde auch ein erheblicher Schaden entstehen, da sie mit den Vorberei-
tungen zur Ubernahme des Bodenabfertigungsbetriebs zum 1. November 2017
bereits begonnen habe und fiir die Zwecke der rechtzeitigen Umsetzung der
Auswahlentscheidung schon Investitionen habe treffen miissen, so durch Er-
werb und Anmietung von Geréten, die zur Erbringung der Dienste erforder-
lich sind. Mit der Bestellung der Geréte habe sie unmittelbar nach dem Erhalt
der Auswahlentscheidung vom 10. Juli 2017 beginnen miissen, da sie aufgrund
der benoétigten Lieferzeiten der Hersteller bzw. Handler nur so habe sicher-
stellen kénnen, dass alle erforderlichen Gerite piinktlich zur Ubernahme des
Betriebs am 1. November 2017 bereitstiinden. Insgesamt habe die Antragstel-
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lerin bereits Investitionen von 11,8 Mio. Euro ausgeldst, und entsprechende
Geritschaften seien teilweise auch schon ausgeliefert worden.

11 Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Vollziehung der Auswahlentscheidung vom 10. Juli 2017, Ge-
schiftszeichen ..., zu Gunsten der Antragstellerin anzuordnen.

12 Der Antragsgegner beantragt sinngemafs,
den Antrag abzulehnen.

13 Zur Begriindung verweist er auf seinen ablehnenden Bescheid vom 9. August
2017 und bringt erganzend vor, dass die Auswahlentscheidung zwar in jeder
Hinsicht rechtmifig sei, es hier jedoch im Unterschied zu den Fillen, in de-
nen sich nur zwei private Beteiligte gegentiberstiinden, ganz wesentlich noch
auf das offentliche Interesse der Beigeladenen zu 2. als Flughafenbetreiberin
ankomme, das u.a. auf die Aufrechterhaltung des ordnungsgeméfien Flugbe-
triebs gerichtet sei, und das nach den Erkenntnissen des Antragsgegners der-
zeit nicht gefahrdet erscheine.

14  Die Priifung und Wertung der Bewerbungen sei beurteilungsfehlerfrei vorge-
nommen worden. Der von der Beigeladenen zu 1. angefiihrte Ausschlussgrund
wegen wettbewerbsbeschrankender Mafinahmen durch die Antragstellerin
bestehe nicht, weil es nicht zu einer Koordination oder Verstindigung zwi-
schen zwei Wettbewerbern gekommen sei. Der méglichen Mitwirkung eines
als Berater der Antragstellerin titig gewordenen fritheren Mitarbeiters komme
auch dann, wenn er fiir die Beigeladene zu 1. bei deren Bewerbung im ersten
Auswahlverfahren titig gewesen sei, keine Relevanz fiir die Auswahlentschei-
dung zu, weil es sich um vollstindig neue Bewerbungsunterlagen mit vollig an-
deren Auswahlkriterien handele. Insbesondere das von der Beigeladenen zu 1.
dabei in den Vordergrund gestellte Unterkriterium ,,hubspezifische Leistungs-
fahigkeit (C. Konzeptioneller Teil, Abschnitt 5) habe es in der Aufforderung
zur Abgabe der Bewerbungen im vorangegangenen Auswahlverfahren vom 14.
Dezember 2012 noch gar nicht gegeben.
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Auflerdem fehle es in der BADV an einer Regelung, wonach ein Angebot un-
ter Berticksichtigung des Grundsatzes der Verhiltnisméfligkeit ausgeschlos-
sen werden konne, wenn ein Bieter versucht habe, vertrauliche Informationen
zu erhalten, durch die er unzulissige Vorteile im Vergabeverfahren erlangen
konnte. Selbst wenn es in der BADV eine vergleichbare Regelung gibe, bestiin-
de hier kein derartiger Ausschlussgrund, da nichts dafiir ersichtlich sei, dass
die Antragstellerin versucht habe, vertrauliche Informationen zu erhalten, um
so unzuldssige Vorteile im Vergabeverfahren zu erlangen.

Die Beigeladene zu 1. beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Sie bringt dazu vor, die Antragstellerin habe sich an einer unzulassigen Wett-
bewerbsbeschriankung beteiligt und erfiille deshalb einen Ausschlussgrund
mit der Folge, dass die Auswahlentscheidung rechtswidrig sei. Ein frither bei
ihr tatiger Angestellter habe sowohl an ihrer Bewerbung als auch fiir die An-
tragstellerin an deren Bewerbung in einer mafigeblichen Rolle mitgewirkt; die
beiden Durchginge der Auswahlverfahren seien insoweit als Einheit zu be-
trachten. Unter anderem stamme das laut Zift. 5, C. ,,Aufgabe konzeptioneller
Teil“ der verdffentlichten Ausschreibungsunterlagen vorzulegende Konzept
zur ,,Sicherstellung der hubspezifischen Leistungsfihigkeit aus seiner Feder.
Dieser frithere Mitarbeiter habe in einem Gesprach mit einem ihrer jetzigen
Mitarbeiter selbst hervorgehoben, dass die gute Bewertung der Antragstellerin
insbesondere fiir diesen Teil der Bewerbung mit der vollen Punktzahl von 70
Punkten mafigeblich auf seine Leistung zuriickzufiihren sei, die mafigeblich
durch friither bei ihr erworbenes Wissen bestimmt sei.

Die Antragstellerin konne auch gar nicht fiir einen reibungslosen Ablauf des
Abfertigungsbetriebs sorgen, da keiner der Kunden der Beigeladenen zu 1. pla-
ne, einen Dienstleistungsvertrag mit der Antragstellerin abzuschliefien. Da der
eigentliche Lizenzzeitraum von sieben Jahren erst zu laufen beginne, wenn das
verwaltungsprozessuale Verfahren zur gerichtlichen Uberpriifung der Aus-
wahlentscheidung abgeschlossen sei, begehre die Antragstellerin im einstwei-
ligen Rechtsschutz durch eine vorgezogene Vollziehung der Auswahlentschei-
dung eine Verlangerung des Lizenzzeitraums iiber sieben Jahre hinaus. Denn

ZLW 67. Jg. 1/2018



19

20

21

22

Hess. VGH 9 B 1789/17.T

die Antragstellerin verlange mit ihrem Antrag nicht nur eine Vorwegnahme
der Hauptsache, weil bei Stattgabe auf ihren Antrag nicht nur Fakten geschaf-
fen wiirden, die nicht wieder riickgdngig zu machen sind; vielmehr wiirde ein
echter Schaden entstehen, insbesondere im Hinblick auf die zu sichernden Ar-
beitsplitze und drohenden Sicherheitsengpdsse am Frankfurter Flughafen.

