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A. Auftrag

Vor dem Hintergrund, dass aus Sicht der Auftraggeberin nicht sicher ist, ob die Kapazita-
ten des Flughafens BER bei Er6ffnung ausreichen werden, wurde der Parlamentarische
Beratungsdienst gebeten, aufbauend auf dem Gutachten von Paetow’ rechtsgutachterlich
zu erortern, welche Anderungen der Rechtslage erforderlich sind, damit sichergestellt
werden kann, dass der Flughafen Tegel gegebenenfalls befristet solange weiterbetrieben
werden kann, bis der BER eine hinreichende Kapazitat aufweist.

B. Stellungnahme

Zum Weiterbetrieb des Flughafens Tegel gibt es mittlerweile zahlreiche publizierte rechtli-

che AuBerungen,? die weitgehend iibereinstimmend? die Sach- und Rechtslage darstellen.

Rechtsgutachten zum Umgang des Senats von Berlin mit dem Ergebnis des Volksentscheids ,Berlin
braucht Tegel“, 2018, hier abrufbar:

https://lwww.berlin.de/rbmskzl/_assets/paetow-rechtsgutachten-volksentscheid-tegel.pdf.

Ziekow, Rechtsgutachten, 2018, das Gutachten ist unter folgendem Link abrufbar: http://www.fdp-
fraktion.berlin/wp-content/uploads/2018/04/Ziekow_Rechtsgutachten_Tegel.pdf; Schirmer, Die Offenhal-
tung des Flughafens Berlin-Tegel — Eine rechtliche Herausforderung, DVBI 2018, S. 17 ff.; Schirmer hat
zudem den juristischen Teil der Studie ,Tegel offen halten — Eine Analyse juristischer und 6konomischer
Aspekte”, 2017, bearbeitet; Geulen, Planungs- und immissionsschutzrechtliche Fragestellungen bei ei-
nem Weiterbetrieb des Flughafens Berlin-Tegel, 2017, das Kurzgutachten ist hier abrufbar:
https://lwww.berlin.de/sen/justva/_assets/gutachten-tegel.pdf; Kipp, Stellungnahme, 2017, hier abrufbar:
https://lwww.berlin.de/sen/finanzen/presse/pressemitteilungen/pressemitteilung.630224.php;  Sommer,
Rechtliche Prifung der Position des BUND Berlin zur Offenhaltung des Flughafen Berlin-Tegel, 2017,
die Stellungnahme ist hier abrufbar: https://www.bund-berlin.de/fileadmin/berlin/publikationen/mobilitaet-
pdf/luftverkehr/Rechtsgutachten-Sommer-ergaenzt. Tab.UBA-1.pdf; Kluckert, Rechtliche Perspektiven
fir den Weiterbetrieb des Verkehrsflughafens Berlin-Tegel, DOV 2013, S. 874 ff.; Wissenschaftlicher
Parlamentsdienst des Abgeordnetenhauses von Berlin, Gutachten zu den Voraussetzungen flir einen
dauerhaften Weiterbetrieb des Flughafens Berlin-Tegel, 2013; Wissenschaftliche Dienste des Deut-
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Das vorliegende Gutachten baut auf diesen Stellungnahmen auf. Daher wird im Folgenden
die geltende Rechtslage nur kurz skizziert (I.). Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt in
der Analyse der Frage, welche Rechtsakte zur Gewahrleistung eines (nur) befristeten Wei-
terbetriebs des Flughafens Tegel geandert werden miussen und gedndert werden kon-
nen.* Hierzu wird zunachst erértert, unter welchen Voraussetzungen der befristete Weiter-
betrieb im Rahmen der geltenden Parlamentsgesetze moglich ist (II.). Da die maf3gebli-
chen Akteure, also die La&nder Brandenburg und Berlin sowie der Bund, im Falle eines
entsprechenden politischen Willens auch die Mdglichkeit haben, die Gesetzeslage zu an-
dern, werden zudem kurz denkbare gesetzgeberische Handlungsoptionen dargestellt.

(111.). Eine Zusammenfassung schliefl3t die Untersuchung ab (IV.).

l. Derzeitige Rechtslage zum Betrieb des Flughafens Tegel

1. Betriebsgenehmigung und Planfeststellung

Die rechtliche Grundlage fur Betrieb und Anlage des Flughafens Tegel bildet 8§ 2 Abs. 5
des Gesetzes zur Uberleitung von Bundesrecht nach Berlin (West) — Sechstes Uberlei-
tungsgesetz®. Danach gilt der Flughafen im Sinne der §§ 6 bis 10 des Luftverkehrsgeset-

zes (LuftVG) als genehmigt und im Plan rechtskraftig festgestellt.

Die auf diese Weise gesetzlich fingierte Betriebsgenehmigung wurde im Juli 2004 von der
Berliner Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung widerrufen. Anfang 2006 wurde auch die
gesetzlich fingierte Planfeststellung aufgehoben. Beide Aufhebungsbescheide wurden be-
standskraftig.® Sie bestimmen im Wesentlichen gleichlautend, wann sie wirksam werden,
namlich ,mit Ablauf von sechs Monaten, nachdem die Verlangerung der kinftigen Start-
und Landebahn 07L/25R (Nord- und heutige Sidbahn) auf 3600 m Lange und der Neubau
der kunftigen Start- und Landebahn 07R/25L (Sudbahn) des Verkehrsflughafens Berlin-
Schonefeld mit einer LAnge von mindestens 4000 m funktionsfahig in Betrieb genommen

worden ist.”

schen Bundestages, Voraussetzungen fir die Weiterfihrung des Flughafens Berlin-Tegel, 2013, WD 7 —
3000 — 066/13.

Siehe Zusammenstellung bei Ziekow (Fn. 2), S. 7 ff.

Mit dieser Problematik befassen sich die meisten bisherigen Stellungnahmen, soweit ersichtlich, nicht in
aller Tiefe, da es dort vor allem um Fragen des dauerhaften Weiterbetriebs des Flughafens Tegel geht.

Sechstes Uberleitungsgesetz vom 25. September 1990 (BGBI. | S. 2106, 2153), zuletzt gedndert durch
Art. 1 der Verordnung vom 31. Okt. 2006, BGBI. | S. 2407.

®  paetow (Fn. 1), S. 15 f.
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Der Planfeststellungsbeschluss zum BER von August 2007’ enthalt in seinem verfiigen-

den Teil keine Aussagen zum Flughafen Tegel.®

2.  Raumordnung

Diese SchlieBung des Flughafens Tegel entspricht den Erfordernissen der Raumordnung,
die die Lander Berlin und Brandenburg im Rahmen ihrer gemeinsamen Landesplanung

auf Grundlage des Landesplanungsvertrages (LPIV)® festgelegt haben.

a) Landesentwicklungsprogramm

Nach Art. 7 Abs. 1 LPIV wurde zwischen den Landern ein gemeinsames Landesentwick-
lungsprogramm (LEPro) als Staatsvertrag vereinbart. Es legt insbesondere Grundséatze
der Raumordnung fest, die fur die Gesamtentwicklung der beiden Lander von Bedeutung
sind. Nach § 19 Abs. 11 LEPro 2003* soll der im Gesamtraum Berlin-Brandenburg zu
erwartende Bedarf an Luftverkehrskapazitaten durch rechtzeitige Bereitstellung vornehm-
lich innerhalb des bestehenden internationalen Flughafensystems, insbesondere unter
Verringerung der Larmbetroffenheit, gedeckt werden. Dabei soll der nationale und interna-
tionale Luftverkehrsanschluss fur Berlin und Brandenburg moglichst auf einen Flughafen

konzentriert werden.

b) Landesentwicklungspléane

Auf der Grundlage des LEPro wurden gem. Art. 8 LPIV weitere Grundsatze und Ziele der
Raumordnung in gemeinsamen Landesentwicklungsplanen in Form von Rechtsverord-

nungen festgelegt.

Der Beschluss und seine Anderungen sind auf den Seiten des Landesamtes fiir Bauen und Verkehr
abrufbar:

http://www.Ibv.brandenburg.de/3123.htm.
8 Ppaetow (Fn. 1), S. 16; Schirmer (Fn. 2), S. 18f.

Vertrag Uber die Aufgaben und Trégerschaft sowie Grundlagen und Verfahren der gemeinsamen Lan-
desplanung zwischen den Léndern Berlin und Brandenburg i.d.F. der Bekanntmachung vom 10. Feb.
2008 (GVBI. | S. 42), geand. durch Funften Staatsvertrag vom 16. Feb. 2011 (GVBI. | Nr. 21).

Diese Vorschrift gilt fort gem. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 des Staatsvertrages der Lander Berlin und Branden-
burg Uber das Landesentwicklungsprogramm 2007 (LEPro 2007) und die Anderung des Landespla-
nungsvertrages vom 10. Okt. 2007 (GVBI. | S. 235, 236).

10
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Im Landesentwicklungsplan Berlin-Brandenburg (LEP B-B)*! ist folgendes Ziel 6.6.%? fest-

gelegt:

.Linienflugverkehr und Pauschalflugreiseverkehr mit Flugzeugen sind in Berlin und
Brandenburg nur auf dem Verkehrsflughafen Berlin Brandenburg International (BBI)
zulassig, ausgenommen Flugverkehr durch Flugzeuge mit einer zulassigen Hoch-
stabflugmasse von bis zu 14 000 Kilogramm. Bis zur Inbetriebnahme der Kapazi-
tatserweiterung am Standort Schonefeld (BBI) ist dieser Verkehr nur auf den Flug-
hafen des Berliner Flughafensystems zulassig. ... Das Ziel der Raumordnung Z 1

des Landesentwicklungsplanes Flughafenstandortentwicklung ... bleibt unberihrt.”

Erganzend wird in einem sachlichen und raumlichen Teilplan, dem Landesentwicklungs-

plan Flughafenstandortentwicklung (LEP FS)*® folgendes Ziel 1** festgelegt:

»Zur Deckung des nationalen und internationalen Luftverkehrsbedarfes der Lander Ber-
lin und Brandenburg ist der Flughafen Berlin-Schonefeld weiter zu entwickeln. Mit Inbe-
triebnahme der Kapazitatserweiterung am Standort Schonefeld sind die Flugplatze
Berlin-Tegel und Berlin-Tempelhof zu schlieen und ihre Flachen einer anderen Nut-

zung zuzufihren.*

Il.  Erforderliche Anderungen im Rahmen des geltenden Gesetzesrechts

1. Grundannahmen

Im Folgenden wird untersucht, welche Handlungsmoéglichkeiten die Exekutive hat, im

Rahmen der bestehenden (Parlaments-)Gesetze eine Verlangerung des befristeten Wei-

terbetriebs des Flughafens Tegel herbeizufiihren. Dabei wird vorausgesetzt, dass die bis-

11

12

13

14

Verordnung vom 27. Mai 2015, GVBI. Il Nr. 24.

Der zweite Entwurf fir einen Landesentwicklungsplan Hauptstadtregion (LEP HR), der den LEP B-B
ablésen soll und derzeit aufgestellt wird, sieht ein inhaltlich identisches Ziel 7.3 vor. Der Entwurf ist hier
abrufbar:

https://gl.berlin-brandenburg.de/landesplanung/landesentwicklungsplaene/2017-12-19_2-lep-hr-
entwurf_text.pdf.

Verordnung vom 28. Okt. 2003, GVBI. Il, S. 594, geandert durch Art. 1 der Verordnung vom 30. Mai
2006, GVBI. II, S. 154.

