Zurich, 23. April 2004
3045.40-04/4 | SKIHPM

Flughafen Zurich, Befeuerung Aussichtsturm Loorenkopf; Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gegen die Verfiigung der Rekurskommis-

sion UVEK, Zuschrift

"In Sachen Stadt Zurich, vertreten durch den Stadtrat, Stadthaus, Stadt-
hausquai 17, Postfach, 8022 Zurich, Beschwerdefuhrerin, gegen Rekurs-
kommission des Eidgendssischen Departements fur Umwelt, Ver-
kehr, Energie und Kommunikation (Rekurskommission UVEK), Post-
fach 336, 3000 Bern 14, Vorinstanz 1, Bundesamt fur Zivilluftfahrt
(BAZL), Maulbeerstrasse 9, 3003 Bern, Vorinstanz 2, sowie Unique air-
port zurich Flughafen Zirich AG (Unique), Beigeladene, betreffend
Flughafen Zirich, Befeuerung Aussichtsturm Loorenkopf, Verfigung
des Prasidenten der Rekurskommission UVEK vom 8. April 2004, er-

heben wir namens der Stadt Zirich fristgerecht Beschwerde mit folgenden

Antragen:

1. Die aufschiebende Wirkung der Beschwerde vom 23. Marz
2004 sei ganzlich wiederherzustellen, d.h. auch fur die Zeit
ab 1. September 2004.

2. Die Anordnung der Befeuerung des Loorenkopfturms bis
zum 31. August 2004 als vorsorgliche Massnahme sei aufzu-

heben.

3. Eventualiter 1 (bei Feststellung der Notwendigkeit der Be-

feuerung) sei die Beigeladene zu verpflichten, den Looren-



kopfturm zu befeuern und anschliessend zu unterhalten, die
dazu notwendigen Enteignungs- und Plangenehmigungs-
bzw. Bewilligungsverfahren vorgéangig einzuleiten und die an-

fallenden Gesamtkosten zu ubernehmen.

. Eventualiter 2 (bei Aufrechterhaltung der Verpflichtung der
Beschwerdefihrerin zur Durchfihrung bzw. zur Duldung der
Befeuerung) sei die Beigeladene zu verpflichten, die Kosten
fur Installation und Unterhalt der Befeuerung sowie die Kos-
ten fur die von ihr vorgangig einzuleitenden Enteignungs- und
Plangenehmigungs- bzw. Bewilligungsverfahren zu tberneh-

men.

. Es seien die Vorinstanzen sowie die Beigeladene und weite-
re Beteiligte (z.B. Skyguide) aufzufordern, alle zur Abklarung
der notwendigen Sicherheitsmassnahmen im Zusammen-
hang mit den Sudanfliigen auf Piste 34 des Flughafens ZU-
rich dienlichen Dokumente zu edieren und nétigenfalls zu er-

lautern.

. Die Kosten des Verfahrens und eine angemessene Partei-
entschadigung seien der Beigeladenen aufzuerlegen, soweit

sie nicht von der Staatskasse getragen werden.



Begrindung:
l. Formelles

1. Beschwerdefrist

Die angefochtene Verfugung ging am 13. April 2004 bei der Stadtkanzlei
ein. Die 10-tagige Beschwerdefrist steht nach Art. 34 Abs. 1 lit. a OG sieben
Tage vor und nach Ostern still, d.h. bis am 18. April 2004. Die Frist lauft so-
mit gemass Art. 32 OG bis am 28. April 2004 und ist mit der heutigen Ein-

gabe gewahrt.

2. Beschwerdelegitimation

Bei der Verfligung der Vorinstanz 1 handelt es sich im Sinne von Art. 45 Abs.
2 lit. g VWVG um eine selbstandig anfechtbare Zwischenverfligung. Aus Art.
101 lit. a OG ergibt sich e contrario, dass solche Zwischenverfiigungen mit-
tels Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht anfechtbar sind,
wenn dieses Rechtsmittel auch gegen den (materiellen) Endentscheid offen
steht. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall erfillt, weil die Verfigun-
gen eidgendssischer Rekurskommissionen gemass Art. 98 lit. e OG grund-
satzlich mittels Verwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbar sind und keiner
der Ausschlussgrinde im Sinne von Art. 99-102 OG zur Anwendung kommt.
Gemass der Praxis des Bundesgerichts ist zuséatzlich erforderlich, dass der
Beschwerdeftihrerin durch die Zwischenverfliigung ein nichtwiedergutzuma-
chender Nachteil droht, wobei diesbeztiglich ein tatsachliches, insbesondere
wirtschaftliches Interesse fiur die Annahme eines schutzwirdigen Interesses
bzw. fur die Begrindung eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils ge-
niigt (vgl. BGE 125 11 613, S. 619 f.).

Die Stadt Zurich wird durch die angefochtene Verfigung insbesondere ver-
pflichtet, den Loorenkopfturm bis spéatestens 31. August zu befeuern und

anschliessend zu unterhalten. Da keine andere Anordnung hinsichtlich Kos-
tentragung getroffen worden ist, muss sie als betroffene Grundeigentiimerin

die anfallenden Kosten fur die Befeuerung, insbesondere fur die Anschaffung



der Befeuerungsanlage, fur die Installation von Stromleitungen im Wald, far
das allfallige Einholen entsprechender Bewilligungen sowie fir den an-
schliessenden Unterhalt der Anlage tragen. Dies belegt einen nichtwieder-
gutzumachenden Nachteil im Sinne der zuvor genannten bundesgerichtlichen
Praxis.

Zudem ist die Stadt Zurich durch den Eingriff in ihre Eigentumsrechte in ihren
schitzenswerten Interessen berthrt und ist daher auch aufgrund von Art. 103

lit. a OG zur Beschwerde berechtigt.

3. Vertretung

Im Verkehr mit eidgendssischen und kantonalen Behdrden sowie nach aus-
sen wird die Stadt Zirich durch den Stadtrat bzw. durch ein von ihm bezeich-

netes Mitglied vertreten (Art. 56 der Gemeindeordnung der Stadt Zirich).

Il. Materielles

1. Sachverhalt

Die Darstellung des Sachverhalts durch die Vorinstanz 1 wird nicht bestritten.
Es kann daher grundsatzlich auf die entsprechenden eingehenden Erorte-
rungen in der angefochtenen Verfiigung vom 8. April 2004 verwiesen wer-
den.
BO: Beilage 1, Abschnitt A

Beilagen 3/1-3/7

2. Zum Antrag betreffend Aufhebung des Entzugs der aufschiebenden
Wirkung ab dem 31. August 2004 (1.) sowie zum Antrag auf Edition

von Dokumenten zur Klarung der Sicherheitslage (5.)

a) Voraussetzungen fur den rechtmassigen Entzug der aufschieben-
den Wirkung

Die Vorinstanz 1 hat den am 23. Marz 2004 gestellten Antrag der Beschwer-

defiihrerin um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung teilweise gut-



geheissen; die aufschiebende Wirkung wurde jedoch nur befristet bis zum
31. August 2004 wiederhergestellt. Bis zu diesem Zeitpunkt muss die Stadt
Zurich den Loorenkopfturm unter bestimmten Auflagen befeuern und an-
schliessend unterhalten. Es ist daher im Folgenden auf die Frage einzuge-
hen, ob ein Entzug der aufschiebenden Wirkung ab dem 1. September 2004

rechtmassig ist.