Schliellich drohten der Antragstellerin im Fall der Erfolglosigkeit der Klage
der Beigeladenen zu 1. keine Rechtsverluste, da ihr nach Abschluss der gericht-
lichen Uberpriifung der Auswahlentscheidung ausweislich des Entwurfs des
neuen Gestattungsvertrages eine volle Konzession von sieben Jahren garan-
tiert wire. Der fiir die Ubergangszeit mit der Beigeladenen zu 2. geschlossene
Gestattungsvertrag sei dagegen nach wie vor in Kraft, er ende erst mit Aufnah-
me der Tétigkeit durch einen anderen Dienstleister. Eine Genehmigung fiir
die Antragstellerin bestehe wegen der dagegen erhobenen Klage auch noch gar
nicht.

Die Angaben der Antragstellerin zur Ubernahme der Arbeitnehmer der Beige-
ladenen zu 1. seien angesichts der fehlenden Vertrage mit Kunden irrefithrend.
Deshalb seien auch strikte Betriebsanweisungen gegentiber der Belegschaft im
Rahmen des arbeitsrechtlich Moglichen erlassen worden, um Versuche zur
Kontaktaufnahme durch die Antragstellerin zumindest zu reduzieren und
damit insbesondere Gelegenheiten zu betriebsschadlichen Desinformationen

einzudimmen.

Dass die Antragstellerin Gerit explizit fiir den Gebrauch am Flughafen Frank-
furt bestellt habe, werde ausdriicklich bestritten.

Schliefllich werde die Beigeladene zu 1. die materielle Rechtswidrigkeit der
Auswahlentscheidung in ihrem Klageverfahren belegen, die Begriindung der
Klage werde derzeit unter Hinzuziehung eines technischen Sachverstindigen
erarbeitet, der sein Gutachten am 20. Oktober vorlegen wolle. Es sei mit klage-
rischem Vortrag in erheblichem Umfang zu dem konzeptionellen wie zu dem
kalkulatorischen Teil des Wettbewerbs sowie wegen der duflerst restriktiven
Gewiahrung von Akteneinsicht durch den Antragsgegner mit mehreren de-
taillierten Beweis- und Akteneinsichtsantridgen zu rechnen. Ein Abgleich zwi-
schen den Angeboten der Beigeladenen zu 1. und der Antragstellerin werde
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ergeben, dass es Parallelen zwischen den beiden Angeboten gebe, die auf die
doppelte Involvierung des fritheren Mitarbeiters der Beigeladenen zu 1. zu-
riickzufiihren sind. Die deshalb zu erhebenden Beweise wiirden zeigen, dass
die Erfolgsaussichten der Klage jedenfalls als offen zu betrachten seien.

Die Beigeladene zu 2. hat bisher keinen Antrag gestellt.

Sie sieht sich in einer neutralen Position, im Ubrigen verweist sie auf ihre Aus-
sagen und Bewertungen in dem unter dem 29. Mérz 2017 im Auswahlverfah-
ren abgegebenen Votum. Die Erbringung der Bodenabfertigungsdienste durch
die Beigeladene zu 1. beruhe auf einem Gestattungsvertrag vom 14. Juni 2016,
der nicht nur zuléssig, sondern gemifl § 9 BADV zwingend erforderlich sei,
nachdem das Ministerium als Aufsichtsbehérde nach rechtskriftiger Authe-
bung der ersten Auswahlentscheidung die Beigeladene zu 2. aufgefordert habe
mitzuteilen, wie sie bis zum Erlass einer neuen Auswahlentscheidung eine
geordnete Bodenabfertigung sicherstellen werde. Dieser Gestattungsvertrag,
dem der Nutzerausschuss und das Ministerium zugestimmt hitten, sei auch
nicht nach § 134 BGB nichtig. § 7 BADV in Verbindung mit Anlage 2 stelle
kein Verbotsgesetz dar, denn die BADV sehe keine Regelung zur Sicherstellung
der geordneten Bodenabfertigung in Ubergangsphasen zwischen dem Gel-
tungszeitraum einer ausgelaufenen und einer noch nicht wirksamen Konzessi-
on vor. Wire es dem Flughafenbetreiber in einer solchen Ubergangszeit wegen
§ 7 in Verbindung mit Anlage 2 BADV verboten, einen Gestattungsvertrag
abzuschliefSen, um einem Dienstleister die Bodenabfertigung zu ermoglichen,
wiirde dies im Hinblick auf die gesetzliche Betriebspflicht gemafd § 45 LuftV-
ZO zu einem eklatanten, nicht auflosbaren Widerspruch fithren.

Gegenwirtig sei ein reibungsloser Abfertigungsbetrieb am Flughafen Frank-
furt Main gewihrleistet, eine reibungslose Ubernahme des Betriebs durch ei-
nen anderen Dienstleister erfordere zudem eine hinreichende Vorbereitungs-
zeit. Sollte die Beigeladene zu 1. im Hauptsacheverfahren obsiegen, wiirde im
Fall einer Anordnung der sofortigen Vollziehung der Auswahlentscheidung
die Ubernahme riickgingig zu machen sein, sodass es zweimal innerhalb kur-
zer Zeit zu Reibungsverlusten und damit Beeintrachtigungen der Piinktlich-
keit und Qualitdt der Abfertigungsdienste kdme.
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Der Antrag ist gemdf3 § 80a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 VwGO statthaft, zuldssig und
begriindet.