Dariiber hinaus macht Ziel 15 redaktionelle Vorgaben, u.a. dass fir die Flache des Flugplatzes Berlin-
Tegel in der Festlegungskarte zum Landesentwicklungsplan fiir den engeren Verflechtungsraum Bran-
denburg-Berlin (Bestandteil der Verordnung tber den LEP eV vom 2. Marz 1998) das Symbol ,beste-
hender Verkehrsflughafen“ entfallt.
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her erlassenen exekutiven Rechtsakte (Verwaltungsakte, Rechtsverordnungen) rechtma-
Rig sind.*®

Zudem werden folgende Annahmen zu Grunde gelegt:

a) Keine Verzdgerung des Bedingungseintritts

Es wird unterstellt, dass eine Inbetriebnahme der Start- und Landebahnen am BER erfolgt,
wie sie in den Anderungsbescheiden zur Betriebsgenehmigung und zur Planfeststellung
fur den Flughafen Tegel vorausgesetzt wird. Denn wenn und solange diese aufschiebende
Bedingung nicht eintritt, kann und muss*® der Flughafen Tegel weiterbetrieben werden.
Dabei ist davon auszugehen, dass die Bedingung erst eintritt, wenn beide Bahnen parallel
in Betrieb genommen werden.!’ Sollte sich herausstellen, dass die vorhandenen landseiti-
gen Kapazitaten zu dem Zeitpunkt, zu dem der BER ,erdffnungsreif fertiggestellt sein
wird, nicht ausreichend sein werden, um den Luftverkehrsbedarf abzudecken, ist also zu-
mindest theoretisch denkbar, dass die FBB'® mit der parallelen Inbetriebnahme der beiden
Bahnen (und damit wohl letztlich auch mit der Er6ffnung des BER) solange zuwartet, bis
die landseitigen Kapazitaten bedarfsgerecht ausgebaut sind. Ob und inwieweit eine solche
Verzogerung des Eintritts der SchlieBungsbedingung Uberhaupt rechtlich und
flug(hafen)betrieblich mdglich ist, wird nicht ndher untersucht, da davon auszugehen ist,
dass es im Interesse der FBB und ihrer Gesellschafter ist, den BER mit Er6ffnungsreife mit
allen vorhandenen Kapazitaten, also insbesondere mit Zwei-Bahnen-System, in Betrieb zu

nehmen.

b) Vornahme der erforderlichen Anderungen der Rechtsakte bis zum Eintritt
der SchlieBungsbedingung

Des Weiteren wird unterstellt, dass die erforderlichen Anderungen der Bescheide und

Verordnungen vorgenommen werden, bis die Bedingung fir die SchlieBung des Flugha-

fens Tegel eingetreten ist, also bis zum Ablauf von sechs Monaten nach Inbetriebnahme

*  Zum LEP FS BVerwG, Urt. vom 16. Marz 2006, Az. 4 A 1075/04, juris, Rn. 80 ff.

® Zur Betriebspflicht siehe § 45 Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung.

" Siehe dazu Schirmer (Fn. 2), S. 20.

®  Die FBB GmbH ist die Betreiberin des Flughafens Schonefeld und Vorhabentragerin des BER, ihre 100-
prozentige Tochtergesellschaft BFG GmbH betreibt den Flughafen Tegel. Gesellschafter der FBB sind
die Lander Berlin und Brandenburg zu je 37 % und der Bund zu 26 %, siehe http://www.berlin-
airport.de/de/unternehmen/ueber-uns/index.php.
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der Bahnen in Schonefeld. Werden hingegen die Anderungsbescheide wirksam, verliert
die Flache in Tegel ihre Flughafeneigenschaft und es muss ein vollstandig neues Geneh-

migungsverfahren, insbesondere ein Planfeststellungsverfahren, durchgefiihrt werden.*®

c) Erfordernis eines Konsenses zwischen Brandenburg, Berlin und dem Bund

Schlie3lich wird davon ausgegangen, dass Uber den hier zu untersuchenden befristeten
Weiterbetrieb des Flughafens Tegel Konsens zwischen den Landern Berlin und Branden-
burg sowie dem Bund besteht. Diese drei Korperschaften sind in Bezug auf den Luftver-
kehr im Raum Berlin/Brandenburg auf vielfaltige Weise miteinander verbunden, sodass ein

Agieren gegen den Willen eines Beteiligten nicht in Betracht kommt. Im Einzelnen:

aa) Bundesauftragsverwaltung

Die Luftverkehrsverwaltung ist nach Art. 87d GG grundséatzlich Aufgabe des Bundes. Al-
lerdings ermachtigt Art. 87d Abs. 2 GG den Bund, durch Gesetz Aufgaben der Luftver-
kehrsverwaltung den Landern als Auftragsverwaltung zu tbertragen. Hiervon hat der Bund
u.a. in 8 31 Abs. 2 Nr. 4 LuftVG Gebrauch gemacht. Danach fiihren die Lander die Aufga-
be der Genehmigung von Flugplatzen im Auftrag des Bundes aus. Zustandig ist nach 8§ 39
Abs. 1 Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung (LuftvVZO) die Luftfahrtbehérde des Landes, in
dem das Gelande liegt. Die (Verbands-)Zustandigkeit fir die Betriebsgenehmigung und
die Planfeststellung des Flughafens Tegel liegt also beim Land Berlin.? Dies gilt nach § 31
Abs. 2 Nr. 4 LuftVG jedoch nicht fur die Prifung und Entscheidung, inwieweit durch die
Anlegung und den Betrieb eines Flughafens, der dem allgemeinen Verkehr dienen soll, die
offentlichen Interessen des Bundes beruhrt werden. Insoweit verbleibt es also bei der Zu-
standigkeit des Bundes nach Art. 87d GG. Doch auch aul3erhalb dieses wichtigen Teilbe-
reichs hat der Bund malR3gebliche Einflussrechte. Denn gem. Art. 85 Abs. 3 und 4 GG un-
terstehen die Landesbehdrden bei der Bundesauftragsverwaltung den Weisungen der zu-
standigen obersten Bundesbehdrden. Diese Bundesaufsicht erstreckt sich nicht nur auf

die Gesetzmaligkeit des Handels der Landesbehérden, sondern auch auf dessen

1 paetow (Fn. 1), S. 53 f.

20 Zustandig fur die Genehmigung und Planfeststellung des Flughafens Tegel ist die Oberste Luftfahrt- und

Luftsicherheitsbehoérde des Landes Berlin, ein Fachbereich der Verkehrsabteilung in der Senatsverwal-
tung fir Umwelt, Verkehr und Klimaschutz. Diese Behérde hat sich nach Art. 9 des Luftfahrtstaatsver-
trages zwischen den Landern Berlin und Brandenburg (GVBI. | 2006, S. 93) mit der Obersten Luftfahrt-
behérde des Landes Brandenburg zu beraten, um die grundsatzlichen luftfahrtpolitischen Interessen der
beiden Lander abzustimmen und gemeinsam zu vertreten sowie eine gemeinsame Paositionierung bei-
der Lander gegeniiber dem Bund zu entwickeln.
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Zweckmalfigkeit. Ist der Bund also der Auffassung, dass durch den verlangerten Weiterbe-
trieb des Flughafens Tegel die 6ffentlichen Interessen in unangemessener Weise beein-
trachtigt werden (vgl. 8 6 Abs. 3 LuftVG), kann er diese Auffassung gegeniiber dem Land
Berlin durchsetzen.?* Ein Handeln der betroffenen Lander gegen den Willen des Bundes

durfte schon deshalb in aller Regel nicht in Betracht kommen.

bb) Gemeinsame Landesplanung

Im Bereich des Raumordnungsrechts sind die Lander Berlin und Brandenburg durch den
Landesplanungsvertrag miteinander verbunden. Dieser schreibt in Art. 1 eine gemeinsame
Landesplanung vor. Dementsprechend sind gem. Art. 8 LPIV gemeinsame Landesentwick-
lungspléane in beiden Landern durch inhaltsgleiche Rechtsverordnungen in Kraft zu setzen.
Auf Grundlage des Landesplanungsvertrages kann ein Land daher nicht gegen den Willen
des anderen Landes fiir den Weiterbetrieb des Flughafens Tegel ggf. erforderliche Ande-
rungen am LEP B-B und am LEP FS vornehmen. Fir das Land Brandenburg wirde ein
landesplanerischer Alleingang im Hinblick auf den Flughafen Tegel ohnehin keinen Vortell
bringen, da ohne Landesplanungsvertrag die Planungshoheit beim Land Berlin liegen

wirde.

Wollte das Land Berlin gegen den Willen Brandenburgs die Landesentwicklungsplane an-
dern, ist eine Kindigung des Landesplanungsvertrages erforderlich. Der Vertrag kann
gem. Art. 24 Abs. 1 Satz 2 LPIV zum Ende des Kalenderjahres mit einer Frist von drei Jah-
ren gekiindigt werden. Wirde eine Kindigung im Jahr 2018 ausgesprochen, endete der
Vertrag also mit Ablauf des Jahres 2021. Unabhangig davon, dass eine solche Kiindigung
wegen der engen Verflechtungen zwischen den Landern® kaum ernsthaft in Erwagung
gezogen werden durfte, wirde bis zur Inkraftsetzung landeseigener Raumordnungsplane

3

weitere Zeit vergehen,? sodass selbst bei Nichteinhalten des derzeit geplanten Eroff-

2 Vgl. Wissenschaftlicher Parlamentsdienst des Abgeordnetenhauses von Berlin (Fn. 2), S. 6; siehe auch

die Zusammenfassung der Folgeabschatzungen aller Senatsverwaltungen bei Umsetzung des Volks-
entscheids ,Berlin braucht Tegel“ vom 6. Nov. 2017, S. 5, hier abrufbar:

https://lwww.stadtentwicklung.berlin.de/staedtebau/projekte/tegel/index.shtml.

?2  Siehe auch § 13 Abs. 3 ROG: ,Ist eine Planung angesichts bestehender Verflechtungen, insbesondere

in einem verdichteten Raum, Uber die Grenzen eines Landes hinaus erforderlich, soll eine gemeinsame
Regionalplanung erwogen werden."

2 Zudiesen Aspekt siehe Paetow (Fn. 1), S. 64 f.
| 9


https://www.stadtentwicklung.berlin.de/staedtebau/projekte/tegel/index.shtml

nungstermins des BER (Oktober 2020)?* die aufschiebende Bedingung fiir die SchlieBung
des Flughafens Tegel einschlieRlich der sechsmonatigen Ubergangszeit abgelaufen sein
durfte und ein Weiterbetrieb daher nicht mehr maoglich ist, sondern lediglich die — hier nicht

weiter zu untersuchende — Neuaufnahme des Betriebes.

Da der Landesplanungsvertrag ein Staatsvertrag auf parlamentsgesetzlicher Grundlage
ist, bemisst sich die Kiindigung allein nach den besonderen Regelungen des Vertrages.
Eine Teilkiindigung, wie sie teilweise fiir denkbar angesehen wird,? kommt daher nicht in

Betracht.?®

Die Vertragsparteien haben die Bedingungen zur Beendigung des Vertrages so ausgestal-
tet, dass der in Art. 1 LPIV niedergelegte Grundsatz einer auf Dauer angelegten gemein-
samen Raumordnung und Landesplanung und damit das berechtigte Interesse an einer
zumindest mittelfristigen Planungssicherheit angemessen beriicksichtigt wird. Demzufolge
besteht ein Anspruch auf Zustimmung zu einer vorfristigen (Teil-)Aufhebung des Vertrages
oder gar ein Anspruch auf Anpassung der Landesentwicklungsplane®’ — etwa unter Beru-
fung auf den zwischen durch Staatsvertrag verbundenen Landern geltenden bundesver-
fassungsrechtlichen Grundsatz der Bundestreue®® — ebenfalls nicht. Vielmehr gelten im
Fall von Differenzen zwischen den beiden Landern die Konfliktldosungsregelungen des

Art. 6 LPIV Uber die Gemeinsame Landesplanungskonferenz.?*

24 Pressemitteilung der FBB vom 15. Dez. 2017: ,Der Aufsichtsrat der Flughafen Berlin Brandenburg

GmbH nimmt den Bericht der Geschaftsfuhrung, die Inbetriebnahme des BER im Oktober 2020 vorzu-
sehen, zustimmend zur Kenntnis.*

% Ziekow (Fn. 2), S. 55 f.

% Im Ergebnis ebenso Paetow (Fn. 1), S. 67 f.