Ein rechtméssiger Entzug der aufschiebenden Wirkung setzt nach der Praxis
der Bundesbehdorden in Ubereinstimmung mit der Rechtslehre zumindest
Uberzeugende Grinde fir dieses Vorgehen voraus. Dies ist einerseits dann
der Fall, wenn bei Weiterbestehen der aufschiebenden Wirkung ein schwe-
rer Nachteil drohen wirde. Andererseits muss der Entzug der aufschieben-
den Wirkung verhaltnisméssig sein; insbesondere sind die sich gegenuber-
stehenden Interessen gegeneinander abzuwagen. Sodann sind die Pro-
zessaussichten zu erwagen, wenn ihre Beurteilung zu einem eindeutigen
Ergebnis fuhrt. (Zum Ganzen vgl. ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich
1998, N. 650).

b) Schwerer Nachteil bei Weiterbestehen der aufschiebenden Wir-

kung?

aa) Notwendigkeit einer faktischen und rechtlichen Unterscheidung zwischen
der Hindernisbefeuerung des Loorenkopfturms und der Markierung des
Adlisbergs

In ihrer Beschwerde vom 23. Méarz 2004 machte die Beschwerdefuhrerin

geltend, der Entzug der aufschiebenden Wirkung durch die Verfigung vom

20. Februar 2004 sei unrechtmassig, weil die Vorinstanz 2 insbesondere

aufgrund klarungsbeddirftiger und widersprtichlicher Begriindungen nicht

Uberzeugend darlegen konnte, mit welchen schweren Nachteilen im Falle

eines Weiterbestehens der aufschiebenden Wirkung zu rechnen wére.

BO: Beilage 2, Abschnitt I.4.



Die Vorinstanz 2 hatte argumentiert, der Aussichtsturm auf dem Loorenkopf
stelle kein (grundsatzliches) Sicherheitsrisiko fir die Stidanflige dar; trotz-
dem sei die Befeuerung aus Sicherheitsgriinden im Sinne von Art. 69 VIL
notwendig und ein langeres Zuwarten nicht gerechtfertigt.

BO: Beilage 3/1, Erwagung 5, 6 und 9

Die Vorinstanz 1 wiederum anerkennt heute vor diesem Hintergrund aus-
drtcklich, dass die Begriindung fuir den Entzug der aufschiebenden Wirkung
der Vorinstanz 2 von der Beschwerdefiihrerin zu Recht als widerspriichlich
gerugt worden sind. Aus diesem Grund hat sie die Vorinstanz 2 auch zu ei-
ner diesbezulglichen Stellungnahme aufgefordert.

BO: Beilage 1, Erwagung B.8.3.1.

Die Vorinstanz 2 hat daraufhin erklart, sie sei nach einer nochmaligen Uber-
prufung des Sicherheitsberichts Operational Evaluation ILS/LOC-DME
RWY 34 LSZH zum Schluss gekommen, dass die Befeuerung der darin
festgestellten kiinstlichen Hindernisse «nicht zwingend erforderlich» sei—
zumindest was das per Ende April einzufiihrende Localizerverfahren betrifft.

BO: Beilage 4, Abschnitt 3.a.

Es sei an dieser Stelle mit Nachdruck darauf hingewiesen, dass nicht der
Loorenkopfturm mdoglicherweise ein Sicherheitsrisiko fur den Anflug auf Pis-
te 34 darstellt, sondern das erhdhte Terrain, weshalb die markantesten Er-
hebungen des Adlisberg sichtbar gemacht werden sollen. Die Beschwerde-
fuhrerin hat in ihrer Beschwerde an die Vorinstanz 1 auf diese Ungereimthei-
ten ausdrucklich hingewiesen.

BO: Beilage 2, Abschnitt 11.2.

Erst aufgrund dieses Hinweises wurden die beiden Vorinstanzen dazu veran-
lasst diesbeziiglich eine Unterscheidung zu treffen. Sie erwahnen nun beide
ausdricklich, es gehe bei der Markierung um die «Wahrnehmung des erhtéh-
ten Terrains» durch die Piloten.

BO: Beilage 1, Erwagung B.8.3.3.



Beilage 4, Abschnitt 3.b.

Die Vorinstanz 1 zieht nun aber aus der faktischen Unterscheidung zwischen
der Befeuerung eines kinstlichen Hindernisses, welches gemaéss Art. 67 ff.
VIL im Interesse des Grundeigentimers zu befeuern ist, und der Markierung
eines schwierigen Terrains aus generellen Sicherheitsiberlegungen keines-
wegs die logische Schlussfolgerung in Bezug auf eine gleichzeitige rechtli-
che Unterscheidung. Im Gegenteil bemdiht sich die Vorinstanz 1 nicht einmal,
entweder — wie die Vorinstanz 2 — Art. 67 ff. VIL als Grundlage fur die Befeu-
erungspflicht heranzuziehen oder aber andere geeignete Rechtsnormen da-
fir zu finden.

Damit werden die Befiirchtungen erhartet, dass das heikle Terrain im Nord-
osten Zurichs offenbar tatsachlich ein zu grosses Sicherheitsproblem fir
Flugzeuge im Sudanflug darstellt, als dass es mittels eines einzelnen Markie-
rungslichts auf dem Loorenkopfturm gel6st werden koénnte. Fur eine Markie-
rung des gesamten Terrains auf Kosten eines eher zufélligerweise betroffe-
nen Eigentimers jedoch bestehen keine einschlagigen rechtlichen Normen
(siehe dazu auch unten, Abschnitt 11.3.b). Die Gesetzgebung muss davon
ausgehen, dass ein Anflugverfahren gar nicht erst bewilligt wird, sobald
ernsthafte und generelle Sicherheitsbedenken infolge ausserst schwieriger

topographischer Verhaltnisse bestehen.

Insgesamt fiihrt die notwendige, vorliegend aber fehlende rechtliche Unter-
scheidung demnach zu noch grésseren Unklarheiten in Bezug auf zu ergrei-
fende Massnahmen fur die Erstellung der nétigen Sicherheit der Stidanfliige
auf Piste 34, als dass sie bereits bestehen. Die von der Vorinstanz 1 ange-
fuhrten Begriindungen vermdégen nicht zu erhellen, weshalb die Befeuerung
des Loorenkopfturms ab dem 1. September 2004 zwingend erforderlich sein

soll.

bb)  Zeitpunkt der Befeuerungspflicht
Ein Widerspruch im Zusammenhang mit der Frage eines schweren Nachteils

besteht sodann in Hinsicht auf den Zeitpunkt der offenbar als notwendig er-

achteten Befeuerung: Die Pflicht der Beschwerdefuihrerin zur Hindernisbe-



feuerung bzw. der Entzug der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
wurde urspringlich mit der Einfihrung des Localizerverfahrens per Ende Ap-
ril begrindet. Die Vorinstanz 2 erachtete die rasche Befeuerung demnach
als besonders dringlich.

BO: Beilage 3/1, Erwagungen 1, 6 und 9

Beim erwahnten Localizerverfahren, das als Vorstufe fir die Einfihrung des
Instrumentenlandesystems gilt, werden die sich im Anflug befindlichen Flug-
zeuge mittels einer instrumentengestiitzten Horizontalfiihrung auf die Lande-
piste gelotst. Fur die Hohensteuerung im Landeanflug sind die Pilotinnen und
Piloten weiterhin grundsétzlich auf ihre bordeigenen Instrumente sowie auf
ihre Sinneswahrnehmungen angewiesen. Nun wollen die beiden Vorinstan-
zen fir den Zeitraum zwischen 15. April und 31. August 2004 unter Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung der vorliegenden Beschwerde auf
eine Markierung des Adlisberg mittels Befeuerung des Loorenkopfturms
verzichten, weil es in dieser Jahreszeit am Morgen jeweils bereits hell ist,
wahrend die morgendlichen Anfliige im Herbst wiederum im Dunkeln durch-
gefuihrt werden mussen. Es ist in diesem Zusammenhang hingegen daran zu
erinnern, dass bis am 31. Oktober 2004 auch die Arbeiten fur das letzte
Element fir das Instrumentenlandesystem, den Gleitwegsender (glide path),
abgeschlossen sein missen. Dieser wird zusatzlich eine Vertikalfihrung, d.h.
eine Hohenkontrolle der landenden Flugzeuge ermoglichen.
BO: Beilage 5, S. 11 (Fussnote)

Beilage 10, S. 4

Daraus folgt, dass ab Herbst 2004 das Wahrnehmen des Terrains durch die
Pilotinnen und Piloten weniger wichtig sein wird als im Localizerverfahren ab
April 2004. Diese Tatsachen lassen die beiden Vorinstanzen ausser Acht;
weder aussern sie sich zur allfalligen Notwendigkeit von Markierungslichtern
bei bereits bestehendem Instrumentenlandeflugsystem, noch erklaren sie im
Detail, warum gerade in der Zeit zwischen 30. April und dem 31. August
2004 darauf verzichtet werden kann.