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof ist gemédfy § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6
VwGO fiir Streitigkeiten betreffend den Erlass der Auswahlentscheidung
nach § 7 BADV - Auswahl-Richtlinie - durch die zustindige Luftfahrtbehorde
und damit fiir diesen Eilantrag zustdndig. Die Erbringung von Bodenabfer-
tigungsdiensten stellt einen wesentlichen Bestandteil des Betriebs eines Ver-
kehrsflughafens dar (so schon Hess. VGH, 07.04.2006 - 12 Q 114/06 -, juris;
mit zahlreichen Nachweisen; BVerwG, Urteil vom 13.12.2012 - BVerwG 3 C
32.11 -, juris Rn. 13; a.A. Bay. VGH, Beschluss vom 08.12.2016 - 8 A 16.40043 -,
juris). Fiir diese Zustdndigkeit spricht zudem, dass - wie die Beteiligten selbst
mehrfach vorgebracht haben - die reibungslose Bodenabfertigung von erheb-
licher Bedeutung fiir den Betrieb des Flughafens und damit fiir die Betriebs-
pflicht nach § 45 LuftVZO ist. SchlieSlich spricht neben der Zustiandigkeit der
Luftfahrtbehorde fiir die Auswahlentscheidung und dem Zusammenhang mit
luftverkehrsrechtlichen Sicherheitsbestimmungen auch die wirtschaftliche
Bedeutung der Streitigkeit fiir die hier bejahte erstinstanzliche Zustandigkeit
des beschlieflenden Gerichts. Denn diese hat den Gesetzgeber letztlich bewo-
gen, die Dauer verwaltungsgerichtlicher Verfahren in Féllen von Grof3projek-
ten und Vorhaben von grofler Tragweite durch Konzentration auf eine Tatsa-
cheninstanz zu verkiirzen. Die Bejahung der erstinstanzlichen Zustandigkeit
nach § 48 Abs. 1 Nr. 6 VwGO entspricht zudem auch der ganz {iberwiegenden
Rechtsprechung (OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 17.06.2016 - 20 D
95/13 -, juris; OVG Hamburg, Beschluss vom 16.08.2013 - 1 Es 2/13 -, juris;
OVG Liineburg, Beschluss vom 24.06.1999 - 12 M 2094-99 -).

Bei der streitgegenstandlichen Auswahlentscheidung handelt es sich um ei-
nen die Antragstellerin begiinstigenden Verwaltungsakt, der auch gegentiber
der Beigeladenen zu 1. als nicht-beriicksichtigter Mitbewerberin, die dadurch
zudem die von ihr auf der Grundlage von befristeten und an die Rechtskraft
dieser Auswahlentscheidung gekniipften Gestattungsvertragen innegehaltene
Rechtsposition verliert, belastend wirkt. Der Antrag ist deshalb nach § 80a
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 VwGO statthatft.

ZLW 67. Jg. 1/2018 (1771



Rechtsprechung

29

30

[178]

Der Antrag ist begriindet, wenn das private Interesse der Antragstellerin und/
oder das offentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung des angegriffenen
Verwaltungsaktes nach §§ 80 a Abs. 1 Nr. 1, 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4, Abs. 5 Satz 1
VwGO das Aufschubinteresse der Klagerin in dem Hauptsacheverfahren um-
gekehrten Rubrums und Beigeladenen zu 1. in diesem Verfahren sowie etwa
entgegenstehende offentliche Interessen iiberwiegen.

Entgegen der Ansicht des Antragsgegners ist im Fall eines mehrpoligen Ver-
waltungsrechtsverhiltnisses wegen der im Vordergrund stehenden privaten In-
teressen der durch den angegriffenen Verwaltungsakt Begiinstigten einerseits
und der belasteten Beteiligten andererseits ein besonderes, iiber den Erlass des
angegriftenen Verwaltungsakts hinausgehendes 6ffentliches Vollzugsinteresse
nicht notwendige Voraussetzung zur Anordnung der sofortigen Vollziehung,
diese kann vielmehr schon bei einem iiberwiegenden privaten Interesse ange-
ordnet werden. Da sich bei Konstellationen dieser Art nicht allein das 6ffentli-
che Vollzugsinteresse und das private Interesse an einer Beibehaltung des Sta-
tus quo gegeniiberstehen, muss eine vorldufige gerichtliche Regelung auch das
Interesse der durch den Verwaltungsakt begiinstigten Antragstellerin an der
Beibehaltung der ihr eingerdumten Rechtsposition berticksichtigen. Da dieses
Interesse nicht von vornherein weniger gewichtig ist, als das Aufschubinter-
esse der klagenden Beigeladenen zu 1., sind bei der zu treffenden Interessen-
abwiagung zwischen den betroffenen privaten und 6ffentlichen Interessen vor
allem die erkennbaren Erfolgsaussichten der jeweiligen Klage von Bedeutung
(vgl. Beschluss des Senats vom 20. Juli 2011 - 9 B 996/11 - m.w.Nachw,; a.A.
offenbar OVG Hamburg, Beschluss vom 16.08.2013 - 1 Es 2/13 -, juris Rn. 19,
allerdings mit dem Hinweis, dass nur die Griinde fiir das besondere 6ffentli-
che bzw. das iiberwiegende Interesse eines Beteiligten niher darzulegen sind;
a.a.0., Rn. 20 ff.). Bei der dariiber im Rahmen der summarischen Priifung (vgl.
dazu BVerwG, Beschluss vom 22.03.2010 - BVerwG 7 VR 1.10 -, juris Rn. 13)
zu treffenden Ermessensentscheidung ist das Gericht nicht an die von der Be-
horde angefithrten Griinde gebunden. Sind die Erfolgsaussichten der Klage als
offen zu betrachten - etwa weil wegen der besonderen Dringlichkeit oder der
Komplexitat der Rechtsfragen keine Abschitzung iiber die Erfolgsaussichten
der Klage getroffen werden kann -, sind allein die einander gegeniiber stehen-
den Interessen zu gewichten (BVerwG a.a.O.).
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Bei der danach vorzunehmenden Abschétzung der Erfolgsaussichten der Kla-
ge ist zu beachten, dass den zustindigen Stellen im zweistufig angelegten Aus-
wahlverfahren nach der Bodenabfertigungsdienst-Verordnung sowohl bei der
Bestimmung und Gewichtung der Zuschlagskriterien als auch bei der Auswah-
lentscheidung selbst ein Beurteilungs- und Bewertungsspielraum zukommt.
Die materiell-rechtlichen Vorgaben fiir das Auswahlverfahren nach der Richt-
linie 96/67/EG und der Bodenabfertigungsdienst-Verordnung erschopfen sich
ndmlich im Wesentlichen darin, dass es sachgerecht, objektiv, transparent und
nichtdiskriminierend durchgefiihrt werden muss (Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der
RL 96/67/EG sowie § 7 Abs. 1 Satz 5 BADV iV.m. Nr. 1 Abs. 2 der Anlage
2 zu § 7 - Auswahl-Richtlinie -). Die gerichtliche Uberpriifung der Auswah-
lentscheidung ist deshalb auf die Priifung beschrénkt, ob die Behorde gegen
die geltenden Verfahrensbestimmungen verstof3en oder den ihr eingerdumten
Beurteilungsspielraum iiberschritten hat, indem sie von unzutreffenden Tat-
sachen ausgegangen ist, sachfremde Erwdgungen angestellt oder sich nicht an
den von ihr aufgestellten Beurteilungsmafistab und die allgemeinen Grund-
sitze der Sachgerechtigkeit, Transparenz und Nichtdiskriminierung gehalten
hat (OVG Hamburg, a.a.0., juris Rn. 20; BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, -
BVerwG 3 C 32.11 -, juris Rn. 20, 21).

