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Lizentiatspriifung vom 15. Juni 2009 im Fach Offentliches Recht II

Musterlosung und Korrekturanleitung

Frage 1 Total Punkte:

28

Frage la Total Punkte:
1. Lokalisierung des Problems

Gemiss Art. 182 Abs. 1 BV erlésst der Bundesrat rechtsetzende Bestimmungen in
der Form der Verordnung, soweit er durch Verfassung oder Gesetz dazu erméchtigt
ist. Stiitzt sich eine Verordnungsregelung direkt auf die Verfassung, ist sie selbstédn-
diger Natur. Beruht sie dagegen auf einer Delegation durch den Gesetzgeber, han-
delt es sich um eine unselbstidndige Verordnung.

Art. 26 SebG ermichtigt und verpflichtet den Bundesrat zunéchst, "die Ausfiih-
rungsbestimmungen" zum Seilbahngesetz zu erlassen. Diese Kompetenz des Bun-
desrates besteht bereits aufgrund von Art. 182 Abs. 2 BV, so dass es sich um eine
unechte Erméchtigung durch den Gesetzgeber handelt. Dariiber hinaus enthilt
Art. 26 SebG die Erméchtigung und Verpflichtung des Bundesrates, in Bezug auf
drei niher umschriebene Bereiche Vorschriften zu erlassen. Entsprechende Verord-
nungsbestimmungen haben unselbstindigen und gesetzesvertretenden Charakter.

Im vorliegenden Fall formuliert Art. 7 SebV materielle Anforderungen an die Er-
schliessung neuer Gebiete durch Seilbahnen, und zwar in dreifacher Hinsicht: gene-
rell hinsichtlich der Erschliessung neuer Gebiete (Abs. 2) und im Speziellen in Be-
zug auf Hochgebirge und Gletscher (Abs. 1) sowie in Bezug auf besonders wertvol-
le Landschaften (Abs. 3). Um zuléssig zu sein, muss es sich entweder um eine Voll-
zugsregelung zum SebG handeln, oder die Regelung muss auf der Gesetzesdelega-
tion in Art. 26 SebG beruhen.

2.  Art.7 SebV als Verordnungsregelung mit Vollzugscharakter?

Der blosse Vollzugscharakter von Art. 7 SebV erscheint fraglich. Gemiss Art. 9
Abs. 3 lit. a SebG setzt die Erteilung der Plangenehmigung voraus, dass die grund-
legenden Anforderungen sowie die iibrigen massgebenden Vorschriften erfiillt sind.
Was mit den "grundlegenden Anforderungen" gemeint ist, ergibt sich aus Art. 5
SebV, wo Anhang II der EG-Seilbahnrichtlinie als anwendbar erklart wird. Die
"ibrigen massgebenden Vorschriften" sind alle auf den konkreten Sachverhalt an-
wendbaren Bestimmungen des Bundesrechts, wobei Art. 9 Abs. 3 lit. a SebG selbst
keine materiellen Anforderungen statuiert, die durch eine Vollzugsregelung niher
ausgefiihrt werden konnten.
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Lit. b derselben Bestimmung verlangt im Weiteren, dass dem Vorhaben keine "we-
sentlichen offentlichen Interessen, namentlich der Raumplanung, des Natur- und
Heimatschutzes oder des Umweltschutzes", entgegenstehen. Der allgemeine Vorbe-
halt wesentlicher offentlicher Interessen ist praktisch deckungsgleich mit Art. 5
Abs. 2 BV ("Staatliches Handeln muss im offentlichen Interesse liegen...") und
kann nicht als Regelung aufgefasst werden, hinsichtlich welcher Art. 7 SebV eine
Vollzugsbestimmung darstellt. Hingegen konnte dies in Bezug auf die Spezifizie-
rung — ndmlich die Interessen der Raumplanung, des Natur- und Heimatschutzes
sowie des Umweltschutzes — zutreffen. Auch dies ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung jedoch zu verneinen, obwohl Art. 7 SebV (wichtige) Aspekte der Raumpla-
nung sowie des Landschafts- und Naturschutzes betrifft. Art. 9 Abs. 3 lit. b SebG
verlangt im Rahmen des Plangenehmigungsverfahrens ganz allgemein eine umfas-
sende Interessenabwiédgung, namentlich im Hinblick auf die Raumplanung, den Na-
tur- und Heimatschutz sowie den Umweltschutz, wogegen Art. 7 SebV spezifische
Anforderungen in Bezug auf Einzelaspekte dieser Bereiche formuliert. Nach dem
Kriterium der Wichtigkeit, welches dariiber entscheidet, ob eine Regelung auf Ge-
setzesstufe vorgenommen werden muss oder auf Verordnungsstufe getroffen werden
darf (vgl. Art. 164 Abs. 1 BV; Art. 22 Abs. 1 ParlG), wire die in Art. 7 SebV ent-
haltene Regelung auf Gesetzesstufe anzusiedeln; sie kann nicht als blosse Vollzugs-
bestimmung zu Art. 9 Abs. 3 lit. b SebG aufgefasst werden.