Eine offene Frage ist zudem, warum flr bereits heute ausnahmsweise am

spaten Abend nach 21.00 Uhr — d.h. wenn es auch im Sommerhalbjahr teil-



weise bereits dunkel ist — stattfindende Stdanfliige im Localizerverfahren im
Gegensatz zu den morgendlichen Sitdanfliigen im Herbst keine Markierung
des Terrains notig ist. Es ist ausserdem darauf hinzuweisen, dass ab 30.
April 2004 mit einer Zunahme der Stdanfliige auf Piste 34 am Abend zwi-
schen 21.00 und 22.00 Uhr zu rechnen ist, weil mit der Einfiilhrung des Loca-
lizerverfahrens weitere Restriktionen der deutschen Durchfihrungsverord-
nung Nr. 213 einhergehen. Dies wird zur Folge haben, dass insbesondere
schwere Flugzeuge, die wegen der zu kurzen Piste 28 nicht von Osten her
landen konnen, bisher aber bei bestimmten Wetterverhaltnissen auch nach
21.00 Uhr von Norden her anfliegen durften, nun auf Piste 34 gefuhrt werden
mussen. Solche Sicherheitsliicken untergraben die Argumentation fir die
Aufrechterhaltung der aufschiebenden Wirkung ab 1. September 2004.
BO: Beilage 6

Beilage 7, S. 2

Beilage 8, S. 4

Ebenfalls ist unklar, ob es sich beim Markierungslicht auf dem Looren-
kopfturm um ein Provisorium fiir die Monate September und Oktober dieses
Jahres bis zur Einfuhrung einer instrumentengestitzten Vertikalfihrung han-
deln soll, oder ob die Befeuerung auch nach Ende Oktober 2004 aus Sicher-

heitsgriinden installiert bleiben muss.

Ob und warum die aufschiebende Wirkung der Beschwerde und damit der
Verzicht auf die Befeuerung des Loorenkopfturms vor diesem Hintergrund
einen schweren Nachteil mit sich bringen wirde, bleibt somit im Dunkeln,
zumal die Vorinstanz 1 ausserdem die Absicht zu haben scheint, noch vor
Ende August auch in der Sache zu entscheiden, wie sie mit der Aufforderung
zu einer Stellungnahme bis zum 10. Mai 2004 an die Vorinstanz und die Bei-
geladene zeigt. Zum Zeitpunkt also, in dem die Befeuerung installiert sein
muss, misste langst auch materiell in der vorliegenden Beschwerdesache
entschieden worden sein.

BO: Beilage 1, Erwagung B.11. sowie Dispositiv Ziff. 6



cc) Generelle Bedenken bezlglich der von den Vorinstanzen vorgenommenen
Sicherheitsabklarungen
Der erwdhnte Meinungsumschwung der Vorinstanz 2 hinsichtlich Einschéat-
zung der notwendigen Sicherheitsmassnahmen lasst Aspekte, die aus der
Sicht wichtiger rechtsstaatlicher Grundsatze von Bedeutung sind, als beson-
ders erwahnenswert erscheinen:
Ein derartiges widersprichliches und intransparentes Verhalten eines Bun-
desamtes erweckt ernsthafte Zweifel betreffend der Fundiertheit und
Verlasslichkeit der jeweils getroffenen Sicherheitsabklarungen. Das aus Art.
5 Abs. 3 BV fliessende Verbot widerspriichlichen Verhaltens der
Verwaltungsbehorden sieht vor, dass eine Behorde den einmal in einer be-
stimmten Angelegenheit eingenommenen Standpunkt nicht ohne sachlichen
Grund wechseln darf (vgl. HAFELIN WALTER/MULLER GEORG, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zarich 2002, N. 707). Die zuvor dargelegten
Ungereimtheiten beztiglich des Zeitpunkts des Entzugs der aufschiebenden
Wirkung und der rechtlichen Einordnung lassen darauf schliessen, dass fur
diese Kehrtwendung kein gentigender sachlicher Grund vorliegt.
Wenn dies auch im konkreten Fall durch die von der Vorinstanz 1 vorge-
nommene Teilgutheissung vordergrindig der Beschwerdefuhrerin zu Gute
kommen mag — eindringlich zur Diskussion gestellt werden muss dadurch,
ob vonseiten der Vorinstanz 2 beztiglich der Sicherheit der Stidanflige auf
Piste 34 alle notwendigen Abklarungen getroffen wurden, bevor diese ge-

nehmigt wurden:

Die Vorinstanz 2 bezieht sich in ihrer Stellungnahme vom 2. April 2004 zu-
handen der Vorinstanz 1 in erster Linie auf den Bericht Operational Evalua-
tion ILS/LOC-DME RWY 34 LSZH vom 25. April 2003 und stellt dabei fest,
eine nochmalige Uberpriifung der Angelegenheit habe ergeben, dass die
Befeuerung des Aussichtsturms Loorenkopf fur die Freigabe des Localizer-
verfahrens auf die Piste 34 per 30. April 2004 nun doch nicht zwingend er-
forderlich sei.
BO: Beilage 4, Erwagung 3.a.

Beilage 3/6

-10 -



Die Durchfuhrung der Operational Evaluation ILS/LOC-DME RWY 34
LSZH hatte zum Ziel «Conduct an extensive and complete Operational
Evaluation of the intended ILS and LOC approach on to runway 34 LSZH.
Compare, evaluate and assees the technical evaluation and calculation re-
ceived», oder anders ausgedrickt, die fliegerische Praktikabilitdt des An-
flugs auf Piste 34 umfassend zu evaluieren bzw. zu validieren — basierend
auf den theoretischen Verfahrensgrundlagen und Berechnungen zum Flug-
weg und mit Blick auf die vorgesehene Installation eines ILS und eines LOC-
DME-Systems. Mehrere Testflige fanden am 23. April 2003 zwischen 09.00
und 16.30 Uhr, bei Tageslicht also, statt. Der von der Vorinstanz 2 zitierte
Bericht bestatigt zwar grundsatzlich die Praktikabilitdt des publizierten An-
flugverfahrens vollumfanglich, gibt aber insgesamt sieben priorisierte Emp-
fehlungen (ohne Rechtsverbindlichkeit) ab. An erster Stelle steht die
Empfehlung «Enlarge and redesign CTR Zurich to avoid interfering and con-
flicting [...] traffic», es folgt die zweite Empfehlung «Produce clear proce-
dures between Zurich approach radar and Dubendorf military control». Erst
mit dritter Prioritat folgt die Empfehlung «implement obstacle lighting for high
terrain and high constructions within the approach sector [...]». Die
letztgenannte Empfehlung zielt darauf ab, «to enhance the depth perception
and/or awareness for the presence of high terrain and possible obstacles».
In diesem Zusammenhang hélt der Bericht zudem fest, die Befeuerung von
Terrain und Hindernissen «would reduce the subjective appearance of large
black spots within high terrain [...] reducing the awareness of the presence of
high terrain during night operations». Allerdings relativiert der Bericht diese
Aussage sogleich wieder - mit der Feststellung, dass es sich bei diesem
Sachverhalt um eine Annahme handle, die nur im Rahmen eines Testflugs
bei Nacht verifiziert werden konnte.