Unter Beachtung dieser Grundsitze ist dem Antrag wie aus dem Tenor er-
sichtlich stattzugeben, weil die Erfolgsaussichten der Klage der Beigeladenen
zu 1. nach ihrem bisherigen Vorbringen allenfalls als offen bewertet werden
konnen, das private Interesse der Antragstellerin am Vollzug der Auswah-
lentscheidung sowie das 6ffentliche Interesse an der mit der RL 67/96/EG be-
zweckten Marktoffnung aber deren Interesse an der aufschiebenden Wirkung
sowie die im Ubrigen geltend gemachten 6ffentlichen Interessen tiberwiegen.

Soweit die Beigeladene zu 1. vortréagt, die Auswahlentscheidung sei wegen ei-
nes Wettbewerbsverstofles der Antragstellerin rechtswidrig, verhilft dies ihrer
Klage nicht zum Erfolg.

An der Ordnungsmafiigkeit des hier durchgefithrten Verfahrens bestehen kei-
ne durchgreifenden Bedenken, insbesondere ist fiir die Antragstellerin keine
Beteiligung an einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung und damit kein
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Ausschlussgrund nach Teil A Ziffer 10.3 d) der Bewerbungsunterlagen (Ord-
ner 1, Bl. 0018) feststellbar.

Dass es zu einer Koordination oder sonstigen Verstindigung zwischen zwei
Wettbewerbern gekommen ist mit dem Ziel, sich gegeniiber einem oder meh-
reren anderen Wettbewerbern Vorteile zu verschaffen, hat die gegen die Aus-
wahlentscheidung klagende Beigeladene zu 1. weder vorgetragen noch sind
sonst Anhaltspunkte dafiir ersichtlich. Sie beruft sich vielmehr darauf, dass
die Tiatigkeit eines ihrer fritheren Mitarbeiter als Berater der Antragstellerin
bei dem hier zugrunde liegenden zweiten Durchgang des Auswahlverfahrens
die Beteiligung an einer unzulissigen Wettbewerbsbeschrankung darstelle.

Der Senat kann es hier offen lassen, ob ein unlauterer Wettbewerbsvorteil im
Sinne des Ausschlussgrundes nach Teil A Ziffer 10.3 d) der Bewerbungsunter-
lagen (Ordner I der Behordenakten - Bekanntmachung im Amtsblatt der Eu-
ropdischen Union - Erneute Durchfithrung des Auswahlverfahrens -, Bl. 018;
kiinftig: /0018 BA) auch darin zu sehen sein kann, dass sich einer der Wett-
bewerber Insiderkenntnisse tiber die Bewerbung eines anderen Wettbewerbers
verschaftt hat. Denn es fehlt schon an der substantiierten Darlegung hinrei-
chender Anhaltspunkte fiir die Erlangung eines unlauteren Wettbewerbsvor-
teils in dieser Weise. Die Beigeladene zu 1. beruft sich lediglich darauf, dass ihr
fritherer Mitarbeiter an ihrer Bewerbung in dem ersten Durchgang des Aus-
wahlverfahrens mitgewirkt und das so erworbene Wissen bei der Tatigkeit als
Berater der Antragstellerin verwendet habe. Aus ihrem Vorbringen ergibt sich
schon nicht, dass die Antragstellerin deshalb Kenntnisse iiber die im zwei-
ten Durchgang des Auswahlverfahrens und damit iber die derzeitige Bewer-
bung der Beigeladenen zu 1. hitte erlangen konnen. Thre Ansicht, nach dem
Zweck der Regelung unter Ziffer 10.3 d) sei bereits das abstrakte Risiko einer
Wettbewerbsbeschrinkung zu vermeiden und ein transparentes Verfahren zu
gewihrleisten, richtet sich zudem nur an den Antragsgegner als Herren des
Verfahrens und umfasst dessen Durchfithrung. Dafiir, dass der Antragsgegner
Wettbewerbsverstofie gekannt und in Kenntnis derselben seine Auswahlent-
scheidung getroffen hat, gibt es jedoch keine Anhaltspunkte.

Die Beigeladene zu 1. beruft sich insoweit darauf, ausreichend sei deshalb, dass
ein maf3geblicher Mitarbeiter fiir mehr als nur ein beteiligtes Unternehmen
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tatig gewesen sei, wobei der erste und der zweite Durchgang des Auswahlver-
fahrens als ein einheitliches Verfahren zu betrachten seien. Dem vermag der
Senat schon deshalb nicht zu folgen, da es entgegen der Ansicht der Beige-
ladenen zu 1. zu einer erneuten Ubersendung auch inhaltlich aktualisierter
Bewerbungsunterlagen gekommen ist. Anders als die Beigeladene zu 1. meint,
folgt auch aus dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfa-
len vom 17. Juni 2016 (- 20 D 95/13.AK -, juris) kein anderes Ergebnis. Denn
dort wird die Auswahlentscheidung nur in zeitlicher Hinsicht - bezogen auf
den Lizenzzeitraum - als Einheit angesehen, da diese nach § 7 BADV auf die
Auswahlhochstfrist von sieben Jahren begrenzt ist und der Vergabezeitraum
deshalb nicht in zwei Teile von je dreieinhalb Jahren aufgeteilt werden kann
(OVG Nordrhein-Westfalen, a.a.O., juris Rn. 122 ff,, 126). Daraus lasst sich fiir
das hier in Streit stehende Verhdltnis zwischen dem ersten und dem zweiten
Durchgang eines Auswahlverfahrens nach gerichtlicher Uberpriifung und
Authebung nichts rechtlich Bedeutsames herleiten.