2 50 wohl Ziekow (Fn. 2), S. 47, unter Berufung auf die Grundséatze des Wegfalls der Geschaftsgrundlage

nach § 60 VwVfG. Um welchen ,6ffentlich-rechtlichen Vertrag“, dessen Geschéftsgrundlage weggefallen
sein soll, es sich handeln soll, wird allerdings nicht klar. Um den Staatsvertrag selbst kann es sich je-
denfalls nicht handeln. Daher scheint Ziekow davon auszugehen, dass Uber einen gemeinsamen Lan-
desentwicklungsplan (oder vielleicht auch tber ein Ziel der Raumordnung) zuvor eine Vereinbarung ge-
schlossen wird. Dies ist aus dem Landesplanungsvertrag nicht ableitbar, der das Verfahren im Einzel-
nen regelt. Lediglich fir das LEPro ist in Art. 7 LPIV eine Vereinbarung vorgesehen, ndmlich in Form ei-
nes Staatsvertrages.

8 Dazu Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes vom 18. Sept. 2015, Zur Rechtmé&Rigkeit

des Vorschlags fur ein Begleitgesetz des Landes Brandenburg zum Landesplanungsvertrag (Bearb.
Lechleitner/Platter), S. 22 ff.; aus Bestimmungen oder Grundséatzen des Zivilrechts oder des Verwal-
tungsvertragsrechts lassen sich solche Anspriiche nicht ableiten, siehe Vedder, Interférderale Staats-
vertrage, 1996, S. 274 f.

#  siehe Wissenschaftlicher Parlamentsdienst des Abgeordnetenhauses von Berlin (Fn. 2), S. 5.
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Aus dem Volksentscheid in Berlin, der sich fur eine unbefristete Offenhaltung des Flugha-
fens ausgesprochen hat,*® ergibt sich nichts anderes. Abgesehen davon, dass sich der
Volksentscheid zu einem befristeten Weiterbetrieb nicht verhalten hat, sondern sich im
Gegensatz dazu gegen eine Schliel3ung (zu welchem Zeitpunkt auch immer) ausgespro-
chen hat, entfalten Volksentscheide, die nach Art. 62 Abs. 1 Satz 2 der Verfassung von
Berlin auf ,sonstige Beschlisse” gerichtet sind, nach der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofs von Berlin keine rechtliche Bindung.>*

Die Lander Brandenburg und Berlin konnen Anderungen der Landesentwicklungsplane
zum Zweck des verlangerten Weiterbetriebs des Flughafens Tegel demzufolge nur ge-

meinsam erreichen.

cc) Privatrechtliche, insbesondere gesellschaftsrechtliche Verflechtungen

Dartber hinaus sind Berlin, Brandenburg (zu je 37 %) und der Bund (zu 26 %) Gesell-
schafter der FBB GmbH, die wiederum Alleingesellschafterin der Betreiberin des Flugha-
fens Tegel, der BFG GmbH, ist.** Nach dem Gesellschaftsvertrag bediirfen zahlreiche Be-
schlisse der Gesellschafterversammlung der Mehrheit von 75 % der Stimmen, insbeson-
dere BeschlUsse Uber ,grundsatzliche MaRnahmen im Zusammenhang mit Aus- und Neu-
bau des Flughafens BER" (8 13 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Buchstabe n), Uber den Wirtschafts-
plan (88 13 Abs. 2, 10 Abs. 4) oder Uber die Eingehung von Verbindlichkeiten ab einer
bestimmten HOhe (88 13 Abs. 2, 10 Abs. 5 Buchstabe c). Auch wenn der Gesellschafts-
vertrag der BFG und die gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zur FBB (Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrag)® hier nicht bekannt sind, ergibt sich aus den zitierten Re-
gelungen der FBB als Alleingesellschafterin der Betreiberin des Flughafens Tegel, dass
Entscheidungen der Gesellschaften zum Weiterbetrieb des Flughafens, der mit nicht nur

% Siehe AH-Drs. 18/0606: Im Volksentscheid wird der Senat aufgefordert, sofort die SchlieRungsabsichten

aufzugeben und alle Malinahmen einzuleiten, die erforderlich sind, um den unbefristeten Fortbetrieb
des Flughafens Tegel als Verkehrsflughafen zu sichern.

% VerfGH Berlin, Beschl. vom 27. Okt. 2008, Az. 86/08, juris, Rn. 79 f. (Volksentscheid , Tempelhof bleibt
Verkehrsflughafen*). Daher kommt es auf die Frage, ob und inwieweit ein bindender Volksentscheid ei-
nes Landes zu einem Anspruch auf Lésung staatsvertraglicher Bindungen fihren kann, nicht an. Zur
Beachtung von Staatsvertragen im Rahmen von Volksentscheiden vgl. das Gutachten des Parlamenta-
rischen Beratungsdienstes vom 18. Sept. 2015 (Fn. 28), S. 18 ff.; zur Irrelevanz entgegenstehenden
Landesrechts siehe Vedder (Fn. 28), S. 319 ff.

%2 Siehe Fn. 18.

¥ Siehe dazu Beschluss (EU) 2015/506 der Kommission vom 20. Feb. 2014 tber die MaRnahmen
Deutschlands im Hinblick auf die Flughafen Berlin-Schénefeld GmbH und verschiedene Fluggesell-
schaften, ABI. EU 2015 L 89, Rn. 17 ff.
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geringfiigigen Ausgaben einhergehen diirfte,* einer Dreiviertel-Mehrheit der Gesellschaf-
ter der FBB bedurfen.

Schliel3lich ist darauf hinzuweisen, dass die Grundstiicke des Flughafens Tegel nicht der
BFG, sondern zu einem Drittel dem Bund und zu zwei Dritteln dem Land Berlin gehéren.*®
Da die genaue Zuordnung der Flachen und die privatrechtlichen Vereinbarungen hieriber
— etwa Uber Erbbaurechte und deren Aufhebung®® — nicht im Einzelnen bekannt sind, sei
dahingestellt, ob ein dem Weiterbetrieb entgegenstehender Wille des Bundes auch auf

Grund seines Eigentums an Teilflachen des Flughafens von Relevanz ist.

2. Verlangerung der Betriebsgenehmigung
a) Regelungsziel

Fur den befristeten Weiterbetrieb des Flughafens Tegel bedarf es einer luftverkehrsrechtli-
chen Genehmigung nach 8§ 6 Abs. 1 LuftVG fir Anlage und Betrieb des Flughafens. Flug-
hafen durfen zudem gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 LuftVG nur angelegt oder gedndert werden,
wenn der Plan nach 8§ 10 LuftVG vorher festgestellt ist. Die Genehmigung nach 8§ 6 LuftvG
ist daher abhéngig vom Ergebnis der Planfeststellung. Dementsprechend regelt 8 6 Abs. 4
Satz 1 LuftVG, dass die Genehmigung zu erganzen oder zu andern ist, wenn dies nach
dem Ergebnis des Planfeststellungsverfahrens notwendig ist. Umgekehrt ist gem. § 8
Abs. 6 LuftvVG die Genehmigung nach 8§ 6 LuftVG nicht Voraussetzung fir ein Planfeststel-
lungsverfahren oder ein Plangenehmigungsverfahren. Allein auf der Grundlage einer Plan-
feststellung darf ein Flugplatz jedoch nicht betrieben werden.®” Erforderlich ist daher so-
wohl eine Genehmigung nach 8 6 LuftVG als auch eine Planfeststellung nach 88 8-10
LuftvG.*®

% Siehe dazu Folgenabschéatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 8 f.

% senatsverwaltung fir Stadtentwicklung, Nachnutzung Flughafen Tegel — Grundlagenermittiung, 2009,

S. 7.

% Siehe Folgenabschéatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 2.

¥ BVerwG, Urt. vom 16. Marz 2006, Az. 4 A 1075/04, juris, Rn. 196; zum Verfahren in der Praxis siehe
Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 4. Aufl. 2013, S. 399.

Zwar ist die Planfeststellung als Voraussetzung fir die Genehmigung ,logisch vorrangig“, siehe Paetow
(Fn. 1), S. 45; da jedoch Grundlage fir einen zulassigen Weiterbetrieb die Genehmigung nach § 6
LuftvG ist, wird diese im Folgenden zunachst geprift; siehe zum Verhaltnis der Aufhebung der Be-
triebsgenehmigung und der Planfeststellung auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 24. Nov. 2005,
Az. OVG 12 A 3.05, juris, Rn. 65 ff.

38
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Werden — wovon wie dargelegt ausgegangen wird — die Start- und Landebahnen in Scho-
nefeld parallel in Betrieb genommen, sobald der BER ,eroffnungsreif* ist, tritt nach Ablauf
von sechs Monaten der Widerruf der gesetzlich fingierten Betriebsgenehmigung ein. Soll
der Flughafen Tegel Uber diesen Zeitpunkt hinaus fir einen bestimmten Zeitraum weiter-
betrieben werden, ist demzufolge sicherzustellen, dass ab diesem Zeitpunkt (weiterhin)

eine Betriebsgenehmigung vorliegt, die zu einem neufestlegten spateren Zeitpunkt endet.

b) Regelungsmadglichkeiten

Dieses Regelungsziel kann auf drei Wegen erreicht werden:

— Der Bescheid von Juli 2004 tber den Widerruf der gesetzlich fingierten Betriebsgeneh-
migung wird aufgehoben und es wird ein neuer Widerrufsbescheid mit einer neuformu-
lierten aufschiebenden Bedingung erlassen.

— Der Widerrufsbescheid von Juli 2004 wird abgeandert und mit einer neuformulierten
aufschiebenden Bedingung versehen.

— Der Widerrufsbescheid von Juli 2004 bleibt bestehen, und es wird eine neue Betriebs-
genehmigung erlassen, die wirksam wird, wenn die (SchlieBungs-)Bedingung aus dem
Bescheid von 2004 eingetreten ist, und die nach Ablauf einer neuformulierten Frist oder

bei Eintritt einer neuformulierten auflésenden Bedingung aufRer Kraft tritt. >

Die Varianten 1 und 2 unterscheiden sich nur in der rechtlichen Konstruktion, nicht aber im
Ergebnis, da hier der Weiterbetrieb auf der Grundlage der gesetzlich fingierten Betriebs-

genehmigung erfolgt, die bei Eintritt der neuformulierten Bedingung endet.

Im Unterschied dazu wirde in Variante 3 dem Weiterbetrieb eine neue Betriebsgenehmi-
gung zu Grunde liegen, die auflosend bedingt oder befristet ist. Diese Variante wirde da-
her insbesondere dann in Betracht kommen, wenn die Genehmigung an einen anderen
Flughafenbetreiber gerichtet sein soll. Ein solcher ist zumindest derzeit nicht ersichtlich.*
Zudem ist, wie oben dargelegt, davon auszugehen, dass fir einen befristeten Weiterbe-
trieb des Flughafens Tegel ein Konsens zwischen Bund, Berlin und Brandenburg bestehen

muss. Diese haben daher als Gesellschafter der FBB die Moglichkeit, den Weiterbetrieb

% vgl. Kipp (Fn. 2), S. 18.

0 Siehe die Uberlegungen dazu in den Folgenabschatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 2.
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des Flughafens Tegel durch die BFG als Tochter der FBB gesellschaftsrechtlich durchzu-

setzen.” Die Variante 3 wird daher nicht weiter betrachtet.

Im Vergleich der Varianten 1 und 2 ist die Variante 2 einfacher, weil das Regelungsziel
durch eine einzige Regelung erreicht wird. Dieser Variante ist daher der Vorzug zu ge-
ben,** wenn fiir einen solchen Anderungsbescheid eine geeignete Regelungsgrundlage

vorhanden ist.

c) Regelungsgrundlage

In der Rechtsprechung und den juristischen Stellungnahmen wird § 6 Abs. 4 Satz 2
LuftVG als Rechtsgrundlage fiir den Widerrufsbescheid von Juli 2004 angesehen.*® Nach
dieser Vorschrift ist eine Anderung der Genehmigung erforderlich, wenn die Anlage oder
der Betrieb des Flugplatzes wesentlich erweitert oder geandert werden soll. Auch die Be-

triebsbeendigung stellt eine wesentliche Anderung im Sinne dieser Vorschrift dar.