BO: Beilage 3/6, inshesondere S. 2, 3 sowie 5
Bei genauer Durchsicht des Berichts Operational Evaluation ILS/LOC-DME

RWY 34 LSZH fallt im Ubrigen auf, dass der verantwortliche Experte sich

Uber die Fachkompetenz des anwesenden Personals der Skyguide kritisch
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aussert : «It appeared that there was not sufficient understanding and exper-
tise from the operational personnel of sky guide [...]».
BO: Beilage 3/6, S. 4f.

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass der Bericht Operational
Evaluation ILS/LOC-DME RWY 34 LSZH den Meinungswechsel beziiglich
der Befeuerung des Loorenkopfturms in keiner Weise rechtfertigt. Vielmehr
ist ganz grundsatzlich die Frage zu stellen, ob sich der Bericht als sachlich
fundierte, seriése und vollstandige Grundlage fiir die Beurteilung der
Grundsatzfrage, ob das heikle Terrain des Adlisbergs ein ernst zu nehmen-
des Sicherheitsrisiko fur ILS/LOC-DME Anflige auf Piste 34 darstellt, Uber-
haupt genigt.

Im Zusammenhang mit der Forderung, den Loorenkopfturm als markantes
Luftfahrthindernis maoglichst rasch, spatestens aber ab dem Monat Septem-
ber 2004 zu befeuern, weist die Vorinstanz 2 in ihrer Stellungnahme vom 2.
April 2004 auf eine Sicherheitsempfehlung hin, die das Buro fur Flugunfallun-
tersuchungen (BFU) im Nachgang zum Absturz eines Flugzeugs der Alitalia
am Stadlerberg erlassen hatte. Dort verlangte das BFU offenbar die Befeue-
rung des die Freihalteflache durchstossenden Stadlerbergs - also des Ter-
rains, «obwohl auch dieser kein Sicherheitsrisiko fur den Anflug auf Piste 14
darstellte».

BO: Beilage 4, Erwagung 3.b.

Inwiefern der Stadlerberg kein Sicherheitsrisiko darstellt, kann an dieser
Stelle nicht abschliessend beurteilt werden; Tatsache ist jedenfalls, dass der
zu tief fliegende Jet der Alitalia in den Stadlerberg geprallt ist, weil dieser als
Hindernis im Weg stand. Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage,
auf der Basis von welchen Sicherheitsabklarungen bzw. Risikoanalysen die
zustandige Bundesbehorde sich wahrend Jahrzehnten nicht veranlasst sah,
die Befeuerung des Stadlerbergs zu verfligen. Im Gegensatz zum Anflug auf
Piste 14, der seit der Griindung des Flughafens Zurich praktiziert wird, han-

delt es sich indessen bei den Stidanfliigen auf Piste 34 um ein neues Verfah-
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ren Uber dichtest besiedeltem Gebiet, das derzeit erst nach Sichtflugregeln
geflogen wird und gegen dessen Einfiihrung Rechtsmittelverfahren im Gange
sind. Auch deshalb kann die Befeuerung des Stadlerbergs von der Vorin-

stanz 2 nicht als direkter Vergleich beigezogen werden.

Zudem ist bemerkenswert, dass die Beigeladene als Direktbetroffene ge-
mass eigener Aussage Uber die sogenannten Safety Assessments, welche
die notwendigen Sicherheitsmassnahmen moglicherweise zu erhellen ver-
mdochten, nicht oder zumindest nicht vollstandig verfugt. Sie erklart daher in
ihrer Stellungnahme, sie kénne keine Aussage dazu machen, ob die Befeue-
rung des Loorenkopfs zwingend notwendig oder lediglich wiinschenswert sei
— dies, obwohl die Beigeladene selber die Vorinstanz 2 um ein Tatigwerden
in dieser Sache dringend ersucht hat. In Frage zu stellen ist somit auch die
Rolle der Beigeladenen bei der Einschétzung der notwendigen Sicherheit.
BO: Beilage 5, Abschnitt B.1.

Beilage 1, Erwagung A.2.

Fur die Beschwerdefuhrerin ist vor diesem Hintergrund nicht nachvollziehbar,
dass die Vorinstanz 1 trotz dieser massiven Ungereimtheiten der Vorinstanz
2 in ihrer neuen Sicherheitseinschatzung unbesehen folgt. Die von ihr als
Begrindung fir dieses Vorgehen ins Feld gefiihrten Rechtsnormen, welche
belegen sollen, dass sie sich auf die Vorinstanz als sachkundige Verwal-
tungsbehorde stlitzen und verlassen musse (Art. 3 Abs. 2 LFG, Art. 3b und 9
VIL), vermdgen diesbeztglich keinesfalls zu Gberzeugen.

BO: Beilage 1, Erwagung B.8.3.3.

Die Vorinstanz 1 muss gerade als richterliche Instanz sowie speziell in Fal-
len, in welchen Zweifel an der Sorgfalt der Abklarungen der Vorinstanz be-
stehen, sowohl eigene Abklarungen wie auch einen unabhéangigen Entscheid
treffen konnen. Der Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit sowie die
Regel, einzig dem Gesetz unterworfen zu sein, ist fur die Rekurskommission

UVEK denn auch ausdricklich in Art. 71c Abs. 2 VwVG verankert.
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Die Beschwerdefluhrerin stellt aufgrund dieser Unklarheiten den Antrag, dass
das Bundesgericht zur Abklarung der notwendigen Sicherheit, insbesondere
im Zusammenhang mit der angeordneten Hindernisbefeuerung, die beiden
Vorinstanzen sowie die Beigeladene und weitere Beteiligte wie die Skygui-
de auffordert, alle diesbeziglich relevanten Dokumente zu edieren bzw. vor-
liegende Dokumente wie das Safety Case Document hinsichtlich der daraus
zu ziehenden Schliisse fur die anzuordnenden Massnahmen néher zu erlau-
tern.
BO: Beilage 9
Edition aller relevanten Dokumente hinsichtlich Sicherheit der Sud-
anfliige auf Piste 34 durch die Vorinstanzen sowie die Beigeladene

und weitere Beteiligte wie Skyguide

dd)  Schlussfolgerung

Insgesamt ergibt sich aus den Ausfihrungen in den Abschnitten aa) bis cc),
dass die Argumente der beiden Vorinstanzen fir eine Befeuerung des Loo-
renkopfturms bzw. fir den Entzug der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde ab 1. September 2004 derart undurchsichtig und — gerade nach
der Kehrtwendung in der Einschéatzung der Sicherheit durch die Vorinstanz 2
— teils inkonsequent sind, dass sie keinen mit dem Entzug der aufschie-
benden Wirkung verbundenen schweren Nachteil berzeugend zu belegen
vermogen. Sie vergrossern hingegen die Unklarheiten im Zusammenhang
mit der Frage, ob die Sicherheit der Stdanfliige auf Piste 34 Uberhaupt ge-

nigend gewahrleistet werden kann.

C) Verhaltnismassigkeit des Entzugs der aufschiebenden Wirkung?