Gegenteiliges Ergebnis mit guter Begriindung ebenfalls moglich.

Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ SebG verweist sodann auf die Voraussetzungen zur Erteilung
einer Personenbeforderungskonzession, welche in Art. 4 Abs. 2 PBG geregelt sind.
Art. 7 SebV kann weder als Ausfiithrungsregelung zu dieser Bestimmung noch als
solche zu Art. 17 Abs. 3 SebG betrachtet werden, wo die Voraussetzungen der Be-
triebsbewilligung genannt werden.

Max. 2 ZP fiir gute Ausfiihrungen dariiber, dass Art. 7 SebV allenfalls als Vollzugs-
bestimmung zum RPG und zum NHG betrachtet werden kann.

Art. 7 SebV als gesetzesvertretende Verordnungsbestimmung

Art. 7 SebV hat — wie soeben dargelegt — nicht Vollzugs-, sondern gesetzesvertre-
tenden Charakter. Daher muss er sich auf eine hinreichende Gesetzesdelegation
stiitzen. Erforderlich ist unter anderem, dass sich die Delegation auf eine bestimmte,
genau umschriebene Materie beschrinkt und dass die Grundziige der delegierten
Materie, d.h. die wichtigsten Regelungen, im Gesetz selbst enthalten sind (Héfelin/
Miiller/Uhlmann, Rz. 407). Die einzige Delegationsnorm, die hier als solche in Be-
tracht kommt, ist Art. 26 lit. a SebG ("Planung, Bau, Betrieb und Aufsicht von Seil-
bahnen"). Diese ist jedoch zu allgemein und offen formuliert, um als Delegations-
norm spezifisch fiir die Regelung der Erschliessung neuer Gebiete gelten zu konnen.
Vielmehr kdame dies einer verponten Blankodelegation nahe.

Gegenteiliges Ergebnis mit guter Begriindung knapp vertretbar.



Ergebnis

Art. 7 SebV ist keine blosse Vollzugsbestimmung, sondern hat gesetzesvertretenden
Charakter. Eine hinreichende Grundlage im SebG ist jedoch nicht vorhanden. Die
Regelung verletzt damit das Legalitétsprinzip (Erfordernis der Gesetzesform). Der
Bundesrat war nicht befugt, sie zu erlassen.

Frage 1b Total Punkte:

1.

Lokalisierung des Problems

Gemiss Art. 190 BV sind Bundesgesetze fiir das Bundesgericht in dem Sinne mass-
gebend, dass sie zwar auf ihre Verfassungsmissigkeit hin tiberpriift werden konnen,
im Falle einer Verfassungsverletzung aber dennoch angewendet werden miissen.
Indirekt gilt dieses sog. Anwendungsgebot auch fiir Verordnungen des Bundesrates,
soweit sie durch ein Bundesgesetz "gedeckt" sind, d.h. soweit durch ihre Uberprii-
fung bzw. Nichtanwendung auch das ihnen zugrunde liegende Gesetz in Frage ge-
stellt wiirde.