38  Dafiir, dass die Antragstellerin durch den Einsatz des - offenbar nunmehr als
freier Berater in dieser Branche tétigen - fritheren Mitarbeiters der Beigelade-
nen zu 1. Insiderkenntnisse aus der ersten Bewerbung der Beigeladenen zu 1.
erlangt und weitergegeben hat, die der Antragstellerin einen Wettbewerbsvor-
teil in dem jetzigen Auswahlverfahren hatten bringen kénnen, sind aber auch
keine hinreichenden Anhaltspunkte vorgetragen worden. Allein der Hinweis
des fritheren Mitarbeiters in einem von der Beigeladenen zu 1. angegebenen
Gesprich mit einem ihrer Mitarbeiter, der Teil der hub-spezifischen Leistungs-
tahigkeit (Teil C. Konzeptioneller Teil, Abschnitt 5 der Bewerbungsunterlagen;
S. 137 des Gutachtens des Verwaltungshelfers des Antragsgegners, Bl. 11/0231
f. BA) sei mafgeblich von ihm mitgestaltet worden, sowie der Umstand, dass
dieser mit der Hochstpunktzahl bewertet wurde, lassen nicht hinreichend er-
kennen, dass dies allein auf der unzuldssigen Verwendung von bei der Beige-
ladenen zu 1. frither erworbenen Detailkenntnissen aus ihrer Bewerbung be-
ruhen kann. Dagegen spricht schon, dass dieser Teil in der neuen Bewerbung
gegeniiber dem ersten Auswahlverfahren modifiziert worden war, sodass sich
schon nicht erkennen lasst, inwieweit entsprechende Detailkenntnisse des frii-
heren Mitarbeiters tiberhaupt von Nutzen gewesen sein kénnten. Dass - wie
die Beigeladene zu 1. vorbringt - Grundannahmen und Erfahrungen, die sie
und damit ihr fritherer Mitarbeiter am Flughafen Frankfurt Main gesammelt
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haben, in alle Hub-spezifischen Bewerbungsinhalte eingeflossen sein kénnen,
weil - von der Beigeladenen zu 1. nicht nidher bezeichnete - Bewerbungstei-
le, die fir die Drehkreuzfunktion Frankfurt Main besonders erheblich sind,
zwangsldufig konstant dhnlich seien, lasst schon wegen des Ablaufs des mit
dem fritheren Mitarbeiter vereinbarten Wettbewerbsverbots kein unlauteres
Vorgehen der Antragstellerin erkennen. Der Senat teilt schon aus grundsatzli-
chen grundrechtlichen Erwéigungen die Ansicht der Beigeladenen zu 1. nicht,
dass es insoweit auf die Einhaltung arbeitsrechtlicher Wettbewerbsverbote
nicht ankomme. Denn dies wiirde angesichts des engen Marktes fiir eine kiinf-
tige Berufstitigkeit in dieser Branche mit nur wenigen Wettbewerbern quasi
auf ein lebenslanges Berufsverbot fiir den fritheren Mitarbeiter hinauslaufen
und diesen damit unangemessen benachteiligen (vgl. grundlegend dazu BAG,
Urteil vom 15.06.1993 - 9 AZR 558/91 -, juris). Eine derartige, iiber die ge-
setzlichen Regeln fiir arbeitsvertragliche Wettbewerbsklauseln hinausgehende
Auslegung der Wettbewerbsregelung in Ziffer 10.3 d) wiirde mit Art. 12 GG
deshalb nicht vereinbar sein.

Allein die - hier auch nur vermutete - Verwendung flughafenbezogenen, bei
der Tétigkeit fiir die Beigeladene zu 1. erworbenen Wissens bei der spateren,
beratenden Tatigkeit fiir die Antragstellerin als Mitbewerberin des fritheren
Arbeitgebers ist deshalb nicht als unlautere Informationsbeschaffung zu be-
werten. Etwas anderes ergibt sich auch dann nicht, wenn die Antragstellerin
- wie die Beigeladene zu 1. behauptet - selbst {iber nur beschrankte Referen-
zen und Erfahrungen in diesem Bereich verfiigen sollte bzw. verfiigt hatte,
denn Ziffer 10.3 d) der Bewerbungsunterlagen lisst sich auch kein Verbot der
Beschiftigung externer Berater entnehmen. Dass dieser Berater und frithere
Mitarbeiter der Beigeladenen zu 1. fiir die Antragstellerin vor dem Nutzeraus-
schuss am 14. Mérz 2017 deren Bewerbung fiir das in der 2. Stufe wiederholte
Auswahlverfahren présentieren durfte und ihm die Bewerbung der Antrag-
stellerin deshalb in grofflem Umfang bekannt, wenn nicht vertraut gewesen
sein muss, gibt keinen Anlass zu einer anderen Bewertung.

Da der Inhalt dieses Gesprachs aus den oben dargestellten Griinden fiir die
Entscheidung unerheblich ist, muss iiber das Gesprich zwischen ihrem frii-
heren Mitarbeiter und dessen Gespriachspartner auch nicht Beweis durch
Vernehmung dieser Personen als Zeugen erhoben werden. Der dazu von der
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Beigeladenen zu 1. angekiindigte Beweisantrag stellt sich nach der hier maf3-
geblichen Sachlage des Entscheidungszeitpunktes {iber den Eilantrag zudem
als auf einer Behauptung ins Blaue hinein beruhender Ausforschungsbeweis
antrag dar, der die Tatschen, aus denen sich die Erlangung eines unlauteren
Wettbewerbsvorteils ergeben konnten, erst ermitteln helfen soll; ihm wire
auch aus diesem Grund nicht nachzugehen.

Die Beigeladene zu 1. hat weitere Griinde, die fiir die Rechtswidrigkeit der an-
gegriffenen Auswahlentscheidung sprechen konnten, bis zum Zeitpunkt dieser
Entscheidung zwar nicht in substantiierter Form vorgebracht. Threm Vorbrin-
gen zufolge ist aber noch in erheblichem Umfang mit Vortrag zu dem kon-
zeptionellen wie zu dem kalkulatorischen Teil des Wettbewerbs zu rechnen,
dessen Vorlage ebenso wie die Stellung von weiteren, detailliert begriindeten
und mit Akteneinsichtsantrigen verbundenen Beweisantrigen aufgrund ei-
ner behaupteten duflerst restriktiven Gewahrung von Akteneinsicht durch
den Antragsgegner nunmehr bis zum Ende des Jahres angekiindigt wurde.
Wenn auch allein diese pauschal gehaltene Ankiindigung weiteren umfang-
reichen Vortrags nicht geeignet ist, zum derzeitigen Zeitpunkt die behauptete
Erfolgsaussicht ihrer Klage sowie die daraus folgende Notwendigkeit einer Be-
weiserhebung erkennen zu lassen, so kann wegen der teilweise, vor allem auf
die Bewerbungen der Mitbewerber bezogenen Verweigerung der Vorlage von
Verwaltungsakten durch das Ministerium auch nicht ausgeschlossen werden,
dass es zur weiteren Aufkldrung erforderlich werden kénnte, im Wege eines
Beweisbeschlusses die Vorlage dieser Akten zu verlangen.