Mag die Befeuerung des Loorenkopfturms zur Markierung des Adlisbergs
auch grundsétzlich geeignet sein, um das topografisch heikle Terrain fur die
Pilotinnen und Piloten von Flugzeugen im Stdanflug bei Dunkelheit sichtbar
zu machen, so kann der Vorinstanz 1 bezuglich ihrer Einschatzung der Erfor-
derlichkeit des Entzugs der aufschiebenden Wirkung nicht gefolgt werden:

Indem nicht belegt werden konnte, dass ein Verzicht auf diese Massnahme
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ab 1. September 2004 einen schweren Nachteil mit sich bringen wirde und
generell die getroffenen Sicherheitsabklarungen angezweifelt werden mis-
sen (vgl. oben Abschnitt 11.2.b.), erscheint sie gleichzeitig als nicht erforder-

lich.

Hinsichtlich der Interessenabwagung ist es zu begrissen, dass die Vorin-
stanz 1 im Unterschied zur Vorinstanz 2 die Notwendigkeit einer Interessen-
abwagung bei der Priifung des Entzugs der aufschiebenden Wirkung aner-
kennt und auch umsetzt.

BO: Beilage 1, Erwadgung B.9.1.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Beschwerdefiihrerin entgegen
den Behauptungen der Vorinstanz 1 die auf dem Spiele stehenden Interes-
sen der Stadt Zirich als Grundeigentiimerin so eingehend wie nétig darge-
legt hat: Die angeordnete Befeuerung und insbesondere die dadurch not-
wendig werdenden baulichen Massnahmen fir Stromleitungen im Wald grei-
fen offensichtlich in die Eigentumsrechte der Beschwerdefihrerin ein.

BO: Beilage 10

Art. 26 Abs. 1 BV schiitzt den konkreten Vermdgensbestand mittels Bestan-
desgarantie vor Eingriffen des Staates. Ausserdem musste auch flr recht-
massige Eingriffe in das private Eigentum eine Entschadigung im Sinne von
Art. 26 Abs. 2 BV geleistet werden (vgl. dazu VALLENDER, in St. Galler Kom-
mentar, N. 27 f. zu Art. 26 BV).

Die Vorinstanz 1 macht zwar geltend, die Befeuerung des Loorenkopfturms
sei anstelle von Stromleitungen im Waldboden auch mittels Batterie- oder
Generatorbetrieb moglich. Kurzfristig mag eine solche L6sung durchaus
denkbar sein, langerfristig wirden aber die fir die Stromleitungen notwendi-
gen Grab- und Bauarbeiten im Wald und am Turm dennoch realisiert werden
missen. Die Beschwerdefiihrerin kann diese Eigentumsrechtsverletzung
umso weniger akzeptieren, als sie wie bereits erwahnt ohne rechtliche
Grundlage angeordnet wurde. Wahrend sich die Vorinstanz 2 noch auf Art.
69 VIL berufen hatte, verzichtet die Vorinstanz 1 nun ganzlich auf eine rechtli-

che Abstitzung ihrer Anordnungen, sondern beruft sich einzig auf den Bericht
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Operational Evaluation ILS/LOC-DME RWY 34 LSZH. Dies widerspricht
nicht nur dem Legalitatsprinzip gemass Art. 5 Abs. 1 BV, sondern missachtet
auch Art. 36 Abs. 1 BV als Schranke fiir Freiheitsrechtseingriffe.

BO: Beilage 1, Erwagung B.8.3.3.

Die Beschwerdeftihrerin bestreitet nicht, dass nebst inrem Interesse als
Grundeigentiimerin auch noch andere Interessen, wie etwa jenes an einem
weiterhin funktionierenden Flugverkehr und selbstverstandlich jenes an der
Offentlichen Sicherheit zu berlcksichtigen sind. Es ist aber darauf hinzuwei-
sen, dass die Vorinstanz 1 mit keinem Wort auf die von der Beschwerdefiih-
rerin vorgebrachten Argumente zur Begriindung der Nichtigkeit der Verfu-
gung vom 20. Februar 2004 eingeht. Auf diese Weise lasst sie stillschwei-
gend das Problem ausser Acht, dass die von der Vorinstanz 2 angefihrten
Rechtsnormen offensichtlich nicht auf den hier vorliegenden Fall einer Mar-
kierung eines schwierigen Terrains anwendbar sind. Ebenso setzt sie sich
Uber die von der Beschwerdefiuihrerin festgestellte Tatsache hinweg, dass
der neue, angepasste Sicherheitszonenplan als Massstab fur eine allfallige
Befeuerungspflicht nach Art. 59 ff. VIL noch Gberhaupt nicht verbindlich ist
und dass bisher keines der notwendigen Bewilligungsgesuche — insbeson-
dere kein Gesuch um Plangenehmigung (vgl. dazu nachfolgend Abschnitt d)
— gestellt worden ist. Ein solch offensichtliches Vorgehen ohne rechtliche
Grundlage verletzt grundlegendste rechtsstaatliche Prinzipien, an deren
Einhaltung ebenfalls wichtige offentliche Interessen bestehen und die in ei-
ner Interessenabwagung zu bertcksichtigen sind: Zu beachten ist insbeson-
dere das Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV), das Prinzip der Wahrung von
Treu und Glauben im staatlichen Handeln (Art. 5 Abs. 3 BV) und das Willkr-
verbot (Art. 9 BV). Diese an sich selbstverstandlichen Elemente eines funkti-
onierenden Rechtsstaates werden auch nicht durch den von der Vorinstanz 1
vorgenommenen pauschalen Verweis auf eine in einem frilheren Verfahren
vorgenommene Abwagung zwischen den Interessen des Larm- bzw. Ge-
sundheitsschutzes der betroffenen Bevoélkerung und den wirtschaftlichen Inte-
ressen der Beigeladenen nicht plétzlich unbeachtlich.

BO: Beilage 1, Erwagung 9.1.
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Indem die Vorinstanz 1 das 6ffentliche Interesse an der Einhaltung rechts-
staatlicher und durch die Bundesverfassung geschutzter Prinzipien nicht in
ihre Interessenabwagung mit einbezieht, folgt daraus einerseits die Fehler-
haftigkeit des Abwagungsergebnisses und andererseits die Unverhaltnis-
massigkeit des angeordneten Entzugs der aufschiebenden Wirkung ab 1.
September 2004.

d) Entscheidprognose

Wie bereits in der Beschwerde vom 23. Méarz 2004 dargelegt, ist die Verfi-
gung des BAZL vom 20. Februar 2004 zum Vornherein nichtig. Die Be-
schwerdefuhrerin verweist diesbeziglich auf ihre eingehenden Ausfihrungen
betreffend Nichtanwendbarkeit von Art. 59 ff. VIL, fehlendem genehmigtem
Sicherheitszonenplan gemass Art. 73 Abs. 4 und 5 VIL, fehlendem Geneh-
migungsverfahren im Sinne von Art. 37 ff. LFG. Es ergibt sich daraus, dass
die aus der Befeuerungspflicht folgende Eigentumsbeschrankung sich auf
keine gesetzliche Grundlage zu stiitzen vermag, was einen gravierenden
inhaltlichen Mangel darstellt.

BO: Beilage 2, Abschnitt I.4.d. sowie II.1.

Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass sich das Bundesgericht
kirzlich in einem ahnlichen Fall eingehend mit der Frage auseinander ge-
setzt hat, fur welche Vorrichtungen und Massnahmen zur Sicherung der An-
flige auf Piste 34 ein luftfahrtrechtliches Plangenehmigungsverfahren
durchzufthren ist. Konkret ging es um die Beurteilung einer Verpflichtung zur
Anbringung von Dachziegelklammerungen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
vom 31. Marz 2004, 1A.244/2003/sta bzw. 1A.259/2003). Dieser Entscheid
ist aufgrund der Analogie zwischen Dachziegelklammerungen und der An-
bringung einer Befeuerung auch von grosser materieller Bedeutung fiir den
vorliegenden Fall und beeinflusst somit die Entscheidprognose massgeblich,
weshalb kurz darauf eingetreten werden soll.