Losung der konkreten Problemstellung

Das Priifungsverbot bzw. Anwendungsgebot kommt vorliegend nicht zum Tragen
(auch nicht mittelbar), weil gerade die Frage zu priifen ist, ob sich der Bundesrat an
den durch das Gesetz vorgegebenen und damit durch Art. 190 BV "geschiitzten"
Rahmen gehalten hat, sei dies in Form einer blossen Vollzugsregelung oder in Form
einer gesetzesvertretenden, auf einer hinreichenden Delegation beruhenden Rege-
lung. Diesbeziiglich bestehen aufgrund von Art. 190 BV keinerlei Einschrinkungen;
das Bundesgericht kann vielmehr frei priifen, ob sich der Bundesrat an die Grenzen
der ihm eingerdumten Regelungsbefugnis gehalten hat (Héfelin/Miiller/Uhlmann,
Rz. 408a).

Ergebnis

Das Bundesgericht konnte diese Frage iiberpriifen und Art. 7 SebV im Einzelfall die
Anwendung versagen.

Frage Ic Total Punkte:

Gemiss Art. 189 Abs. 4 BV konnen Akte der Bundesversammlung und des Bundes-
rates beim Bundesgericht nicht angefochten werden (Satz 1). Ausnahmen bestimmt
das Gesetz (Satz 2). Der Gesetzgeber hat von dieser Moglichkeit jedoch keinen
Gebrauch gemacht (1 ZP); denn nach der Rechtsmittelordnung des BGG sind Erlas-
se des Bundes generell — und damit auch Verordnungen des Bundesrates — beim
Bundesgericht nicht anfechtbar (Umkehrschluss aus Art. 82 lit. b BGG). Analoges
gilt fiir eine Anfechtung beim Bundesverwaltungsgericht (Umkehrschluss aus Art.
31 VGGQ). "Seilbahnen Schweiz" konnen Art. 7 SebV demnach nicht anfechten.
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Mangels eines anfechtbaren Hoheitsaktes eriibrigt sich die Priifung weiterer Vor-
aussetzungen eines bestimmten Rechtsmittels. Max. 2 ZP fiir gute Ausfiihrungen zur
Beschwerdelegitimation, sofern diese nicht unter dem Aspekt der akzessorischen
Anfechtung behandelt und dort mit Zusatzpunkten honoriert wird.

Kein Punkt fiir Erwdhnung von Art. 190 BV in diesem Zusammenhang. Art. 190 BV
wiirde die Anfechtung von Verordnungen durchaus zulassen, zumindest teilweise.

Allenfalls konnte "Seilbahnen Schweiz" Art. 7 SebV akzessorisch (d.h. im Rahmen
einer Beschwerde gegen einen konkreten Einzelakt) anfechten (1 ZP), doch wird
dem Verband hierzu regelmissig die Beschwerdelegitimation fehlen. Zwar ist er
grundsitzlich zur egoistischen Verbandsbeschwerde befugt, da angenommen wer-
den kann, dass es sich um eine juristische Person handelt und er als Branchenver-
band statutarisch zur Wahrung der Interessen seiner Mitglieder berufen ist. Einer
Mehrzahl oder zumindest Grosszahl der Mitglieder fehlt es im Zusammenhang mit
Einzelakten jedoch regelmissig an der besonderen Betroffenheit im Sinne von
Art. 48 Abs. 1 1lit. b VWVG und Art. 89 Abs. 1 lit. b BGG, so dass auch eine egoisti-
sche Verbandsbeschwerde nicht moglich ist (max. 3 ZP).