Dementsprechend kann sich eine Anderung der derzeit geltenden Genehmigungslage
durch Anderung des Bescheides von 2004 ebenfalls auf § 6 Abs. 4 Satz 2 LuftvVG stiit-
zen,* wenn sie eine wesentliche Anderung oder Erweiterung des Betriebs oder der Anla-
ge zum Gegenstand hat. Dies ware fur eine zeitliche Verlangerung des Betriebs des Flug-
hafens Tegel der Fall. Durch die Betriebsverlangerung wiirde das Betriebsregime fur den
Zeitraum der Verlangerung vollstédndig geandert: vom unzuldssigen Betrieb zum zulassi-
gen Betrieb.*> Deswegen wére auch eine Betriebsverlangerung um nur einen Tag eine
wesentliche Anderung im Sinne des § 6 Abs. 4 Satz 2 LuftVG. Da aber eine Verlangerung
des befristeten Weiterbetriebs ohnehin nur sinnvoll sein dirfte, wenn die Betriebsverlange-
rung nicht nur einige Tage oder Wochen (iber die bisher vorgesehene Ubergangszeit von

4 Allgemein gilt: Die Gesellschafter einer GmbH kdénnen der Geschéftsfuhrung durch Beschlisse der

Gesellschafterversammlung gem. § 37 Abs. 1 GmbHG Weisungen erteilen. Die Gesellschafter der Mut-
tergesellschaft kdnnen eine Weisung an die Geschaftsfihrung der Tochtergesellschaft also dadurch er-
reichen, dass sie die Geschéftsfuhrung der Muttergesellschaft anweisen, als Vertreter der Muttergesell-
schaft in der Gesellschafterversammlung der Tochtergesellschaft eine entsprechende Weisung an den
Geschaéftsfiihrer der Tochtergesellschaft zu beschliel3en.

2 schirmer (Fn. 2), S. 22.

®  Ppaetow (Fn. 1), S. 54, mit Nachweisen zur Rechtsprechung in Fn. 76.

*  vgl. Paetow (Fn. 1), S. 54, fur die Aufhebung des Widerrufsbescheides von 2004.

%> Am Tag nach Ablauf der Ubergangszeit von sechs Monaten ist der Betrieb nicht mehr von der fiktiven

Genehmigung gedeckt, siehe auch Geulen (Fn. 2), S. 17 f.: wesentliche Anderung, wenn das Vorhaben
vom Regelungsgehalt einer bestandskraftigen friiheren Zulassungsentscheidung nicht mehr gedeckt ist.
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sechs Monaten hinausgeht, liegt in jedem Fall eine wesentliche Anderung nach § 6 Abs. 4
Satz 2 LuftVG vor.

Eine zeitlich begrenzte Verlangerung des Betriebs des Flughafens Tegel kann also durch
eine Anderung des Widerrufsbescheides von 2004 erreicht werden. Dieser Anderungsbe-

schied kann sich auf die Rechtsgrundlage des § 6 Abs. 4 Satz 2 LuftvVG stitzen.

d) Regelungsvoraussetzungen

aa) Antrag

Die Anderung des Bescheides von 2004 hatte zu Folge, dass die BFG den Flughafen
Tegel langer betrieben darf. Die Verlangerung der Betriebsgenehmigung hat daher be-
gunstigende Wirkung.*® Allerdings ist mit dem Recht zum Betrieb zugleich gem. § 45
LuftVZO eine Betriebspflicht verbunden. Daher ist fraglich, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine Betriebsgenehmigung auch gegen den Willen des Betreibers verlangert

werden darf.*’

Dies kann hier jedoch dahinstehen, wenn der Betreiber, hier die BFG, einen
Antrag stellt.*® Wie oben gezeigt, kann eine solche Antragstellung durchgesetzt werden,

wenn zwischen den Gesellschaftern der FBB Konsens besteht.

bb) Bestimmtheitsgebot

Fur die Anderung des Bescheides von 2004 gilt das Bestimmtheitsgebot des § 37 Abs. 1
VWVIG*. Es muss also hinreichend bestimmt sein, wann die Wirksamkeit des Widerrufs
der gesetzlich fingierten Betriebsgenehmigung nach der neuformulierten aufschiebenden

Bedingung eintritt, wann also die fingierte Betriebsgenehmigung erlischt.

% Zur begunstigenden Wirkung der Betriebsgenehmigung siche OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 24.

Nov. 2005, Az. OVG 12 A 3.05, juris, Rn. 39 f.

Schwenk/Giemulla (Fn. 37), S. 400, gehen davon aus, dass die Genehmigung einen Antrag voraus-
setzt.

8 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 24. Nov. 2005, Az. OVG 12 A 3.05, juris, Rn. 41; eine Antragstellung
dirfte allerdings unzuléssig sein, wenn die Gesellschaft an Ziele der Raumordnung gebunden ist, die
der Betriebsverlangerung entgegenstehen, vgl. Paetow (Fn. 1), S. 18. Wegen der jedenfalls bestehen-
den Bindung der zustandigen Luftfahrtbehdrde bei der Entscheidung uber den Antrag wird die Verein-
barkeit der Betriebsverlangerung mit Zielen der Raumordnung im Folgenden unter cc) untersucht.

a7

* Das VWVfG des Bundes ist hier wegen des Verweises in § 1 VWVfGBIn anwendbar. Obwohl das Land

Berlin Bundesrecht im Auftrag des Bundes ausubt (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 VwWVfG), gilt das VwWVfG nicht unmit-
telbar, weil nach § 1 Abs. 3 VWVfG auch in diesen Féllen das VwVfG des jeweiligen Landes vorrangig
anzuwenden ist.
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Eine Mdglichkeit, das Bestimmtheitsgebot zu wahren,*® besteht darin, die bisherige Uber-
gangsfrist von sechs Monaten durch eine langere Frist (beispielweise drei Jahre ab funkti-
onsfahiger Inbetriebnahme der Bahnen in Schonefeld) zu ersetzen. Dies ist sinnvoll, wenn
der neuen Ubergangsfrist eine verlassliche Prognose dariiber zugrunde gelegt wird, wann
der landseitige Ausbau des BER nach Inbetriebnahme der Bahnen so abgeschlossen sein
wird, dass der Luftverkehrsbedarf der Region allein durch den BER gedeckt werden

kann.>!

Will oder kann man eine solche zeitliche Prognose nicht aufstellen, ist daran zu denken,
das Ende der Betriebsgenehmigung des Flughafens Tegel an den bedarfsgerechten Aus-
bau der Kapazitdten des BER zu knupfen. Allerdings erscheint es anspruchsvoll, hierfur
eine Formulierung zu finden, die dem Bestimmtheitsgebot gentigt. Denn weder kann der
bestehende Bedarf exakt gemessen werden, noch sind die Abfertigungskapazitaten mit
mathematischer Eindeutigkeit zu bestimmen. Dies zeigen nicht zuletzt die voneinander
abweichenden Beurteilungen des Verkehrsbedarfs und der Kapazititen des BER.®?
Gleichwohl ist nicht auszuschliel3en, dass eine hinreichend bestimmte Fassung der
SchlieBungsbedingung moglich ist, die keine nach Monaten oder Jahren bestimmte Uber-
gangsfrist vorsieht, sondern an den bedarfsgerechten Ausbau des BER anknupft. Dies ist
jedoch keine rechtliche, sondern eine flughafenbetriebliche Frage.

cc) Erfordernisse der Raumordnung

Nach 8§ 6 Abs. 2 Satz 1 LuftVG ist vor Erteilung der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung
besonders zu prifen, ob die geplante Mal3nahme den Erfordernissen der Raumordnung —

also gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ROG insb. den Zielen*® und Grundséatzen®* der Raumordnung —

% Zur Bestimmtheit des Widerrufsbescheids von 2004 siehe OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 24. Nov.

2005, Az. OVG 12 A 3.05, juris, Rn. 47.

Es versteht sich, dass vorrangig die Feststellung erforderlich ist, dass der BER nach Inbetriebnahme
der Bahnen voraussichtlich noch nicht bedarfsgerecht ausgebaut sein wird.

51

2 Siehe die Gegeniiberstellung bei Beckers/Gizzi/Malina, Okonomische Analysen zum Weiterbetrieb des

Flughafens TXL nach Erdffnung des Flughafens BER, 2017, die hier abrufbar ist:
https://www.berlin.de/sen/finanzen/dokumentendownload/presse/stellungnahme_konomische_analyse_t
egel.pdf; Paetow (Fn. 1), S. 33 ff.; Kipp (Fn. 2), S. 12 ff.

Ziele der Raumordnung sind gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG verbindliche Vorgaben in Form von rdumlich
und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Trager der Raumordnung abschlieRend abgewoge-
nen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen in Raumordnungsplanen zur Entwicklung, Ordnung
und Sicherung des Raums.

53
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entspricht. Dies durfte nicht nur fur die erstmalige Erteilung gelten, sondern auch fir die
hier in Rede stehende Anderung, die im Ergebnis zu einer Verlangerung der Betriebsge-

nehmigung fihrt.>

Unabhangig davon ergibt sich diese Priifpflicht jedenfalls aus § 4 ROG,® der, wie § 6
Abs. 2 Satz 2 LuftVG klarstellt, von den luftverkehrsrechtlichen Vorgaben unberihrt bleibt.
Nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Satz 2 ROG miussen 6ffentliche Stellen wie die Luft-
fahrtbehoérden die Ziele der Raumordnung beachten sowie Grundséatze der Raumordnung
in Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen berticksichtigen, wenn sie tber die Zulas-
sigkeit raumbedeutsamer MalRnahmen entscheiden, die solche Personen des Privatrechts
in Wahrnehmung offentlicher Aufgaben durchfihren, an denen mehrheitlich offentliche
Stellen wie Bund und Lander beteiligt sind. Die Verlangerung des Betriebs eines Flugha-
fens ist eine raumbedeutsame MaRRnahme®’, die von der BFG GmbH als juristische Per-
son des Privatrechts durchgefihrt wird. An der BFG sind zwar unmittelbar keine offentli-
chen Stellen beteiligt, sondern die privatrechtliche FBB GmbH als Alleingesellschafterin,
die wiederum in vollstédndiger Anteilseigenschaft 6ffentlicher Stellen, ndmlich des Bundes
und der Lander Brandenburg und Berlin, steht. Da die offentlichen Stellen tber die FBB
nicht nur mehrheitlichen, sondern alleinigen Einfluss auf die BFG nehmen kdnnen, genugt
diese mittelbare Beteiligung, um eine mehrheitliche Beteiligung oOffentlicher Stellen im Sin-
ne des § 4 Abs. 1 Satz 2 ROG zu bejahen.® Die Bereitstellung der erforderlichen Ver-
kehrsinfrastruktur und damit auch der Betrieb von Flughéfen ist auch eine 6ffentliche Auf-
gabe®® im Sinne dieser Vorschrift. Die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 ROG sind daher

vorliegend erfillt.®®

*  Grundsatze der Raumordnung sind gem. § 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG Aussagen zur Entwicklung, Ordnung

und Sicherung des Raums als Vorgaben fir nachfolgende Abwagungs- oder Ermessensentscheidun-
gen; Grundsatze der Raumordnung kénnen durch Gesetz oder als Festlegungen in einem Raumord-
nungsplan aufgestellt werden.

% Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 21. Juni 2011, Az. OVG 12 A 51.05, juris, Rn. 32; Schirmer
(Fn. 2), S. 24; Kipp (Fn. 2), S. 18.

*®  Dazu ausfihrlich Sommer (Fn. 2), S. 11 ff.

> Ppaetow (Fn. 1), S. 17; siehe auch § 1 Nr. 12 Raumordnungsverordnung.

®  Siehe Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 4 Rn. 66: ,gemeint ist eine Dominanz des

Staates, die eine Unterwerfung des Privaten unter die Erfordernisse der Raumordnung rechtfertigt.”

¥ vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 24. Nov. 2005, Az. OVG 12 A 3.05, juris, Rn. 35; OVG NW, Urt.
vom 3. Jan. 2006, Az. 20 D 118/03.AK, juris, Rn. 72; Schwenk/Giemulla (Fn. 37), S. 397 f.; Hermann,
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Bei der Anderung des Bescheides von 2004 sind demzufolge die Ziele der Raumordnung
zu beachten® und die Grundsétze der Raumordnung bei der Abwagung der Interessen zu
berucksichtigen.

(1) 8§19 Abs. 11 LEPro 2003

Grundsatze der Raumordnung, die fur die Gesamtentwicklung der Lander Berlin und
Brandenburg von Bedeutung sind, sind gem. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 LPIV im Landesentwick-
lungsprogramm festgelegt. Nach § 19 Abs. 11 LEPro 2003 soll der nationale und interna-
tionale Luftverkehrsanschluss fur Berlin und Brandenburg moglichst auf einen Flughafen

konzentriert werden.