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil in einem ersten Schritt (vgl. den ge-
nannten Entscheid, Erwagung 6.1.) festgestellt, dass Dachziegelklammerun-
gen Vorrichtungen im Sinne von Art. 7 Abs. 3 EntG darstellen, weil es sich

dabei um Vorkehrungen zum Schutz der Offentlichkeit und der benachbarten
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Grundstuicke vor Gefahren und Nachteilen handelt. Dies bedeutet, dass
Grundeigentimer grundsatzlich auf dem Enteignungsweg — durch Auferle-
gung einer entsprechenden Servitut — verpflichtet werden kdnnen, Dachzie-
gelklammerungen zu dulden und zu unterhalten bzw. unterhalten zu lassen.
Zustandig fur die Einleitung des Enteignungsverfahrens ist der jeweilige Ent-
eigner, d.h. vorliegend gemass Art. 36 a Abs. 1 und 4 LFG die Inhaberin der
Betriebskonzession fir den Flughafen Zirich, die Beigeladene also. In einem
zweiten Schritt (vgl. Erwagung 6.2. des zitierten Entscheides) entschied das
Bundesgericht, dass Dachziegeklammerungen Folgen betrieblicher oder
baulicher Anderungen eines Flugplatzes sind. Daraus folgt wiederum, dass
sie entweder im Verfahren zur Genehmigung oder Anderung des Betriebs-
reglements nach Art. 36d LFG und Art. 23 ff. VIL oder im Plangenehmi-
gungsverfahren gemass Art. 37 ff. LFG und Art. 27a VIL anzuordnen sind,
wobei das enteignungsrechtliche Verfahren mit dem jeweils gewahlten Weg
zu kombinieren ist. Erweisen sich Dachziegelklammerungen erst nach Ab-
schluss eines Betriebsreglementsénderungs- oder Plangenehmigungsver-
fahrens als erforderlich, kdbnnen sie auch noch nachtraglich in einem verein-
fachten Plangenehmigungs- oder allenfalls in einem anderen Bewilligungs-
verfahren genehmigt werden.

Diese Schlussfolgerungen sind auf den vorliegenden Fall der Installation ei-
ner Befeuerungsanlage auf dem Loorenkopfturm direkt Gibertragbar: Falls die
Sudanfliige auf Piste 34 Uberhaupt gentigend sicher durchfihrbar sind, dient
die vorliegend in Frage stehende Vorrichtung zweifellos dem Schutz der Of-
fentlichkeit, weil mit ihrer Hilfe das schwierige Terrain sichtbar gemacht wer-
den soll und dadurch Flugzeugabstiirze moglicherweise vermieden werden
koénnen. Die Befeuerungsanlage auf dem Loorenkopf misste daher im Sinne
von Art. 7 Abs. 3 EntG uber den Enteignungsweg durchgesetzt werden, wo-
bei die diesbezlgliche Initiative bei der Beigeladenen als Enteignerin liegen
musste. Zudem misste aufgrund der Art der notwendig werdenden baulichen
Massnahmen im Wald und am Turm ein (vereinfachtes) Plangenehmigungs-
verfahren gemass Art. 37i LFG durchgefuhrt werden. Weil die Beschwerde-
fihrerin dieses Vorgehen bereits in der Beschwerde vom 23. Februar 2003
verlangt hat, belegt der inzwischen ergangene, zitierte Bundesgerichtsent-

scheid somit die hohe Wahrscheinlichkeit, dass der materielle Endentscheid
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im vorliegenden Verfahren zu Gunsten der Beschwerdeflihrerin ausgehen

wird.

Ausserdem ist darauf hinzuweisen, dass die von der Beschwerdefiihrerin
geltend gemachte Nichtigkeit der Verfigung der Vorinstanz 2 sich auch be-
reits in einer summarischen Entscheidprognose der Vorinstanz 1 zu Gunsten
der Beschwerdefuhrerin hatte niederschlagen missen. Nachdem nun die
Vorinstanz 2 aufgrund ihrer nochmaligen Uberpriifung selber davon ausgeht,
es sei zumindest zwischen 15. April und 31. August 2004 keine Befeuerung
des Loorenkopfturms als Markierung des Adlisberg notwendig, stellt sie
gleichzeitig ihre eigene urspringliche Entscheidgrundlage in Frage. Folge-
richtig beruft sich die Vorinstanz 1 denn auch nicht mehr auf die von der Vor-
instanz 2 herangezogenen Rechtsnormen, sondern macht einzig und allein
nicht naher genannte Sicherheitsgriinde geltend (dazu siehe oben Abschnitt
1.2.b.).

Eine solche Begrindung vermag in keiner Weise den zuvor unter Il.2.c. ge-
nannten grundlegendsten rechtsstaatlichen Prinzipien zu geniigen, woraus
sich ebenfalls eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit zu Gunsten eines ma-

teriellen Entscheids im Sinne der Antrage der Beschwerdefiihrerin ergibt.

Diese eindeutige Entscheidprognose zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin ist
daher bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit des vorliegend angefochte-

nen Zwischenentscheids zu berlcksichtigen.

e) Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz 1 zu Unrecht den
Entzug der aufschiebenden Wirkung ab 1. September 2004 geschiitzt hat,
weil keine tUberzeugenden Griinde dafir ersichtlich sind: Es konnte erstens
aufgrund der weiterhin héchst widerspriichlichen Aussagen zu den notwendi-
gen Sicherheitsmassnahmen fur Stidanfliige auf Piste 34 nicht schllssig
dargelegt werden, ob bei Weiterbestehen der aufschiebenden Wirkung ein
schwerer Nachteil droht und, wenn ja, welcher. Zweitens wurden bei der Inte-
ressenabwagung die Eigentumsinteressen der Beschwerdefiihrerin zu wenig

sowie die ausserst gewichtigen offentlichen Interessen an einem funktionie-
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renden Rechtsstaat gar nicht bertcksichtigt. Zu guter Letzt leidet bereits die
Verfligung der Vorinstanz 2 an derart offensichtlichen Mangeln, dass eine
Entscheidprognose zu Gunsten der Beschwerdefihrenden ausfallen muss.
Erhartet wird die Argumentation der Beschwerdefuhrerin ausserdem durch

einen kurzlich ergangenen Bundesgerichtsentscheid in einem analogen Fall.

Daraus folgt, dass die aufschiebende Wirkung der Beschwerde vom 23.
Méarz 2004 nicht bloss bis zum 31. August 2004, sondern auch fiir die Zeit

danach wiederherzustellen ist.

3. Zum Antrag auf Ablehnung der angeordneten vorsorglichen Mass-

nahme (2.)

a) Voraussetzungen fir eine rechtmassige Anordnung vorsorglicher

Massnahmen

Die Vorinstanz 1 hat der Beschwerde nicht nur die aufschiebende Wirkung
per 1. September 2004 entzogen, sondern die Beschwerdefuhrerin im Sinne
einer vorsorglichen Massnahme dazu verpflichtet, den Aussichtsturm Loo-
renkopf bis am 31. August 2004 unter bestimmten Auflagen zu befeuern und
anschliessend zu unterhalten. Fir die rechtméssige Anordnung solcher vor-
sorglicher Massnahmen gelten nach Lehre und Praxis die folgenden Voraus-
setzungen, die zu einem grossen Teil identisch sind mit jenen fur die Recht-
massigkeit des Entzugs der aufschiebenden Wirkung:

Grundsatzlich muss sich aus der materiellen Norm, welche vorlaufig gesi-
chert werden soll, auch die gesetzliche Grundlage fir die vorsorgliche Mass-
nahme ergeben. Sodann bestehen verschiedene inhaltliche Voraussetzun-
gen: Erstens ist ein ausreichender Anordnungsgrund, insbesondere ein
schwerer, wahrscheinlich eintretender Nachteil, notwendig. Die Massnahme
muss zweitens verhaltnismassig sein. Drittens muss eine Entscheidprogno-
se ergeben, dass der bisher bekannte Sachverhalt die Tatbestandsvoraus-
setzungen der anwendbaren Norm wahrscheinlich zu erfullen vermag und
auch zu einer definitiven Anordnung fihren wird. Ausserdem muss eine vor-

sorgliche Massnahme wie jedes Verwaltungshandeln im Einklang mit Gber-
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geordnetem Recht stehen und die Rechtsgleichheit sowie das Gebot von
Treu und Glauben beachten. (Zum Ganzen vgl. HANER ISABELLE, Vorsorgli-
che Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, ZSR
1997 11 253, S. 313 ff. und 323 ff.; siehe auch ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Zurich 1998, N. 657 i.V.m. 650).

b) Grundsatz: Genugende gesetzliche Grundlage ?

aa) Offensichtliches Fehlen einer materiellen Norm

Die Vorinstanz 1 beruft sich wie bereits angedeutet weder direkt noch indi-
rekt auf eine bestimmte Rechtsnorm zur Begrindung der nun vorsorglich an-
geordneten Befeuerungspflicht. Insbesondere stitzt sie sich im Unterschied
zu Vorinstanz 2 nicht mehr auf die Hindernisbefeuerungspflicht des Grundei-
gentiimers im Sinne von Art. 69 VIL, sondern ist der Meinung, dass grund-
satzlich jede Massnahme, welche der Sicherheit des Flugbetriebs zutréaglich
sei, winschenswert sei. Dass die Befeuerung des Aussichtsturms Looren-
kopf grundsatzlich geeignet sei, die Sicherheit des Anflugverfahrens auf die
Piste 34 zu erhdhen, sei nicht zu bestreiten.

BO: Beilage 1, Erwagung B.8.3.2.

Die allfallige Winschbarkeit einer Sicherheitsmassnahme kann hingegen
nicht ernsthatft als Ersatz fiir eine gesetzliche Grundlage zur Anordnung einer
vorsorglichen Massnahme dienen, insbesondere wenn wie vorliegend die
Kriterien fur die Beurteilung der notwendigen bzw. «wiinschbaren» Sicherheit
héchst zweifelhaft sind (vgl. eingehend dazu oben 11.2.b). Die Anordnung der
Befeuerungspflicht als vorsorgliche Massnahme kann sich daher auf keine
materielle Norm, aus der sich die entsprechende Kompetenz ergeben konn-
te, sttzen, womit es ihr bereits an der wichtigsten Voraussetzung fur ihre

Rechtmassigkeit fehlt.
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bb)  Alternative Losungen?

Fur den Fall, dass trotz allem die Befeuerungspflicht eines Grundeigenti-
mers im Sinne von Art. 67 ff. VIL als Grundlage fur die jetzige vorsorgliche
Massnahme bemuiht werden sollte, ist auf die einer solchen Auslegung ent-
gegenstehende Argumentation im konkreten Fall in der Beschwerdeschrift
vom 23. Marz 2004 zu verweisen.

BO: Beilage 2, Abschnitt 11.2.

Im Ergebnis zeigen die dortigen Ausfihrungen, dass eine Befeuerungspflicht
im Sinne von Art. 67 ff. VIL als Begriindung fur eine Befeuerungspflicht nur
dann legitim wéare, wenn der entsprechenden Anordnung ein genehmigter
und dadurch rechtlich verbindlicher Sicherheitszonenplan zu Grunde lage.
Erst auf der Basis eines solchen Sicherheitszonenplans kann allenfalls nach-
traglich festgestellt werden, ob ein zuvor nicht registriertes kunstliches Hin-
dernis — gemass Art. 67 Abs. 1 VIL entweder eine Baute, Anlage oder Be-
pflanzung — ein Luftfahrthindernis darstellt und ob dieses daher, im Sinne
einer gegenuber einem Abbruch milderen Massnahme zu Gunsten des be-
troffenen Eigentimers, zu befeuern ist. Hingegen kénnen die genannten Be-
stimmungen keinesfalls als Grundlage fur die Anordnung der Markierung
eines schwierigen Terrains dienen, erst recht nicht, wenn dadurch in die Ei-
gentumsrechte einer rein zufalligerweise betroffenen Grundeigentimerin ein-
gegriffen wird und wenn die anordnende Behorde selber erkannt hat, dass
nicht die Baute, sondern die topografischen Verhaltnisse ein Sicherheits-

problem darstellen.

Der Vorschlag der Beigeladenen, eine Befeuerungspflicht knne allenfalls
auf der Basis von Art. 15 LFG angeordnet werden (vgl. Beilage 5, Erwagung
A.8.), zielt ebenfalls ins Leere: Zwar wird mittels dieser Norm der Vorinstanz
2 als dem zustandigen Bundesamt die Kompetenz zum Erlass von besonde-
ren polizeilichen Massnahmen erteilt, namentlich zur Wahrung der Flugsi-
cherheit und zur Bekdmpfung des Fluglarms. Gegen eine Ableitung der vor-
sorglichen Befeuerungspflicht ist jedoch Folgendes einzuwenden: Einerseits
musste auch die Anwendung dieser Norm mit einer entsprechenden beson-

deren Bedrohungslage begrindet werden kénnen; darauf verweist der in Art.
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15 LFG verwendete Begriff «polizeilich». Wie zuvor erortert muss gerade
dieser Aspekt im konkreten Fall ernsthaft angezweifelt werden (vgl. oben,
Abschnitt I1.2.b). Andererseits konnte sich geméass dem Wortlaut der genann-
ten Bestimmung sowieso hdchstens die Vorinstanz 2 — nicht aber die Vorin-
stanz 1 — auf diese Kompetenznorm berufen, weil zur Feststellung einer Be-
drohung der Flugsicherung wohl tatsachlich fundierte technische Abklarungen
vonnoten sind, die eine andere Behoérde oder Instanz als die kompetente
Fachbehdrde rein faktisch nicht von sich aus treffen kann. Art. 15 LFG steht
demnach nicht als Grundlage fir den Erlass von vorsorglichen Massnahmen

zur Verfigung.

Weitere materielle Normen, auf die sich die vorsorgliche Befeuerungspflicht
moglicherweise stutzen kdnnte, sind nicht ersichtlich; weder aus dem Bun-
desgesetz uber die Luftfahrt (LFG) noch aus der Verordnung tber die Infra-
struktur der Luftfahrt (VIL) ergibt sich eine Kompetenz einer richterlichen In-

stanz zu einer solchen Anordnung.

Als Begrundung fur die Befeuerungspflicht im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme ist im Weiteren die Moglichkeit einer Anwendung der polizeili-
chen Generalklausel zu prifen. Diese kann nur subsidiar zur Anwendung
kommen, wenn sich eine Massnahme nicht auf eine besondere gesetzliche
Grundlage stitzen lasst. Sie erméchtigt die zustandige Behorde, polizeiliche
Massnahmen zum Schutz der Polizeiguter zu treffen, um eine schwere und
unmittelbare Gefahr abzuwenden oder eine bereits erfolgte schwere Stérung
zu beseitigen. Die Generalklausel darf daher einzig in Fallen zeitlicher Dring-
lichkeit angerufen werden (vgl. dazu HAFELIN ULRICH/ MULLER GEORG, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zirich 2002, N. 2467).