Frage 2 Total Punkte: 24
1. Rechtsnatur und Funktion
1.1 Personenbeforderungskonzession

Gemiss Art. 2 PBG hat der Bund das ausschliessliche Recht, Reisende mit regel- 6

missigen Fahrten zu befordern. Dieses Recht wird als Personenbeforderungsmono-
pol oder Personenbeforderungsregal bezeichnet. Monopole des Bundes miissen sich
auf eine FEinzelermichtigung in der Bundesverfassung stiitzen (Héfelin/Miiller/
Uhlmann, Rz. 2571). Das Personenbeforderungsmonopol beruht — historisch bedingt
("Postkutschenverkehr") — auf dem Postmonopol des Bundes (Art. 92 Abs. 1 BV)
(1 ZP) und kann heute auch aus der umfassenden Bundeskompetenz im Bereich
Eisenbahnen und weitere Verkehrstriger (Art. 87 BV) abgeleitet werden (1 ZP). Die
Personenbeforderungskonzession ist demnach eine Monopolkonzession; sie verleiht
die Berechtigung zur Ausiibung einer monopolisierten wirtschaftlichen Titigkeit,
hier der regelméssigen und gewerbsmissigen Personenbeférderung mit einer Seil-
bahn (Art. 3 Abs. 1 SebG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 PBG).

Gemdss Art. 9 Abs. 1 Satz 2 SebG werden mit der Plangenehmigung sdmtliche fiir
den Bau der Seilbahn erforderlichen "Bewilligungen" erteilt. Dies umfasst bzw. er-
setzt auch eine kantonale oder kommunale Konzession fiir die Sondernutzung offent-
lichen Grundes. Wer dessen ungeachtet in der Personenbeforderungskonzession
(nur) eine Sondernutzungskonzession erblickt, erhdlt max. 3 Pt. Wer die Personen-
beforderungskonzession als gemischte Konzession (Monopol-/Sondernutzungskon-
zession) qualifiziert, erhdlt bei guter Begriindung die volle Punktzahl.




1.2 Plangenehmigung

1.3

Mit der Plangenehmigung wird das Recht erteilt, eine Seilbahn zu bauen (Art. 9
Abs. 1 Satz 1 SebG). Gemiss Art. 9 Abs. 3 SebG ist die Plangenehmigung zu ertei-
len, wenn die grundlegenden Anforderungen (vgl. dazu Art. 5 SebV) sowie die iib-
rigen massgebenden Vorschriften erfiillt sind (lit. a), keine wesentlichen offentli-
chen Interessen, namentlich der Raumplanung, des Natur- und Heimatschutzes oder
des Umweltschutzes, entgegenstehen (lit. b) und die Voraussetzungen zur Erteilung
der Personenbeférderungskonzession gegeben sind (lit. ¢). Es handelt sich somit um
einen individuell-konkreten Rechtsanwendungsakt — was sich insbesondere aus
Art. 9 Abs. 3 lit. a SebG ergibt —, mithin um eine Verfiigung. Die Funktion des Plan-
genehmigungsverfahrens besteht darin, zu priifen, ob alle massgebenden Vorschrif-
ten (vorab polizeilicher Natur) eingehalten und die Interessen der Raumplanung, des
Natur- und Heimatschutzes sowie des Umweltschutzes hinreichend beriicksichtigt
sind. Die vom BAV zu erteilende Plangenehmigung entspricht damit funktional
einer kantonalen bzw. kommunalen Baubewilligung und charakterisiert sich — da es
zur Hauptsache um den Schutz der Polizeigiiter geht — zumindest iiberwiegend als
Polizeierlaubnis (vgl. dazu Hifelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 2523 ff.). Uberdies soll
durch Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ SebG die Koordination mit der — ebenfalls erforderlichen
und nach Abs. 2 derselben Bestimmung gleichzeitig zu erteilenden — Personenbe-
forderungskonzession sichergestellt werden. Mit der Plangenehmigung werden — im
Sinne des Konzentrationsmodells (1 ZP) — sdmtliche fiir den Bau der Seilbahn er-
forderlichen Bewilligungen erteilt (Art. 9 Abs. 1 Satz 2 SebG).