Selbst wenn jedoch auf dieser Grundlage die Erfolgsaussichten der Klage der
Beigeladenen zu 1. als offen bewertet werden, ergibt die vorzunehmende Inte-
ressenabwiégung, dass das private Interesse der Antragstellerin an der Vollzie-
hung der sie begiinstigenden Auswahlentscheidung sowie das 6ffentliche Inte-
resse an der Marktoffnung das Aufschubinteresse der Beigeladenen zu 1. und
die im Ubrigen geltend gemachten 6ffentlichen Interessen iiberwiegen und die
Anordnung der sofortigen Vollziehung deshalb geboten ist (vgl. dazu Kopp,
VwGO, § 80a Rn. 9, § 80 Rn. 102).

Das private Interesse der Antragstellerin liegt darin begriindet, von der ihr
eingerdaumten Lizenz auch moglichst zeitnah Gebrauch machen zu kénnen.
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Die Anordnung der sofortigen Vollziehung liegt dartiber hinaus aber auch im
offentlichen Interesse an der von der der Auswahlentscheidung zugrunde lie-
genden RL 67/96/EG bezweckten Marktoffnung, mit der Gelegenheit fiir ande-
re Bewerber geschaffen worden ist, selbst Dienstleistungen nach der RL 67/96/
EG an dem jeweiligen Flughafen erbringen zu kénnen. Das Gemeinschafts-
recht fordert in Gestalt der Richtlinie 96/67/EG nicht nur Wettbewerb auf dem
Gebiet der Bodenabfertigungsdienste auf Flughidfen durch die T4atigkeit eines
weiteren Anbieters neben dem Flughafenbetreiber, sondern auch die Marktoff-
nung und damit die Moglichkeit zum Wechsel dieses weiteren Anbieters. Dies
ergibt sich schon aus der zeitlichen Beschrankung der Lizenzen nach § 7 Abs. 4
BADV, womit ausdriicklich der Wechsel des Anbieters im Sinne eines standi-
gen Wettbewerbs vorgesehen wird. Diesem Grundsatz der Markt6ffnung stiin-
de es aber entgegen, wenn von einer nicht offensichtlich rechtswidrigen Aus-
wahlentscheidung bei Anfechtung dieser Entscheidung durch den bisherigen
Erbringer von Bodenabfertigungsdienstleistungen stets auf in der Regel nicht
absehbare Zeit nur deshalb kein Gebrauch gemacht werden koénnte, weil die
Beibehaltung des bisherigen Anbieters gewahrleistet, dass keine Stérungen im
Betriebsablauf durch einen Wechsel zu erwarten sind. Art. 11 Abs. 1 Buchst. b
RL 96/67/EG verlangt ndmlich nicht nur, dass das Auswahlverfahren jedem
Interessenten offensteht, sondern auch die Durchsetzung dieses Prinzips und
damit grundsitzlich auch einen Anbieterwechsel. Dies wird dadurch bestarkt,
dass nach Erwagungsgrund (23) der Richtlinie 67/96/EG die Mitgliedstaaten
zwar weiterhin das Recht haben, die fiir ein reibungsloses Funktionieren der
Flughafeneinrichtungen notwendigen Vorschriften zu erlassen und durchzu-
setzen, diese aber nicht dazu fithren diirfen, dass der Marktzugang oder die
Ausiibung der Selbstabfertigung de facto starker eingeschriankt wird, als nach
dieser Richtlinie zuldssig ist. Deshalb muss auch dieses Recht unter Beachtung
der Grundsitze der Objektivitit, der Transparenz und der Nichtdiskriminie-
rung ausgeiibt werden. Dass weder die RL 67/96/EG noch die Vorschriften der
BADV eine Regelung fiir den Ubergang vorsehen, darf nach diesen Grundsit-
zen jedenfalls nicht dazu fithren, dass stets der bisherige Anbieter von Boden-
abfertigungsdienstleistungen in einer etwa entstehenden Ubergangszeit - wie
bei einem gerichtlichen Verfahren zur Uberpriifung der Auswahlentschei-
dung - weiter diese Leistungen erbringt, auch wenn er nicht Begiinstigter der
Auswahlentscheidung ist und dem auch sonst keine dringenden 6ffentlichen
Interessen entgegenstehen.
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Dies ist vorliegend gegeben, denn weder das von der Beigeladenen zu 1. ange-
fithrte Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache, noch deren iiberwiegende
private Interessen oder andere 6ffentliche Interessen stehen der Anordnung
der sofortigen Vollziehung entgegen.

Das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache steht der Anordnung des So-
fortvollzuges schon deshalb nicht entgegen, da hier nicht eine einstweilige Re-
gelung in Bezug auf die begehrte Verpflichtung zum Erlass eines - abgelehn-
ten - Verwaltungsakts begehrt wird, sondern die sofortige Vollziehung eines
bereits erlassenen, nicht offensichtlich rechtswidrigen, begiinstigenden und
im offentlichen Interesse liegenden Verwaltungsakts. Der Sofortvollzugsan-
ordnung steht auch der mit der Beigeladenen zu 1. geschlossene Gestattungs-
vertrag nicht entgegen, da dieser nicht an eine erteilte Lizenz nach der BADV
ankniipft, sondern nur die reibungslose Bodenabfertigung fiir den Ubergangs-
zeitraum wéhrend des Auswahlverfahrens nach Ablauf der von ihr innegehal-
tenen Lizenz gewéhrleisten soll. Der von der Beigeladenen zu 1. behauptete
Schaden im Fall ihres Ausscheidens ist insoweit schon deshalb rechtlich ohne
Belang, da sie nur aufgrund befristeter und an die auflosende Bedingung einer
rechtmafligen Auswahlentscheidung gekniipfter Gestattungsvertrige tétig ge-
worden ist und wird. Zwar ldsst sich aus diesen Griinden auch nicht feststellen,
dass diese Gestattungsvertrage mit Erlass der Auswahlentscheidung nichtig
geworden wiaren, wie die Antragstellerin meint. Zu Recht wendet die Beigela-
dene zu 2. insoweit ein, dass der Abschluss dieser Gestattungsvertrage ange-
sichts des Fehlens einer Regelung fiir einen solchen Ubergangszeitraum und
der Notwendigkeit eines ordnungsgemiflen Flughafenbetriebs erforderlich
und rechtlich nicht zu beanstanden ist. Wegen des oben dargestellten Grund-
satzes der Marktoffnung stellt ein solcher Gestattungsvertrag aber auch kein
rechtliches Hindernis gegeniiber der Aufnahme der Titigkeit durch denjeni-
gen Dienstleister dar, der im Wege des Auswahlverfahrens die erforderliche
Lizenz erhalten hat.