Eine Verlangerung der Betriebsgenehmigung fur den Flughafen Tegel wére mit diesem
Grundsatz der Raumordnung vereinbar. Abgesehen davon, dass danach eine Konzentra-
tion auf einen Flughafen nur im Rahmen des Mdéglichen erfolgen soll, steht ein befristeter
Weiterbetrieb nicht im Widerspruch zu dem in diesem Grundsatz aufgestellten Single-

Airport-Konzept, da eine SchlieBung des Flughafens Tegel nicht in Frage gestellt wird.®

(2) Ziel 6.6 LEP B-B und Ziel 1 LEP FS

(@) Auslegung des Ziels

Der LEP B-B und der LEP FS setzen inhaltlich nahezu gleichlautende Ziele der Raumord-
nung fest. Nach Ziel 1 LEP FS ist der Flughafen Tegel mit Inbetriebnahme der Kapazitats-
erweiterung am Standort Schonefeld zu schlieen. Nach Ziel 6.6 LEP B-B ist (néaher be-
stimmter) Flugverkehr auRerhalb des ,Verkehrsflughafens Berlin-Brandenburg Internatio-
nal“ nur bis zur Inbetriebnahme der Kapazitatserweiterung am Standort Schonefeld zulas-
sig, wobei Ziel 1 des LEP FS unberihrt bleiben soll.

Schutz vor Fluglarm bei der Planung von Verkehrsflughafen im Lichte des Verfassungsrechts, 1994,
S. 113: Betrieb eines Verkehrsflughafens ist eine 6ffentliche Aufgabe der Daseinsvorsorge.

% paetow (Fn. 1), S. 17; zudem ergibt sich aus § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. Satz 2 ROG auch eine Be-
achtenspflicht fir die FBB und die BFG; zu den sich daraus ergebenden Folgen fur die Stellung eines
Anderungsantrags vgl. Fn. 48.

. Siehe auch Art. 8 Abs. 4 Satz 3 LPIV: Mit Inkrafttreten der gemeinsamen Landesentwicklungsplane sind

die in ihnen enthaltenen Ziele der Raumordnung verbindlich.

62 Siehe Fn. 10.

8 Zur Vereinbarkeit im Falle des dauerhaften Weiterbetriebs siehe Kipp (Fn. 2), S. 11.



(aa) ,Kapazitatserweiterung®

Damit stellt sich zunachst die Frage, wie der in den Zielen verwendete Begriff ,Kapazitats-
erweiterung“ zu verstehen ist. Anders als in den Bescheiden von 2004 und 2006 tber den
Widerruf der Betriebsgenehmigung bzw. die Aufhebung der Planfeststellung, die an die
Inbetriebnahme der beiden Start- und Landebahnen ankntpfen, wird hier allgemein und
damit ungenauer von einer Kapazitatserweiterung gesprochen. Da die aktuellen Fassun-
gen der Landesentwicklungsplane nach den Anderungsbescheiden von 2004 und 2006 in
Kraft gesetzt wurden, kbnnte erwogen werden, dass sich der Begriff ,Kapazitatserweite-
rung” allein auf die Start- und Landebahnen bezieht. Dies wirde einen unterschiedlichen
Regelungsgehalt der Anderungsbescheide einerseits und der Ziele der Raumordnung an-

dererseits vermeiden.

Einer solchen engen Auslegung steht aber zum einen entgegen, dass die erste inhalts-
gleiche Fassung des LEP FS bereits 2003 erlassen wurde,** die Formulierung der Schlie-
Rungsbedingung in den Anderungsbescheiden somit nicht als Vorbild herangezogen wer-
den kann.®® Zum anderen wird in der Begriindung des Ziels 1 des LEP FS unter Ziffer
4.1.1 ausgefuhrt, wie die Kapazitatserweiterung aussehen soll. Dort heif3t es:

,Der Flughafen Berlin-Schénefeld kann durch Verlegung der Abfertigungsanlagen und Er-
gadnzung um eine weitere, unabhangig betreibbare Start- und Landebahn auf eine Kapazi-
tat von 30 Mio. Pax/a erweitert werden.*”

& Siehe Fn. 13.

% In der Begriindung zu Ziel 6.6 des LEP B-B heif3t es allerdings: ,Der dadurch entstehende Verkehrs-

flughafen Berlin Brandenburg International (BBI) soll nach seiner Inbetriebnahme den Linien- und Pau-
schalflugreiseverkehr fir den Gesamtraum Berlin-Brandenburg abwickeln. Dies gilt auf der Basis des ...
Bescheides Uber die Entlassung der Anlagen und Flachen des Flughafens Berlin-Tegel aus der luftver-
kehrsrechtlichen Zweckbestimmung (Aufhebung der Planfeststellung) vom 2. Februar 2006 mit Ablauf
von sechs Monaten, nachdem die Verlangerung der kinftigen Start- und Landebahn 07L/25R ... und
der Neubau der kinftigen Start- und Landebahn 07R/25L (Sudbahn) des Verkehrsflughafens Berlin-
Schonefeld (BBI) funktionsfahig in Betrieb genommen worden sind. Bis zu diesem Zeitpunkt soll der von
Absatz 1 des Plansatzes betroffene Verkehr auf das Berliner Flughafensystem in seiner jeweiligen Form
... konzentriert werden.” Hier wird also eine Gleichsetzung von Inbetriebnahme des BER, Inbetrieb-
nahme der Bahnen und Regelungsgehalt von Ziel 6.6 vorgenommen. Dies spricht jedoch nicht fir eine
enge Auslegung des Begriffs ,Kapazitatserweiterung®, da die Begrindung lediglich zum Ausdruck
bringt, dass von einer gleichzeitigen Inbetriebnahme der Bahnen und der Abfertigungsanlagen ausge-
gangen wird. Im Ubrigen bleibt Ziel 1 des LEP FS von den Festsetzungen des LEP B-B unberiihrt, so-
dass die Begriindung des LEP B-B von 2015 fir die Auslegung des Ziels 1 des LEP FS ohnehin nicht
malgeblich ist.
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Dies zeigt, dass der Begriff ,Kapazitatserweiterung“ auch die landseitigen Kapazitaten um-

fasst.%°

Daraus ergibt sich die weitere Frage, ob der Begriff der Kapazitatserweiterung ,,zukunftsof-
fen" ist, ob also auch zum Zeitpunkt der Zielfestsetzung noch nicht geplante Erweiterun-
gen die Pflicht zur Schlieung des Flughafens Tegel hinausschieben kénnen. Dagegen
spricht, dass die Landesentwicklungsplane von der Kapazitatserweiterung sprechen und
nicht von einer oder sogar einer ausreichenden Kapazitatserweiterung. Zudem ware die
Zielbestimmung bei einem solchen Verstandnis zu unbestimmt, da Kapazitaten, wenn
auch nicht unbegrenzt, so doch stetig durch bauliche oder betriebliche Anderungen oder
technische Verbesserungen erweitert werden kénnen.®” Die Erreichung des Ziels der
Raumordnung, namlich die Konzentration auf einen Flughafen und damit die SchlieBung
des Flughafens Tegel, wiirde damit dauerhaft herausgeschoben werden kénnen. Eine sol-
che Auslegung wirde dem Charakter des Ziels als verbindliche und abschlieend abge-
wogene (8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG) raumordnerische Festsetzung widersprechen. Daraus
folgt, dass das raumordnerische Ziel der SchlieBung des Flughafens Tegel mit Inbetrieb-
nahme der luft- und landseitigen Kapazitatserweiterungen in Schénefeld (also mit Eroff-
nung des BER) greift, auch wenn diese Kapazitaten den Bedarf nicht oder in naher Zu-

kunft nicht mehr decken.®®

(bb) ,mit Inbetriebnahme*

Schliel3lich ist zu fragen, wie die Formulierung ,mit Inbetriebnahme* in Ziel 1 des LEP FS
zu verstehen ist. Ublicherweise steht in einem solchen Kontext die Praposition ,mit* in der
Rechtssprache fur ,gleichzeitig mit* (z.B. in Art. 8 Abs. 4 Satz 3 LPIV: ,Mit Inkrafttreten der
gemeinsamen Landesentwicklungsplane sind die in ihnen enthaltenen Ziele der Raumord-
nung verbindlich®). Dafir spricht auch die etwas abweichende Formulierung in Ziel 6.6 des
LEP B-B (,bis zur Inbetriebnahme®).

%  Ebenso Schirmer (Fn. 2), S. 25.

" Allgemein zum Kapazitatsausbau Wysk, Aktuelle Rechtsfragen des Ausbaus von Verkehrsflughéfen, in:

Ziekow, Flughafenplanung, Planfeststellungsverfahren, Anforderungen an die Planungsentscheidung,
2001, S. 27 ff., 44 ff.

A.A. Schirmer (Fn. 2), S. 25; im Ergebnis wie hier Paetow (Fn. 1), S. 41: zur Verlangerung der Uber-
gangsfrist ist eine Anderung der Ziele oder ein Zielabweichungsverfahren erforderlich.

68
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Denkbar ist jedoch auch, dass hier ,im Zusammenhang mit der Inbetriebnahme” gemeint
ist. Dies legt die Begrindung zum Ziel 1 des LEP FS nahe. Denn unter Ziffer 6 heil3t es
dort:

.Durch die SchlieBung der Flugplatze Berlin-Tegel und Berlin-Tempelhof, spates-
tens im Zusammenhang mit der Inbetriebnahme der Kapazitatserweiterung am
Standort Berlin- Schonefeld, sollen die betroffenen Stadtrdume entlastet und Ent-

wicklungspotenziale verfigbar gemacht werden.”

Dieses Verstandnis entspricht auch den aufschiebenden Bedingungen in den Schlie-
Rungsbescheiden von 2004 und 2006, die eine sechsmonatige Ubergangszeit vorsehen,

was, soweit ersichtlich, nicht beanstandet wurde.

Ziel 1 des LEP ist also dahingehend zu verstehen, dass die SchlieBung des Flughafens
Tegel nicht zwingend gleichzeitig, sondern im Zusammenhang mit der Inbetriebnahme der

Kapazitatserweiterung in Schonefeld erfolgen muss.®

Eine Ubergangsfrist muss sich an den flughafenbetrieblichen Erfordernissen der Verle-
gung des Flugverkehrs von einem Flughafen zu einem anderen und den damit méglicher-
weise verbundenen Ubergangsschwierigkeiten orientieren und zudem eine zeitnahe
SchlieRung vorsehen. Vom Ziel 1 nicht gedeckt ware hingegen eine (verlangerte) Uber-
gangsfrist, die nur mit der mangelnden Bedarfsdeckung begriindet wird. Da die Flugha-
fenbetreiberin, auf deren Vorschlagen die Formulierung der aufschiebenden Bedingung in
den SchlieRungsbescheiden beruht,” eine sechsmonatige Ubergangsfrist als ausreichend
angesehen hat und diese Ubergangsfrist bei der urspriinglich geplanten Eroffnung des
BER nicht nutzen wollte”, ist davon auszugehen, dass die rechtfertigenden Griinde fiir
eine betriebliche Ubergangsfrist mit dem Zeitraum von sechs Monaten ausgeschopft sind.

% Siehe auch BVerwG, Beschl. vom 18. Aug. 2009, Az. 4 B 33/09, juris, Rn. 5, das (bezogen auf die
Schlielung des Flughafens Tempelhof) von einem ,von vornherein absehbaren, zeitlich eng begrenzten
Ubergangszeitraum* ausging.

0 Geulen (Fn. 2), S. 14 ff.
™ Schirmer (Fn. 2), S. 22.
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(cc) Ergebnis

Ziel 1 des LEP FS und Ziel 6.6 des LEP B-B sind daher so zu verstehen, dass die Schlie-
Bung des Flughafens Tegel im zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit der Inbe-
triebnahme der land- und luftseitigen Kapazitatserweiterungen, wie sie im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Landesentwicklungsplane geplant waren, erfolgen muss. Eine Verlange-
rung der Ubergangszeit fiir die SchlieRung des Flughafens Tegel auf mehr als sechs Mo-

nate ist mit diesen Zielen nicht vereinbar.