Betriebsbewilligung

Wird mit der Plangenehmigung die Befugnis erteilt, eine Seilbahn zu bauen, so be-
rechtigt die Betriebsbewilligung, die Seilbahn zu betreiben. Art. 17 Abs. 3 SebG
nennt im Einzelnen die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Betriebsbewilligung.
Daraus ergibt sich, dass die Betriebsbewilligung einen sicheren Betrieb gewéhrleis-
ten soll, also dem Schutz der Polizeigiiter dient. Demnach handelt es sich ebenfalls
um eine Polizeibewilligung. (Im Ubrigen kann aus lit. ¢ abgeleitet werden, dass die
Betriebsbewilligung erst im Anschluss an die Plangenehmigung und die Konzession
erteilt wird.)

Unterschiede

Anders als bei einer Polizeibewilligung (hier: Plangenehmigung und Betriebsbewil-
ligung) besteht kein Rechtsanspruch auf Erteilung einer Konzession. Art. 4 Abs. 2
PBG formuliert zwar bestimmte Voraussetzungen, die fiir eine Konzessionserteilung
erfiillt sein miissen; doch stellt Art. 4 Abs. 1 PBG die Erteilung der Konzession
letztlich — d.h. auch bei Vorliegen der Voraussetzungen — ins (Entschliessungs-)
Ermessen der konzedierenden Behorde (hier: des BAV [Art. 4 Abs. 10 PBG])); dies
ergibt sich aus der "Kann"-Formulierung und entspricht dem Wesen der Konzession
(vgl. Héflin/Miiller/Uhlmann, Rz. 2598 ff.). Immerhin muss die Ermessensausiibung
pflichtgemaiss erfolgen, d.h. unter Wahrung des Rechtsgleichheitsgebots, des Dis-
kriminierungsverbots, des Willkiirverbots sowie des Gebots von Treu und Glauben.
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Max. 2 ZP fiir gute Ausfiihrungen dariiber, dass der Anspruch auf Erteilung der
Plangenehmigung durch die gemdss Art. 9 Abs. 3 lit. b SebG erforderliche umfas-
sende Interessenabwdgung ein Stiick weit relativiert wird.

Ein weiterer Unterschied zwischen der Konzession und der Polizeibewilligung be-
steht darin, dass die Erteilung einer Konzession ein wohlerworbenes Recht begriin-
det, welches grundsitzlich unwiderruflich und gesetzesbestindig ist und dessen
Substanz nur auf dem Weg der formellen Enteignung sowie gegen volle Entschidi-
gung beschrinkt oder entzogen werden kann (Hifelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 2594).

Schliesslich stellen Plangenehmigung und Betriebsbewilligung Verfiigungen dar,
wogegen es sich bei der Konzession um einen gemischtrechtlichen Akt handelt, der
in der Regel verfligungsmissige und vertragliche Elemente enthilt (Héfelin/Miiller/
Uhlmann, Rz. 2593).

Frage 3 Total Punkte:

48

2.1

Richtiges ""Einspuren'

Angefochten werden Hoheitsakte eines Bundesamtes. Bundesdmter sind "Dienst-
stellen" im Sinne von Art. 33 lit. d VGG, gegen deren Verfiigungen typischerweise
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zur Verfiigung steht. Die Eintre-
tensvoraussetzungen dieses Rechtsmittels sind somit ndher zu priifen.

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts konnen — wiederum typischerweise —
mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht an-
gefochten werden (Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG), so dass auch deren Eintretensvoraus-
setzungen zu priifen sind, falls die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
offen steht (max. 2 ZP fiir einen guten Einstieg in die Losung).

Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht Total Punkte:

Anfechtungsobjekte Total Punkte:

Angefochten werden die Plangenehmigung und die Personenbeférderungskonzes-
sion des BAV.

Plangenehmigung

Bei der Plangenehmigung handelt es sich um eine Verfiigung im Sinne von Art. 5
VwVG, d.h. um eine Verfiigung gestiitzt auf 6ffentliches Recht des Bundes, nidmlich
gestiitzt auf das SebG und die SebV sowie die iibrigen massgebenden Vorschriften
des Bundesrechts (vgl. Art. 9 Abs. 3 lit. a SebG). Die Plangenehmigung ist somit ein
taugliches Anfechtungsobjekt im Sinne von Art. 31 VGG.