Der Senat teilt auch nicht die Ansicht der Beigeladenen zu 1., dass mit der An-
ordnung der sofortigen Vollziehung der streitgegenstindlichen Auswahlent-
scheidung der Lizenzzeitraum fiir die Antragstellerin verlingert wiirde. Denn
dieser verldngert sich nicht, sondern verschiebt sich nur um die aufgrund der
gerichtlichen Uberpriifung in diesem Eilverfahren begriindete Verfahrens-
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dauer, die in hinreichender Bestimmtheit auf den von der BADV vorgesehe-
nen Zeitraum von sieben Jahren begrenzt ist. Dem Umstand, dass die Antrag-
stellerin aufgrund einer noch nicht bestands- oder rechtskraftigen und damit
noch nicht vollig gesicherten Rechtsposition titig wird, steht die mehrjdhrige
Tatigkeit der Beigeladenen zu 1. auf der Grundlage einer gleichfalls ungesi-
cherten Rechtsposition gegeniiber, diese Tatigkeit vermag aber aus den oben
dargestellten Griinden weder das offentliche Interesse an der Durchsetzung
der Markt6ffnung noch das private Interesse der im Besitz einer Lizenz befind-
lichen Antragstellerin zu iiberwiegen.

Ein der Anordnung der sofortigen Vollziehung entgegenstehendes 6ffentliches
Interesse ergibt sich auch nicht aus der von der Beigeladenen zu 1. vorgebrach-
ten Besorgnis in Bezug auf die Arbeitsverhéltnisse der bisher bei ihr tdtigen
Arbeitnehmer. Valide Anhaltspunkte dafiir, dass die Antragstellerin diese
nicht oder nur zu wesentlich schlechteren tariflichen Bedingungen tiberneh-
men wiirde, sind bisher weder substantiiert vorgetragen worden noch sonst
ersichtlich, die Antragstellerin weist aber auch zu Recht darauf hin, dass die-
se Interessen einem Wechsel des Anbieters rechtlich nicht entgegenstehen.
Nach Erwidgungsgrund (24) der RL 67/96/EG haben die Mitgliedstaaten zwar
weiterhin das Recht, den Beschiftigten von Unternehmen, die Bodenabferti-
gungsdienste erbringen, ein angemessenes Niveau sozialer Sicherheit zu ge-
wihrleisten. Abgesehen davon, dass deren Beeintrachtigung hier schon nicht
ersichtlich ist, hat der Européische Gerichtshof dazu aber klargestellt, dass
diese Befugnis den Mitgliedstaaten keine unbegrenzte Regelungszustindig-
keit verleiht und in einer Art und Weise ausgeiibt werden muss, die die prak-
tische Wirksamkeit und die Ziele der Richtlinie nicht beeintrachtigt (Urteil
vom 11.09.2014 - C-277/13 -, juris Rn. 52, mit w. Nachw.). Demnach wiirde
bspw. eine den Unternehmen auferlegte Verpflichtung, das Personal des vor-
herigen Dienstleisters zu itbernehmen, die potenziellen neuen Konkurrenten
gegeniiber den bereits titigen Unternehmen benachteiligen und die Offnung
der Mirkte fiir Bodenabfertigungsdienste gefahrden, wodurch die praktische
Wirksamkeit der Richtlinie 96/67/EG beeintrachtigt wiirde (EuGH a.a.O,,
Rn. 55).

Auch das 6ffentliche Interesse an der Aufrechterhaltung eines weiteren sto-
rungsfreien Flugbetriebs gemafd § 45 LuftVZO mit der Beigeladenen zu 1. als
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weiterer Erbringerin der Dienstleistungen zur Bodenabfertigung steht der
Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht entgegen, da - wie oben darge-
stellt - das offentliche Interesse an der Marktoffnung den Wechsel zu einem
rechtméflig ausgewidhlten Anbieter von Bodenabfertigungsdienstleistungen
voraussetzt und nicht nachhaltig beeintrichtigt werden darf.

Im Ubrigen lassen sich dafiir, dass die Aufnahme der Bodenabfertigungs-
dienstleistungen durch die Antragstellerin den Betrieb des Flughafens gefédhr-
den konnte, weder dem Vorbringen der Beigeladenen oder des Antragsgegners
hinreichende Anhaltspunkte entnehmen, noch sind solche sonst ersichtlich.
Dass es der Antragstellerin noch nicht gelungen ist, Vertrdge mit den Nutzern
am Flughafen Frankfurt Main zu schliefSen, diirfte vor allem dem Umstand
geschuldet sein, dass eine Beendigung des mit der Beigeladenen zu 1. beste-
henden Gestattungsvertrags bisher nicht absehbar war. Dafiir, dass dem eine
prinzipielle Weigerung der Nutzer zugrunde liegt, tiberhaupt Vertrage mit der
Antragstellerin zu schlieflen, sind konkrete, tiber pauschal gehaltene Behaup-
tungen hinausgehende Anhaltspunkte nicht vorgetragen worden. Den eben-
falls befiirchteten Reibungsverlusten durch einen plotzlichen Anbieterwechsel
kann durch die Bestimmung einer fiir den Beginn der Tatigkeit der Antrag-
stellerin geltenden Frist begegnet werden.

Zu befiirchtende Reibungsverluste, die der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung als durch den Antragsgegner zu beachtendes 6ffentliches Interesse entge-
genstehen konnten, ergeben sich auch nicht daraus, dass im Fall des Obsiegens
der Beigeladenen zu 1. in ihrem Klageverfahren in kurzer Zeit mit einer Riick-
giangigmachung zu rechnen wiére. Abgesehen davon, dass Anhaltspunkte fiir
ein solches Obsiegen derzeit nicht erkennbar sind, lisst sich auch nicht feststel-
len, dass dies zu einer unzumutbaren Riickabwicklung innerhalb kurzer Zeit
tithren konnte. Denn auch ungeachtet der bisher fehlenden Klagebegriindung,
der sich moglicherweise stellenden Notwendigkeit eines ,,Zwischenverfahrens®
nach § 99 VwGO, der noch nicht absehbaren Terminierung des Klageverfah-
rens der Beigeladenen zu 1. sowie eines sich daran anschlieffenden Rechtsmit-
telverfahrens wiirde es - selbst bei einer kurzfristigen Entscheidung in ihrem
Klageverfahren zu ihren Gunsten - regelméflig nur zu einer Authebung der
Auswahlentscheidung und Verpflichtung zur erneuten Durchfithrung des
Auswahlverfahrens kommen, nicht aber zu einer dann unmittelbar vorzuneh-
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menden Einsetzung der Beigeladenen zu 1. als Bodenabfertigungsdienstleister
am Flughafen Frankfurt Main.