(b) Widerspruch gegen das Ziel nach § 5 ROG

8 5 ROG sieht fur den Bund und bestimmte dem Bund zuzuordnende Stellen die Mdglich-
keit vor, unter naher umschriebenen Voraussetzungen einem Ziel der Raumordnung zu
widersprechen. Die Widerspruchsmdglichkeit besteht bei raumbedeutsamen Planungen
und MalBnahmen von 6ffentlichen Stellen des Bundes, von anderen 6ffentlichen Stellen,
die im Auftrag des Bundes tatig sind, sowie von Personen des Privatrechts nach § 4
Abs. 1 Satz 2 ROG, die fur den Bund offentliche Aufgaben durchfiihren. Paetow sieht den
Anwendungsbereich des 8 5 ROG schon deshalb nicht als erdffnet an, weil im vorliegen-
den Fall keine Planungen des Bundes in Rede stiinden.’? Dies erscheint verkiirzt, weil § 5
ROG den Kreis der Widerspruchsberechtigten nicht auf den Bund beschrankt. Vorliegend
geht es um eine MalRnahme der BFG als Tochtergesellschaft der FBB, die mit der Bereit-
stellung einer Flughafeninfrastruktur offentliche Aufgaben der Lander Berlin und Branden-
burg und des Bundes wahrnimmt. Im Ergebnis dirfte eine Widerspruchsberechtigung der
BFG bzw. der FBB gleichwohl nicht bestehen, da es sich um eine Person ,nach § 4 Abs. 1
Satz 2 ROG* handeln muss, also um eine mehrheitlich von 6ffentlichen Stellen getragene
Gesellschaft. Dies ist zwar, wie oben dargelegt, fir die FBB und damit mittelbar auch fur
die BFG der Fall. Jedoch dirfte der Verweis in 8 5 ROG als Schutzvorschrift fir den
Bund”® so zu verstehen sein, dass fir eine Widerspruchsméglichkeit eine mehrheitliche
Tragerschaft des Bundes erforderlich ist. Denn eines Schutzes der Lander als (mittelbare)

Mehrheitsgesellschafter vor ihrer eigenen Landesplanung bedarf es nicht.

2 paetow (Fn. 1), S. 18.
® paetow (Fn. 1), S. 18.
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Ob dariber hinaus eine Widerspruchsméglichkeit fur die Oberste Luftfahrtbehérde des
Landes Berlin als Genehmigungsbehorde besteht, ist zweifelhaft.”* Zwar handelt es sich
um eine offentliche Stelle, die bei Ausfuhrung des Luftverkehrsgesetzes im Auftrag des
Bundes ™ tatig ist. Jedoch diirfte es sich vorliegend nicht um eine ,Planung oder MaRnah-
me" dieser Stelle handeln, sondern um eine MalRnahme des Vorhabentragers. Dies durfte
sich aus 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 ROG ergeben, der zwischen Planungen und Mal3-
nahmen einerseits und Entscheidungen uber Planungen und Maflinahmen andererseits

unterscheidet.

Sieht man dies anders und nimmt eine Widerspruchsmoéglichkeit der BFG/FBB und/oder
der Genehmigungsbehorde’™ an, kommt hier nur ein nachtraglicher Widerspruch nach § 5
Abs. 3 ROG in Betracht. Voraussetzung ist eine Veranderung der Sachlage und ein Wi-
derspruch innerhalb von sechs Monaten nach Kenntnis von der Veranderung. Hier kdnnte
ein Widerspruch damit begrindet werden, dass seit Festsetzung des Ziels ein héherer
Flugverkehrsbedarf entstanden ist bzw. dass die Prognosen von einem erhdhten Bedarf
bei Eréffnung des BER ausgehen. Allerdings sind die Bedarfsentwicklungen bzw. die Be-
darfsprognosen nicht erst seit kurzem bekannt, sodass die Frist von sechs Monaten be-

reits abgelaufen sein durfte.

Unabhangig davon zeigt 8 5 Abs. 3 Satz 2 ROG, dass der Widerspruch nicht ohne weite-
res dazu fuhrt, dass von dem Ziel abgewichen werden kann. Nach dieser Vorschrift hat die
widersprechende Stelle oder Person die Kosten zu ersetzen, wenn infolge des nachtragli-
chen Widerspruchs der Raumordnungsplan geandert, ergdnzt oder aufgehoben werden
muss. Hieraus ist zu schlieRen, dass eine Zielabweichung aufgrund des nachtraglichen
Widerspruchs nur méglich ist, wenn entsprechend der Bestimmung des 8 6 Abs. 2 ROG
tber die Zielabweichung die Grundziige der Planung nicht beriihrt werden.”” Werden die
Grundztige berthrt (dazu sogleich), missen die Zielfestsetzungen, denen widersprochen

wurde, zunachst in den Raumordnungsplanen geéndert werden.

" S0 aber Folgenabschéatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 4.

®  Siehe unter B.l.1.c)aa).

®  Diese miisste gem. 8 5 Abs. 3 Satz 1 ROG die Zustimmung der nachsthéheren Behorde, also des fur

Luftverkehr zustédndigen Bundesministeriums, einholen; vgl. Folgenabschatzungen aller Senatsverwal-
tungen (Fn. 21), S. 4.

Ebenso Spannowsky, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, 8§ 5 Rn. 47; siehe auch Folgenab-
schatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 19), S. 4.

77
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SchlieB3lich ist darauf hinzuweisen, dass ein nachtraglicher Widerspruch nicht mehr in Be-
tracht kommt, wenn der LEP HR in Kraft tritt und das Ziel 6.6 des LEP B-B inhaltsgleich

tbernimmt.’®

Im Ergebnis durfte ein Widerspruch nach § 5 Abs. 3 ROG daher nicht dazu fihren, dass
von den Zielen der Raumordnung, die die Schliel3ung des Flughafens Tegel betreffen, ab-

gewichen werden kann.

(c) Zielabweichung nach § 6 ROG, Art. 10 LPIV

Nach Art. 10 LPIV kann die Gemeinsame Landesplanungsabteilung im Einzelfall Abwei-
chungen von den Zielen der Raumordnung nach 8 6 Abs. 2 ROG zulassen. Gem. 8§ 6
Abs. 2 Satz 1 ROG kann von Zielen der Raumordnung abgewichen werden, wenn die Ab-
weichung unter raumordnerischen Gesichtspunkten vertretbar ist und die Grundziige der

Planung nicht berthrt werden.

Es muss sich also nach Art. 10 LPIV um eine Abweichung im Einzelfall handeln. Ahnlich
wird teilweise allgemein fur die Zielabweichung verlangt, dass es sich um einen atypischen
Fall handeln muss.’® Beide Vorgaben haben im Blick, dass Ziele der Raumordnung in der
Regel allgemein formuliert sind und daher auf eine Vielzahl von Fallen anwendbar sind.
Vorliegend gelten die Ziele 1 des LEP FS und 6.6 des LEP B-B jedoch fir den speziellen
Fall der Festlegung von Flughafenstandorten. Daher ist fraglich, ob eine Zielabweichung
hier von vornherein ausscheidet, weil jede Zielabweichung zwangslaufig alle vom Ziel um-
fassten Félle betrifft, es sich also nicht um eine Abweichung in einem Einzelfall handelt,

die alle anderen Falle unberiihrt lasst, sondern um eine Anderung des Ziels.

Dieselbe Frage stellt sich im Hinblick auf die weitere Voraussetzung einer Zielabweichung
nach 8 6 Abs. 2 Satz 1 ROG, wonach die Grundztige der Planung nicht berthrt werden
durfen. Die Grundzige der Planung beziehen sich nicht nur auf die Planung auf3erhalb
des Ziels, von dem abgewichen soll, sondern auch auf das Ziel selbst.?2° Es diirfen also
auch die der Festsetzung des Ziels zugrundeliegenden Grundiberlegungen nicht berthrt

sein. Gilt das Ziel nur fur einen Fall und soll hiervon in genau diesem Fall abgewichen

" Siehe Fn. 12.
" Siehe dazu Goppel (Fn. 58), § 6 Rn. 21; BVerwG, Urt. vom 16. Dez. 2010, Az. 4 C 8/10, juris, Rn. 20.
8 Goppel (Fn. 58), § 6 Rn. 29.
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werden, das Ziel also nicht wie festgesetzt gelten, kbnnte man mit guten Grinden vertre-

ten, dass dann stets die Grundziuige der Planung beruhrt sind.

Vorliegend aber soll an der grundlegenden planerischen Vorgabe der SchlieRung des
Flughafens Tegel festgehalten werden. Die Abweichung wirde sich lediglich auf die Vor-
gabe beziehen, dass der Flughafen ,mit Inbetriebnahme” der Kapazitatserweiterungen
geschlossen wird. Von der Mdglichkeit einer Zielabweichung in solchen Fallen geht au-
genscheinlich auch das Bundesverwaltungsgericht aus, wenn es darauf hinweist, dass
Fachplanungstrager und private Vorhabentrager Einfluss auf die Formulierung zielférmiger

Standortvorgaben ausiiben kénnen, indem sie ein Zielabweichungsverfahren einleiten.®

Geht man daher davon aus, dass eine Zielabweichung nach 8 6 Abs. 2 ROG, Art. 10 LPIV
zur Verlangerung der Ubergangszeit zwischen Eroffnung des BER und SchlieBung des
Flughafens Tegel nicht von vornherein ausgeschlossen ist, stellt sich im Weiteren die Fra-
ge, ob die konkret intendierte Zielabweichung die Grundziige der Planung berihrt. Hier
wird man sagen kénnen, dass die Grundziuge der Planung umso eher berihrt sind, je lan-
ger der Weiterbetrieb dauern soll. Soll der Flughafen Tegel beispielsweise erst zehn Jahre
nach der BER-Eroffnung geschlossen werden, ist der Grundgedanke des Single-Airport-
Konzepts ohne Zweifel berihrt.

Bei einer nicht grundlegenden Verlangerung der Ubergangsfrist — beispielsweise auf zwolf
Monate — ist jedoch ein weiterer Aspekt zu berlcksichtigen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts muss die Abweichung — soll sie mit den Grundziigen der Pla-
nung vereinbar sein — durch das planerische Wollen gedeckt sein; es muss also ange-
nommen werden kénnen, dass die Abweichung noch im Bereich dessen liegt, was der
Plangeber gewollt hat oder gewollt hatte, wenn er den Grund fur die Abweichung gekannt
hatte.

Der Grund fiir eine Abweichung, also fur eine SchlieBung des Flughafens erst mit Ablauf
einer gewissen Ubergangsfrist nach der BER-Eréffnung, wére ein gestiegener, vom BER
bei Er6ffnung nicht zu deckender Verkehrsbedarf. In Anbetracht der Tatsache, dass Ziel

6.6 des LEP B-B erst im Jahr 2015 (erneut) festgesetzt wurde und dass der Planungstra-

8 BVerwG, Urt. vom 16. Marz 2006, Az. 4 A 1073/04, juris, Rn. 73.

8 BVerwG, Urt. vom 16. Dez. 2010, Az. 4 C 8/10, juris, Rn. 26.
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ger die Bedarfsentwicklungen und -prognosen zu diesem Zeitpunkt gekannt haben wird
und gleichwohl an dem Ziel der SchlieRung des Flughafens Tegel im Zusammenhang mit
der Eroffnung des BER festgehalten hat, ist &uf3erst fragwirdig, ob eine Abweichung von
diesem Ziel noch durch das planerische Wollen im Sinne der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichtes gedeckt ist. Jedenfalls aber wenn der LEP HR, der derzeit auf-
gestellt wird, mit unveranderter Zielfestsetzung erlassen wird, wére klar zum Ausdruck ge-
bracht, dass ein verlangerter Weiterbetrieb des Flughafens Tegel nicht vom Planungswil-
len gedeckt ist. Damit wirde eine Zielabweichung nach Art. 10 LPIV, § 6 Abs. 2 ROG
Grundzige der Planung im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

berthren und daher unzulassig sein.