Daran #ndert nichts, dass im Rahmen der Plangenehmigung auch das kantonale
Recht zu "beriicksichtigen" ist, soweit dieses die Seilbahnunternehmung in der Er-

34
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b)

22
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fiillung ihrer Aufgaben nicht unverhéltnisméssig einschrinkt (Art. 9 Abs. 1 Satz 3
SebQG). Einerseits geht aus dem Sachverhalt nicht hervor, dass das BAV im konkre-
ten Fall kantonales Recht beriicksichtigt hitte; anderseits wire die Plangenehmigung
jedenfalls insoweit anfechtbar, als sie Bundesrecht anwendet; dies ist stets der Fall,
zumindest hauptsidchlich, wenn nicht gar ausschliesslich (max. 2 ZP).

Personenbeforderungskonzession

Eine Konzession stellt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung einen ge-
mischtrechtlichen Akt dar, der in der Regel verfiigungsméssige und vertragliche
Elemente enthdlt. Zum Verfiigungsteil gehoren diejenigen Konzessionsbestimmun-
gen, die durch das Gesetz weitgehend determiniert werden; vertraglich sind demge-
geniiber jene Teile der Konzession, bei welchen ein substanzieller Spielraum fiir die
Ausgestaltung des Konzessionsverhiltnisses besteht, vorliegend beispielsweise die
Festlegung der Dauer der Konzession (vgl. Hifelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 2593). In
Bezug auf ihre verfiigungsmissigen Komponenten stellt die Konzession ein Anfech-
tungsobjekt im Sinne von Art. 31 VGG i.V.m. Art. 5 VwVG dar, zumal sie sich auf
offentliches Recht des Bundes (ndmlich das PBG) stiitzt.

In Bezug auf die vertraglichen Elemente steht gemiss Art. 35 lit. a VGG die Klage
an das Bundesverwaltungsgericht zur Verfiigung, es sei denn, dass das BAV oder
das iibergeordnete Departement spezialgesetzlich erméchtigt ist, im Streitfall eine
Verfiigung zu erlassen (Art. 36 VGG). Diesfalls stiinde auch diesbeziiglich der Be-
schwerdeweg offen (max. 2 ZP).

Ausschlussgriinde

Ein Ausnahmetatbestand gemiss Art. 32 Abs. 1 VGG liegt nicht vor. Insbesondere
sind Konzessionen nicht generell von der Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt ausgenommen. Dies gilt lediglich fiir Verfiigungen betreffend Infrastruktur-
konzessionen fiir Eisenbahnen (lit. f) und betreffend Konzessionen fiir Spielbanken
(lit. h).

Gemiss Art. 32 Abs. 2 lit. a VGG ist die Beschwerde auch unzuldssig gegen Verfii-
gungen, die nach einem anderen Bundesgesetz durch Einsprache an eine Behorde im
Sinne von Art. 33 lit. c—f VGG anfechtbar sind. Dies trifft vorliegend zu; Art. 13
SebG sieht eine solche Einsprache an das BAV vor. Da die Parteien indes gemaéss
Sachverhalt und Aufgabenstellung rechtzeitig Einsprache erhoben haben, ist diese
Voraussetzung erfiillt.

Vorinstanz

Die Beschwerde richtet sich gegen Verfiigungen des BAV. Dieses ist eine "Dienst-
stelle" im Sinne von Art. 33 lit. d VGG und damit eine mogliche (ja die typische)
Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts.



2.3

b)

c)

aa)

Personliche Voraussetzungen

Partei- und Prozessfdhigkeit

Die Partei- und Prozessfahigkeit — die bei jedem Rechtsmittel erfiillt sein miissen —
sind im vorliegenden Fall offensichtlich unproblematisch:

A als natiirliche Person und die Y GmbH sowie die Stiftung Landschaftsschutz
Schweiz als juristische Personen sind ohne weiteres rechts- und damit auch parteifa-
hig, d.h. fihig, in einem Verfahren Partei zu sein.