Der Senat macht aus den oben dargestellten Griinden eines moglichst reibungs-
losen Ubergangs jedoch von der ihm in § 80 Abs. 5 Satz 4 VwGO eingerdumten
Moglichkeit Gebrauch, die sofortige Vollziehung der Auswahlentscheidung
des Antragsgegners mit der Mafigabe zu verbinden, dass die Antragstellerin
am Flughafen Frankfurt Main die ihr mit der Lizenz eingerdaumten Boden-
abfertigungsdienste erst ab dem 1. Februar 2018 erbringen darf. Dem liegt die
Erwagung zugrunde, dass eine blofle Stattgabe des Antrags der Antragstellerin
zu Folgen fiihren wiirde, die von der Rechtsordnung nicht gewollt sind. Denn
wie oben schon dargestellt, ist sicherzustellen, dass der Betrieb des Flugha-
fens Frankfurt Main ohne nennenswerte Beeintridchtigungen weitergefiihrt
werden kann, und bei sofortiger Verpflichtung zur Aufnahme der Tétigkeiten
durch die Antragstellerin sind wegen der Vorbereitungszeit von nur wenigen
Tagen erhebliche Probleme zu erwarten. Die Sicherstellung der Bodenabfer-
tigungsdienste gehort aber - wie der Antragsgegner und die Beigeladene zu
2. zu Recht einwenden - nach § 45 Abs. 1 LuftVZO zur Betriebspflicht des
Flughafenunternehmens, wie auch durch Abschnitt 2.B Abs. 1 der Anlage 3 zu
§ 8 BADV bestitigt wird, wonach sich die Erbringer von Bodenabfertigungs-
dienstleistungen an der Erfiillung der Betriebspflicht zu beteiligen haben. Da
die Antragstellerin selbst einrdumt, dass es zur Ubernahme der Bodenabfer-
tigungsdienste einer ausreichenden Vorbereitung bedarf, und diese mit dem
nunmehr noch verbleibenden Zeitraum von wenigen Tagen bis zu dem in der
Auswahlentscheidung vorgesehenen Zeitpunkt am 1. November 2017 nicht
gewihrleistet erscheint, insbesondere da es ihr nach ihren eigenen Angaben
nicht moéglich war, den Abschluss von Vertriagen mit den Nutzern sowie die
Ubernahme bzw. Einstellung von Personal hinreichend vorbereiten zu kén-
nen, erscheint ein ldngerer Zeitraum als wenige Tage erforderlich. Dieser ist
mit drei Monaten an dem vom Antragsgegner selbst vorgesehenen Abstand
zwischen dem Erlass der Auswahlentscheidung (10. Juli 2017) und dem Beginn
des Lizenzzeitraumes (1. November 2017) orientiert und beriicksichtigt, dass
die Antragstellerin nach ihrem eigenen Vorbringen schon einzelne Vorberei-
tungsmafinahmen getroffen hat.
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53  Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 154 Abs. 1, 3, § 162 Abs. 3 VwGO.
Die zeitliche Befristung in der getroffenen Anordnung ist im Verhiltnis zu
dem streitgegenstdndlichen Lizenzzeitraum von derart untergeordneter Be-
deutung, dass sie sich kostenméflig nicht auswirkt. Der Beigeladenen zu 2.
werden Kosten weder auferlegt, noch sind ihre aulergerichtlichen Kosten er-
stattungsfahig, da sie in diesem Verfahren keinen Antrag gestellt und sich da-
mit keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat.

54  Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf §§ 52 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2 GKG.

55  Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO, § 68 Abs. 1 Satz 5iV.m.
§ 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).
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Hessischer Verwaltungsgerichtshof
Urteil vom 26. Oktober 2017
(9 C 873/15.T) *

Leitsatz

1. Ein auf Fachplanungen bezogener Larmaktionsplan trifft lirmbetroffenen Dritten
gegeniiber keine Regelung im Sinne des § 35 VwV{G , ihm kommt auch weder die
fiir die Bewertung als Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Satz 1 VwVIG erforderliche
Aufenwirkung noch der fiir eine Bewertung als untergesetzliche Rechtsnorm not-
wendige abstrakt-generelle Regelungsgehalt zu. Die Uberarbeitung eines bestehen-
den Larmaktionsplanes kann deshalb nur im Wege der allgemeinen Leistungsklage
verlangt werden.

2. Da weder der Umgebungslirm-RL noch den Ausfithrungsbestimmungen in
§§ 47a ff. BImSchG verbindliche, den Schutz larmbetroffener Dritter bezweckende
Grenzwerte zu entnehmen sind, lasst sich eine Klagebefugnis Lirmbetroffener in
Bezug auf einen Larmaktionsplan auch aus unionsrechtlichen Regelungen oder der
Aarhus-Konvention nicht herleiten.

* Anm. der Red.: Gegen diese Entscheidung wurde Rechtsmittel beim BVerwG eingelegt.
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Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg
Urteil vom 28. September 2017
(6 A30.14) *

Leitsatz

1. Die Wahrscheinlichkeit, dass es durch einen unfallbedingten Flugzeugabsturz zu
einer Beschddigung des Forschungsreaktors BER II oder der Landessammelstelle und
infolgedessen zu einer relevanten Freisetzung von Radioaktivitit in die Umgebung
kommt, ist dem Bereich des tolerablen Restrisikos zuzuordnen.

2. Die Nutzung der streitgegenstindlichen Abflugverfahren (sog. Wannsee-Route)
fithrt nicht zu einer Erhohung des Risikos gezielter Anschldge aus der Luft auf die
kerntechnischen Anlagen des Helmholtz-Zentrums.

3. Bei den Kligern ist weder fiir die Tag- noch fiir die Nachtzeit zu erwarten, dass
sie durch die angegriffenen Abflugverfahren unzumutbarem Fluglirm ausgesetzt
sein werden. Unterhalb der Zumutbarkeitsschwelle ist die Festsetzung eines Flugver-
fahrens bereits dann nicht zu beanstanden, wenn dafiir ein sachlich einleuchtender
Grund vorhanden und hinreichend sachlich begriindet ist. Die Wannsee-Route fiihrt
dazu, dass in den Pegelbindern > 46 dB(A) am Tag weniger Menschen von Flugldrm
betroffen sind als bei dem langen Verfahren um Potsdam und Werder (Havel). Auch
der um 50 % kiirzere Flugweg und damit eine niedrigere CO2-Belastung sprechen fiir
die getroffene Alternativenauswahl.

* Anm. der Red.: Diese Entscheidung ist noch nicht rechtskriftig.
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