(d) Moglichkeiten einer Zielanderung

Nach alledem kann davon ausgegangen werden, dass die Anderung des Widerrufsbe-
scheids von 2004 zum Zweck der Verlangerung der Ubergangszeit fir den Weiterbetrieb
des Flughafens Tegel eine Anderung des Ziels 1 des LEP FS und des Ziels 6.6 des LEP
B-B voraussetzt. Sofern der LEP B-B durch den LEP HR ersetzt wird, waren entsprechen-

de Anderungen in diesem Landesentwicklungsplan vorzunehmen.

Dies erfordert eine planerische Abwagung. Nach § 7 Abs. 2 und 7 ROG sind bei der Ande-
rung eines Raumordnungsplanes die 6ffentlichen und privaten Belange, soweit sie auf der
jeweiligen Planungsebene erkennbar und von Bedeutung sind, gegeneinander und unter-
einander abzuwagen. Das Ergebnis der Umweltprifung nach 8 8 ROG sowie die Stellung-
nahmen im Beteiligungsverfahren nach § 9 ROG sind in der Abwagung zu bertcksichti-

gen.

Dieser neuen Abwagung kdnnen neue Tatsachen und Bewertungen zugrunde gelegt wer-
den, beispielsweise etwaige Kapazitatsprobleme am BER.?® Die sich hieraus moglicher-
weise® ergebenden Belange fiir einen befristeten Weiterbetrieb® miissen sich allerdings
in der Abwagung gegen widerstreitende Belange durchsetzen. So haben Faktoren wie
Larm, Schadstoffe oder Sicherheitsaspekte aufgrund der Lage Tegels ein besonderes

Gewicht. Das Erfordernis einer Uberbriickung nur temporarer Engpasse wird sich gegen-

8 paetow (Fn. 1), S. 30 f.

8 Zu den unterschiedlichen Einschéatzungen siehe Fn. 52.

% Hierzu explizit Kluckert (Fn. 2), S. 876 f.: gewichtige Griinde fiir einen langeren Ubergangszeitraum.
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Uber diesen Faktoren jedenfalls eher durchsetzen kénnen als ein Bestreben, dauerhaft an
diesem Standort Luftverkehrskapazitaten vorzuhalten. Bei der Alternativenprifung als Be-
standteil der Abwagung gilt somit: Je ,dauerhafter* die Notwendigkeit eines Ergdnzungs-
flughafens wird, desto starker sind Alternativiésungen in die Abwagung einzustellen. Wah-
rend es zur Uberbriickung eines zeitlich begrenzten Engpasses noch naheliegt, einen tat-
sachlich vorhandenen Standort zu nutzen, gilt dies fur die Schaffung von dauerhaften Zu-
satzkapazitaten nicht mehr.?® Einen gegenlaufigen Abwagungsgesichtspunkt stellen hin-
gegen finanzielle Belange dar: Je mehr aufgrund der Betriebsverlangerung fur Schall-
schutzmaRnahmen und Sanierungen ausgegeben werden muss,®” umso mehr streitet dies

fir eine langere Betriebszeit.®

Es liegt in der Natur einer Abwagung, dass diese erst vorgenommen werden kann, wenn
die maf3geblichen Belange umfassend ermittelt sind. Das Ergebnis einer Abwagung kann
daher hier nicht vorgezeichnet werden. Es ist aber jedenfalls nicht auszuschlie3en, dass
die Ziele 1 des LEP FS und 6.6 des LEP B-B rechtsfehlerfrei dahingehend abgeandert
werden konnen, dass ein befristeter Weiterbetrieb des Flughafens Tegel mdglich ist. Ob
ein solches Abwagungsergebnis zweckmaRig ist, ist hingegen eine politische Entschei-

dung, die auch gerichtlich nicht tiberpriifbar ist.°

dd) Bericksichtigung weiterer Belange

Nach 8 6 Abs. 2 und 3 ROG setzt die luftverkehrsrechtliche Genehmigung und damit auch
ihre Anderung eine angemessene Berticksichtigung des Schutzes vor Fluglarm, der 6ffent-
lichen Belange sowie der Erfordernisse des Naturschutzes, der Landschaftspflege und des
Stadtebaus voraus. Zudem darf die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung nicht gefahrdet

werden.

Ob und unter welchen Umstanden eine Anderungsgenehmigung diese Belange ausrei-

chend zu beriicksichtigen vermag, ist von hier nicht zu beurteilen. Es handelt sich um eine

8 Zu wesentlichen Aspekten der Abwagung bei dauerhafter Offenhaltung des Flughafens Tegel siehe

Paetow (Fn. 1), S. 31 ff.
Dazu Folgenabschatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 8 f. und 16 f.

8 vgl. Paetow (Fn. 1), S. 41.
89
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Dazu naher Paetow (Fn. 1), S. 27 f., mit Nachweisen der Rechtsprechung.
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Abwagungsentscheidung mit planerischem Charakter.?® Daher kann auf die Ausfiihrungen

zur raumplanerischen Abwagung verwiesen werden.

e) Ergebnis

Damit kann festgehalten werden, dass die Anderung des Bescheides tiber den Widerruf
der Betriebsgenehmigung von 2004 zum Zweck des befristeten Weiterbetriebs des Flug-
hafens Tegel grundsatzlich méglich ist, wenn Ziel 1 des LEP FS sowie Ziel 6.6 des LEP
B-B geandert werden. Fur die Anderung der Ziele der Raumordnung ist eine umfassende
planerische Abwéagung aller privaten und offentlichen Belange erforderlich. Gerichtlich
Uberprufbar ist nur die Rechtmaligkeit, nicht die ZweckméaRigkeit der Abwagung. Es ist
nicht von vornherein auszuschlieRen, dass die genannten Ziele auf der Grundlage einer
rechtmaBigen Abwagung dahingehend geandert werden konnen, dass die Ubergangsfrist
fur die SchlieBung des Flughafens Tegel verlangert wird.

3. Anderung des Bescheides tiber die Planfeststellung von 2006

Anfang 2006 wurde die gesetzlich fingierte Planfeststellung des Flughafens Tegel aufge-
hoben. Ebenso wie der Widerruf der Betriebsgenehmigung wird die Aufhebung der Plan-
feststellung erst sechs Monate nach Inbetriebnahme beider Start- und Landebahnen in
Schonefeld wirksam. Zu den Regelungsvarianten, wie diese Ubergangsfrist verlangert
werden kann, kann auf die Ausfihrungen zur Betriebsgenehmigung verwiesen werden. Im
Ergebnis ist es sachgerecht, die aufschiebende Bedingung im Bescheid von 2006 durch

einen Anderungsbescheid zu &ndern.

Als Rechtsgrundlage kann § 8 Abs. 1 Satz 1 LuftVG herangezogen werden.? Nach § 8
Abs. 1 Satz 1 LuftvVG durfen bestehende Flughafen nur gedndert werden, wenn der Plan
nach § 10 LuftVG vorher festgestellt ist. Diese Vorschrift setzt also voraus, dass ein Flug-
hafen gedndert werden kann. Wie bereits dargestellt, stellt die Betriebsverlangerung eine

solche Anderung dar. Gleiches gilt, wenn die Nutzungsmdglichkeit der Anlage dadurch

®  Fur die Aufhebung der fiktiven Betriebsgenehmigung des Flughafens Tegel BVerwG, Urt. vom 16. Mérz

2006, Az. 4 A 1075/04, juris, Rn. 193

Vgl. Paetow (Fn. 1), S. 47, fur die Aufhebung des Aufhebungsbescheides von 2006. Eine erganzende
Heranziehung des § 49 VwVfG ist nicht erforderlich. Davon abzugrenzen ist die Frage, ob die Anderung
des Aufhebungsbescheides eines Planfeststellungsverfahrens bedarf. Dies ist eine Verfahrensfrage und
keine Frage der (materiellen) Voraussetzungen des Anderungsbescheides. Zu dieser Problematik (be-
zogen auf die Aufhebung des Bescheides von 2006 und damit auf den unbefristeten Weiterbetrieb)
Paetow (Fn. 1), S. 50 ff.

91
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verlangert wird, dass die Aufhebung der Planfeststellung erst zu einem spateren Zeitpunkt

wirksam wird.

Im Hinblick auf das Antragserfordernis,®* die Bestimmtheit der neuformulierten Schlie-
Bungsbedingung und die Beachtung der Ziele und Berilicksichtigung der Grundsétze der

Raumordnung kann auf die Ausfihrungen zur Betriebsgenehmigung verwiesen werden.

Unabhéangig von der Frage, ob fiir die Anderung des Bescheides ein Planfeststellungsver-
fahren erforderlich ist, stellt diese Anderung jedenfalls eine Entscheidung mit planerischem
Charakter dar.®® Erforderlich ist daher eine umfassende Abwé&gung aller 6ffentlichen und
privaten Belange (vgl. § 8 Abs. 1 Satz 2 LuftVG). Da auch fiir die Anderung des Beschei-
des von 2006 zuvor eine Anderung der die SchlieBung des Flughafens Tegel betreffenden
Ziele der Raumordnung in den Landesentwicklungsplanen erforderlich ist, gelten auch

hierfir die oben getroffenen Ausfiihrungen entsprechend.*

Im Ergebnis kann daher der Bescheid Uber die Aufhebung der Planfeststellung von 2006
unter den gleichen Voraussetzungen wie der Widerruf der Betriebsgenehmigung von 2004

geéandert werden.

4. Weiterer Regelungsbedarf

Die Anderung der Ziele der Raumordnung zur SchlieBung des Flughafens Tegel und die
Anderung der SchlieRungsbescheide von 2004 und 2006 I6sen weiteren Regelungsbedarf
aus. Da der befristete Weiterbetrieb mit diesen Folgeregelungen nicht steht und fallt,* sol-
len sie in diesem Rahmen nicht weiter erortert werden. Ohne Anspruch auf Vollstandigkei-

ten seien erwahnt:

— die Anderung des Flachennutzungsplanes von Berlin,®

% siehe Schwenk/Giemulla (Fn. 37), S. 425.

% 3o fir die Aufhebung des Bescheides von 2006 Paetow (Fn. 1), S. 47 f.

% Zum Verhaltnis Landesplanung/Fachplanung Paetow (Fn. 1), S. 24 f., 49 f.

% Zu den Folgen eines Weiterbetriebes des Flughafens Tegel fur den Flughafen Schonefeld/BER siehe

Schirmer (Fn. 2), S. 23; Kluckert (Fn. 2), S. 876 ff.: Planfeststellungsbeschluss nicht berihrt; a.A. Geu-
len (Fn. 2), S. 31.

% Siehe dazu die Folgenabschatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 4.
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die neue Festsetzung von Larmschutzbereichen nach dem Gesetz zum Schutz gegen
Fluglarm (FluLarmG), weil die Ubergangsfrist fur den Flughafen Tegel nach § 4 Abs. 7
FluL4&rmG Ende 2019 abl&uft,®” oder

die Sicherung der zivilrechtlichen Nutzbarkeit der Flachen®®.

Ill.  Anderung von Parlamentsgesetzen

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass der Bund und die Lander Berlin

und Brandenburg auch die Mdglichkeit haben, im Rahmen der verfassungs- und unions-

rechtlichen Grenzen die oben ertrterten gesetzlichen Grundlagen fur den befristeten Wei-

terbetrieb zu andern, sei es, um gesetzliche Vorgaben fir den Weiterbetrieb abzumildern

oder aufzuheben, Klarstellungen vorzunehmen, MalRgaben fir die Abwégung zu treffen

oder Folgefragen neu zu regeln. Denkbar sind beispielsweise

Anderungen des Luftverkehrsgesetzes, etwa klarstellende Regelungen in 88 6 und 8
zur Anderung und Aufhebung von Betriebsgenehmigungen und Planfeststellungsbe-
schlissen, Regelungen zur Berlcksichtigung des Larmschutzes bei befristetem Betrieb
oder Erganzungen des § 71%° zur Rechtslage der Flughdfen nach § 2 Abs. 5 des
Sechsten Uberleitungsgesetzes,

Anderungen der raumordnungsrechtlichen Grundlagen, etwa des LEPro durch Normie-
rung eines Grundsatzes der Raumordnung, der einen befristeten Weiterbetrieb des
Flughafens Tegel vorsieht, oder des ROG (ggf. durch Abweichungsgesetze'® der Lan-
der) bzw. des Landesplanungsvertrages, etwa zu Mdglichkeiten der Zielabweichung
(88 5, 6 ROG, Art. 10 LPIV), oder

Anderungen des Fluglarmgesetzes, etwa zur Verlangerung der Ubergangszeit in § 4
Abs. 7.