Vorliegend kann sich die von der Vorinstanz 1 befirchtete Gefahr infolge
Dunkelheit im Herbst — wenn tberhaupt — erst in ein paar Monaten verwirkli-
chen (vgl. dazu jedoch oben, 11.2.b.). Es kann daher keine Rede sein von zeit-
licher Dringlichkeit, die ein behordliches Handeln ohne gesetzliche Grundla-
ge allenfalls rechtfertigen konnte. Fir das Anordnen der Markierung des Ad-

lisbergs mittels Befeuerung des Loorenkopfturms im Sinne einer vorsorgli-
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chen Massnahme kann die polizeiliche Generalklausel daher bereits aus
diesem Grund nicht herangezogen werden.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die Klausel gemass der bundesgericht-
lichen Rechtssprechung trotz Vorliegens der tbrigen Voraussetzungen nicht
anwendbar ist in Situationen, die voraussehbar sind und immer wieder vor-
kommen (vgl. BGE 126 1112, S. 118). Es ist vorliegend davon auszugehen,
dass die Markierung eines schwierigen Terrains im Bereich Flugverkehr zur
Verbesserung der Flugsicherung des Ofteren aktuell werden kann. Die bei-
den Vorinstanzen selbst machen in diesem Zusammenhang auf einen weite-
ren Fall, jenen vom Stadlerberg, aufmerksam, bei welchem die Markierung
des die Freihalteflache durchstossenden Terrains empfohlen worden war. Es
ware nun aber nach der genannten Bundesgerichtspraxis rechtsstaatlich ge-
radezu stossend, derartige voraussehbare Probleme quasi standardmassig
Uber die Anordnung vorsorglicher Massnahmen, welche in die verfassungs-
massig geschuitzten Eigentimerrechte betroffener Grundeigentiimer eingrei-

fen, zu l6sen.

cc)  Schlussfolgerungen

Die Anordnung der Befeuerung des Loorenkopfturms kann sich weder auf
eine materielle Norm berufen, noch kommt die polizeiliche Generalklausel
zur Anwendung. Daraus ergibt sich eine Verletzung des Legalitatsprinzips
gemass Art. 5 Abs. 1 BV bzw. von Art. 36 Abs. 1 BV, soweit durch die Be-
feuerungspflicht die Eigentumsfreiheit im Sinne von Art. 26 Abs. 1 BV tan-
giert ist. Ebenso verstésst die vorsorgliche Massnahme gegen das Willkir-
verbot von Art. 9 BV, weil sie sich auf keine ernsthaften, sachlichen Grunde
stltzen lasst (siehe dazu oben, 11.2.b.; vgl. auch ROHNER, in: St. Galler Kom-
mentar, N. 4 zu Art. 9 BV). Die von der Vorinstanz verfugte vorsorgliche

Massnahme ist daher rechtlich unhaltbar.

C) Ubrige Voraussetzungen

Hinsichtlich der Prifung der Ubrigen Voraussetzungen fir die Rechtmassig-

keit von vorsorglichen Massnahmen, d.h. des besonderen Anordnungsgrun-
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des bzw. dess Nachweises eines schweren Nachteils, der Verhaltnismas-
sigkeit der vorsorglichen Massnahme sowie der Entscheidprognose kann
sinngemass auf die zuvor gemachten Ausfihrungen zum Entzug der auf-

schiebenden Wirkung verwiesen werden (vgl. oben, Abschnitt 11.2.b.-e.).

d) Schlussfolgerungen

Die verfugte Befeuerung des Loorenkopfturms bis zum 31. August 2004 als
vorsorgliche Massnahme ist bereits infolge einer fehlenden materiellen
Rechtsgrundlage unrechtmassig. Zudem konnte nicht tiberzeugend darge-
legt werden, dass ohne diese Anordnung ein schwerer Nachteil drohen wiir-
de. Die Befeuerungspflicht ist ausserdem unverhaltnismassig, weil deren
Erforderlichkeit nicht belegt werden kann und bei der Interessenabwagung
insbesondere die 6ffentlichen Interessen an einem funktionierenden
Rechtsstaat bei der Interessenabwagung unbertcksichtigt geblieben sind.
Die Entscheidprognose féllt zudem eindeutig zu Gunsten der Beschwerde-
fuhrerin aus, nachdem selbst die Vorinstanz 2 ihre urspriinglichen Entscheid-
grundlagen in Frage gestellt hat und das Bundesgericht wichtige Verfahrens-
fragen im Zusammenhang mit der Notwendigkeit eines Plangenehmigungs-
verfahrens inzwischen geklart hat. Auch sei an dieser Stelle noch einmal mit
Nachdruck auf die gravierenden Ungereimtheiten bei der Abklarung der

notwendigen Sicherheit hingewiesen (vgl. I.2.b.).

Die getroffenen vorsorglichen Massnahmen sind somit als unzuléssig zu

betrachten und eine Befeuerungspflicht ist abzulehnen.

4. Zum Eventualantrag 1 auf Verpflichtung der Beigeladenen zur
Durchfiihrung der Befeuerung und zur Einleitung der notwendigen
Enteignungs- und Plangenehmigungs- bzw. Bewilligungsverfahren

sowie zur Kosteniibernahme durch die Beigeladene (3.)

Die Ausfuhrungen uber die Prozessaussichten im Abschnitt I1.2.d. haben ge-

zeigt, dass zur Befeuerung des Loorenkopfturms sowohl ein enteignungs-
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rechtliches Verfahren wie auch ein (vereinfachtes) Plangenehmigungs- bzw.
ein Bewilligungsverfahren durchzufiihren ist, weil es sich bei der Markierung
des Adlisbergs mithilfe der Befeuerung des Loorenkopfturms um eine Vor-
richtung zum Schutze der Offentlichkeit vor Gefahren und Nachteilen handelt.
Die Befeuerung dient letztlich dazu, Stdanfliige auf Piste 34 auch bei Dun-
kelheit durchfiihren zu kénnen; damit sollen Kapazitatseinbussen am Morgen
und am Abend verhindert werden. Falls sich eine Befeuerung insgesamt als
notwendig erweisen sollte, ist es aufgrund dieser Interessenlage die Pflicht
der Beigeladenen, die Befeuerung vorzunehmen, die dazu notwendigen En-
teignungs- und Plangenehmigungs- oder Bewilligungsverfahren vorgéngig
einzuleiten und die Gesamtkosten auf der Grundlage von Art. 7 Abs. 3 EntG

zu Ubernehmen.

5. Zum Eventualantrag 2 auf Verpflichtung der Beigeladenen zur Ein-
leitung der notwendigen Enteignungs- und Plangenehmigungs-
bzw. Bewilligungsverfahren, zur Ubernahme der entsprechenden

Kosten sowie der Kosten fir die Befeuerung (4.)

Sollte das Bundesgericht zum Schluss kommen, die Befeuerungspflicht der

Beschwerdeflhrerin im Sinne der angeordneten vorsorglichen Massnahme

sei zu bejahen, ist die Beigeladene aus den gleichen Grinden wie unter I1.4.
genannt zumindest zur Ubernahme der Kosten zu verpflichten. Ebenso muss
sie als Enteignerin gemass Art. 7 Abs. 3 EntG die notwendigen En-

teignungs- und Plangenehmigungs- bzw. Bewilligungsverfahren einleiten.

6. Zum Antrag auf Ubernahme der Verfahrenskosten und einer ange-
messenen Parteientschadigung durch die Beigeladene, soweit sie

nicht auf die Staatskasse genommen werden kénnen (6.)

Das vorliegende Verfahren wurde notwendig, weil die beiden Vorinstanzen
und die Beigeladene nicht das fur die Markierung von schwierigem Terrain

vorgesehene rechtliche Verfahren gewahlt haben. Aus diesem Grund bean-
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tragt die Beschwerdefiihrerin eine Ubernahme der Verfahrenskosten sowie
einer angemessenen Parteientschadigung durch die Beigeladene bzw. die

Staatskasse.»
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