97

98

99

100

Zum derzeitigen Stand siehe Folgenabschatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 16 f.; den
Ablauf der Frist offenlassend OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 18. Sept. 2014, Az. OVG 6 A 22.14, ju-
ris, Rn. 22 f. (spéatestens Ende 2019); der Wortlaut des § 4 Abs. 7 FluLArmG, der auf das ,,Geschlossen-
Werden-Sollen* abstellt, passt auf die bei Erlass der Regelung nicht absehbare ungeplante Verschie-
bung der SchlieRung des Flughafens Tegel nicht so recht, sodass nicht nur das Ende der Frist unklar ist,
sondern auch, ob uberhaupt eine Frist lauft.

Zu Erbbaurechten siehe die Folgenabschéatzungen aller Senatsverwaltungen (Fn. 21), S. 2.
Hierzu Schwenk/Giemulla (Fn. 37), S. 444 f.; Paetow (Fn. 1), S. 51 f.
Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG.
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Diese nicht abschlieBende Aufzéahlung ist nicht als Handlungsempfehlung zu verstehen,
zumal das bestehende Gesetzesrecht einem befristeten Weiterbetrieb des Flughafens
Tegel nicht grundsatzlich entgegensteht. Werden Gesetzesanderungen vorgenommen, ist
zudem ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht (Verfassungsrecht, EU-Recht, bei
Landesrecht auch Bundesrecht) zu prifen. Anderungen, die den Larmschutz betreffen,
mussen beispielsweise mit Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Recht auf korperliche Unversehrtheit)
und Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG (Eigentumsrecht) vereinbar sein. Bei parlamentsgesetzli-
chen Regelungen mit planerischem Inhalt zu einem Einzelfall ist zudem zu beachten, dass
das Parlament nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Entschei-
dung Uber eine konkrete Fachplanung durch Gesetz nur dann an sich ziehen darf, wenn
hierflr im Einzelfall gute Griinde bestehen, etwa weil die schnelle Verwirklichung des Vor-

habens von besonderer Bedeutung fiir das Gemeinwohl ist.*%*

101 Zudem obliegt der Exekutive jedenfalls die Planvorbereitung, grundlegend BVerfG, Beschl. vom 17. Juli

1996, Az. 2 BvF 2/93, juris, Rn. 44 ff.
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IV. Zusammenfassung

1. Der Flughafen Tegel gilt aufgrund § 2 Abs. 5 des Sechsten Uberleitungsgesetzes als
genehmigt und im Plan rechtskraftig festgestellt. Genehmigung und Planfeststellung en-
den erst mit Ablauf von sechs Monaten nach paralleler funktionsfahiger Inbetriebnahme
der beiden Start- und Landebahnen des BER. Bis dahin kann und muss der Flughafen

Tegel von der BFG als Tochtergesellschaft der FBB weiterbetrieben werden.

2. Fur eine Verlangerung des befristeten Weiterbetriebs des Flughafens Tegel ist ein Kon-
sens zwischen den Landern Berlin und Brandenburg und dem Bund erforderlich.

a) Im Hinblick auf die Genehmigung und Planfeststellung des Flughafens Tegel untersteht
die Oberste Luftfahrtbehdrde des Landes Berlin der Bundesaufsicht, die sich auch auf die
Zweckmalfigkeit des Handelns erstreckt.

b) Die Lander Berlin und Brandenburg sind im Bereich des Raumordnungsrechts durch
den Landesplanungsvertrag miteinander verbunden. Dieser kann nur mit einer Frist von
drei Jahren gekindigt werden. Die Mdglichkeit einer Teilkindigung besteht ebenso wenig
wie ein Anspruch auf vorzeitige Beendigung des Vertrages oder ein Anspruch auf eine
Anderung der gemeinsamen Landesentwicklungsplane. Dies gilt auch vor dem Hinter-
grund des Volksentscheides in Berlin, der sich fur einen unbefristeten Fortbetrieb des

Flughafens Tegel ausgesprochen hat.

c) Der Bund, Berlin und Brandenburg haben in der Gesellschafterversammlung der FBB
jeweils eine Sperrminoritat im Hinblick auf Entscheidungen von finanzieller Tragweite, wie

sie ein Weiterbetrieb des Flughafens Tegel hat.

3. Die Verlangerung des befristeten Weiterbetriebs des Flughafens Tegel kann auf Antrag
der BFG durch Anderung der aufschiebenden Bedingung in den SchlieRungsbescheiden
von 2004 (Widerruf der Betriebsgenehmigung) und 2006 (Aufhebung der Planfeststellung)
erfolgen. Diese Anderungsbescheide kénnen sich auf § 6 Abs. 4 Satz 2 LuftVG (Betriebs-
genehmigung) bzw. 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 LuftVG (Planfeststellung) stitzen.

4. Die neuformulierte aufschiebende Bedingung muss hinreichend bestimmt sein. Dazu
kann die derzeitige Ubergangsfrist von sechs Monaten durch einen langere Frist ersetzt
werden. Denkbar ist auch, stattdessen das Ende der Betriebsgenehmigung und der Plan-
feststellung an den bedarfsgerechten Ausbau des BER zu knupfen. Ob angesichts der
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nicht exakt messbaren GréRen ,Bedarf* und ,Kapazitat“ hierfir eine Formulierung zu fin-
den ist, die dem Bestimmtheitsgebot genugt, ist eine flughafenbetriebliche und keine recht-
liche Frage.

5. Die Verlangerung des befristeten Weiterbetriebs des Flughafens Tegel ist nur zulassig,
wenn die Ziele der Raumordnung beachtet und die Grundsatze der Raumordnung berick-
sichtigt werden.

6. Die Verlangerung des befristeten Weiterbetriebs des Flughafens Tegel steht nicht im
Widerspruch zu dem Grundsatz der Raumordnung gem. 8 19 Abs. 11 LEPro 2003, wo-
nach der Luftverkehrsanschluss fur Berlin und Brandenburg mdglichst auf einen Flughafen

konzentriert werden soll.

7. Die Verlangerung des befristeten Weiterbetriebs des Flughafens Tegel steht im Wider-
spruch zu Ziel 1 des LEP FS und Ziel 6.6 des LEP B-B, die eine Schliel3ung des Flugha-
fens Tegel mit Inbetriebnahme der Kapazitatserweiterung am Standort Schénefeld vorse-

hen.

a) Diese Ziele stehen einer Ubergangsfrist zwischen Inbetriebnahme der Kapazitatserwei-
terung in Schonefeld und der SchlieBung des Flughafens Tegel nicht entgegen. Eine
Ubergangsfrist ist jedoch nur mit etwaigen betrieblichen Schwierigkeiten aufgrund der Ver-
legung des Flugverkehrs zu einem anderen Flughafen zu rechtfertigen. Zudem muss die
SchlieRung zeitnah zur Inbetriebnahme der Kapazitatserweiterung erfolgen. Eine Uber-

gangsfrist von mehr als sechs Monaten widerspricht daher den Zielen der Raumordnung.

b) Der Begriff ,Kapazitatserweiterung“ bezieht sich auf die luft- und landseitigen Kapazita-
ten. Umfasst sind die Kapazitatserweiterungen, die bei Erlass der Landesentwicklungspla-
ne geplant waren. Werden diese in Betrieb genommen, gebieten die Ziele der Raumord-
nung eine SchlieBung des Flughafens Tegel unabhangig davon, ob zuséatzliche Erweite-

rungen vorgenommen werden mussen, um den Luftverkehrsbedarf zu decken.

8. Mit einem nachtraglichen Widerspruch gegen die Ziele der Raumordnung gem. § 5
Abs. 3 ROG durch die BFG oder die Oberste Luftfahrtbehdrde des Landes Berlin wegen
Veranderung der Sachlage, hier der Bedarfsentwicklung, durfte die Bindungswirkung der
Ziele der Raumordnung nicht beseitigt werden kdnnen, da zumindest die Widerspruchsfrist

von sechs Monaten ab Kenntnis der veranderten Sachlage abgelaufen sein durfte. Der
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nachtragliche Widerspruch kommt jedenfalls nicht mehr in Betracht, wenn der LEP HR,

der derzeit aufgestellt wird, das Ziel 6.6 des LEP B-B inhaltsgleich tibernimmt.

9. Ein Zielabweichungsverfahren nach § 6 Abs. 2 ROG, Art. 10 LPIV verspricht keinen Er-
folg.

a) Eine Zielabweichung dirfte allerdings nicht schon deswegen von vornherein ausge-
schlossen sein, weil Ziel 1 des LEP FS und Ziel 6.6 des LEP B-B nur einen Einzelfall be-

treffen.

b) Jedoch ist eine Zielabweichung unzuléassig, wenn die Verlangerung des Weiterbetriebs
des Flughafens Tegel die Grundzige der Planung berthrt. Die Grundziige der Planung

sind umso eher berthrt, je langer der Weiterbetrieb dauern soll.

c) Nach der Rechtsprechung sind Grundztige der Planung auch berthrt, wenn die Abwei-
chung nicht mehr im Bereich dessen liegt, was der Plangeber gewollt héatte, wenn er den
Grund fur die Abweichung gekannt hatte. Da die Bedarfsentwicklungen bei Festsetzung
des Ziels 6.6 des LEP B-B im Jahr 2015 bekannt gewesen sein durften, ist aul3erst frag-
wuirdig, ob eine Betriebsverlangerung noch durch das planerische Wollen im Sinne der
Rechtsprechung gedeckt ist. Jedenfalls bei unverénderter Zielfestsetzung im LEP HR wa-
re klar zum Ausdruck gebracht, dass ein verlangerter Weiterbetrieb des Flughafens Tegel
nicht vom Planungswillen gedeckt ist.

10. Die einem verlangerten befristeten Weiterbetrieb entgegenstehenden Ziele der Raum-
ordnung in den Landesentwicklungsplanen kénnen durch die Lander Berlin und Branden-
burg geéndert werden. Dies erfordert eine Abwagung aller privaten und o6ffentlichen Be-

lange.

a) Der neuen Abwéagung kdnnen neue Tatsachen und Bewertungen zugrunde gelegt wer-

den, beispielsweise etwaige Kapazitatsprobleme am BER.

b) Die sich hieraus moéglicherweise ergebenden Belange fur einen befristeten Weiterbe-
trieb mussen sich in der Abwagung gegen widerstreitende Belange durchsetzen. So ha-
ben Faktoren wie Larm, Schadstoffe oder Sicherheitsaspekte aufgrund der Lage Tegels

besonderes Gewicht.



d) Bei der Alternativenprifung als Bestandteil der Abwagung gilt: Je ,dauerhafter” die
Notwendigkeit eines Erganzungsflughafens wird, desto starker sind Alternativibsungen in
die Abwagung einzustellen. Wahrend es zur Uberbriickung eines zeitlich begrenzten Eng-
passes noch naheliegt, einen vorhandenen Standort zu nutzen, gilt dies fur die Schaffung

von dauerhaften Zusatzkapazitaten nicht mehr.

e) Einen gegenlaufigen Abwagungsgesichtspunkt stellen finanzielle Belange dar: Je mehr
aufgrund der Betriebsverlangerung fur SchallschutzmalRnahmen und Sanierungen ausge-

geben werden muss, umso mehr streitet dies fir eine langere Betriebszeit.

f) Da eine Abwéagung erst vorgenommen werden kann, wenn die maf3geblichen Belange
umfassend ermittelt sind, kann das Ergebnis einer Abwagung nicht vorgezeichnet werden.
Es ist aber jedenfalls nicht auszuschlieRen, dass die Ziele 1 des LEP FS und 6.6 des LEP
B-B rechtsfehlerfrei so abgeéndert werden kdnnen, dass ein befristeter Weiterbetrieb des
Flughafens Tegel mdglich ist.

g) Ob ein solches Abwagungsergebnis zweckmalig ist, ist eine politische Entscheidung,

die gerichtlich nicht Gberprufbar ist.
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