Soweit A miindig ist — seine Urteilsfahigkeit kann vermutet werden —, ist er hand-
lungs- und damit prozessfihig, d.h. fihig, eine Beschwerde selbst einzureichen und
den Prozess selbst zu fithren. Die beiden juristischen Personen sind handlungsfihig,
wenn ihre Organe bestellt sind, was angenommen werden kann.

Teilnahme am vorinstanzlichen Verfahren (formelle Beschwer)

Gemiss Art. 48 Abs. 1 lit. a VWVG (i.V.m. Art. 37 VGQG) ist zur Beschwerde nur
berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Mdog-
lichkeit zur Teilnahme erhalten hat. Geméss Sachverhalt und Aufgabenstellung ha-
ben sich alle drei Beschwerdefiihrenden am Einspracheverfahren vor dem BAV be-
teiligt, so dass diese Voraussetzung erfiillt ist.

Beschwerdelegitimation im engeren Sinn (materielle Beschwer) Total Punkte:
A

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer durch die angefochtene Verfiigung besonders
beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat
(Art. 48 Abs. 1 lit. bund ¢ VWVG 1.V.m. Art. 37 VGG). Dabei kann es sich um ein
rechtliches, aber auch um ein bloss faktisches Interesse wirtschaftlicher oder ideeller
Art handeln. A ist nicht Verfiigungsadressat, sondern Dritter. Er wohnt zwar in der
am nichsten gelegenen Gemeinde, erscheint jedoch nicht stirker betroffen als die
iibrigen Einwohner der gleichen Gemeinde und damit nicht stirker als die Allge-
meinheit. Es fehlt mithin an seiner besonderen Betroffenheit als "Nachbar". Hinzu
kommt, dass er keine schutzwiirdigen personlichen, sondern allgemeine, 6ffentliche
Interessen geltend macht, auch wenn ihm diese nidher stehen mogen als anderen
Gemeindeeinwohnern. Hierzu ist er jedoch nicht befugt. Seine Beschwerdelegitima-
tion ist daher zu verneinen.

Da die Beschwerdelegitimation von A als Drittem jedenfalls nicht offensichtlich ist,
miisste er seine besondere Betroffenheit und sein schutzwiirdiges Interesse in der
Beschwerdeschrift substanziiert darlegen. Das Bundesverwaltungsgericht wire nicht
gehalten, die diesbeziiglichen Umstinde von Amtes wegen zu ermitteln (max.
27P).
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bb) Y GmbH

Fiir die Y GmbH, welche in eigenem Namen und zur Wahrung eigener Interessen 4
Beschwerde erheben will, gelten in Bezug auf die Beschwerdelegitimation an sich
die gleichen gesetzlichen Voraussetzungen wie bei A. Sie ist eine Konkurrentin der
Luftseilbahnen X AG und befiirchtet aufgrund der erteilten Bewilligung bzw. Kon-
zession einen Wettbewerbsnachteil. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
vermag jedoch nicht jedes beliebige wirtschaftliche Interesse das erforderliche Be-
rithrtsein eines Konkurrenten in schutzwiirdigen Interessen zu begriinden; vielmehr
muss eine "spezifische Beziehungsnihe" vorliegen, die sich aus der besonderen
wirtschaftsrechtlichen Ordnung ergibt, welcher die Konkurrenten unterworfen sind.
Die blosse Befiirchtung, verstarkter Konkurrenz ausgesetzt zu sein, geniigt nicht. In
jiingeren Entscheiden verlangte das Bundesgericht gar, dass die fragliche wirt-
schaftsrechtliche Ordnung dem Schutz der bestehenden Betriebe oder Berufszweige
vor Konkurrenz dienen miisse oder dass der Konkurrent eine Verletzung des Rechts-
gleichheitsgebots geltend machen kann (vgl. Héafelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 1949 f.).
Diese strengen Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfiillt. Die Y GmbH ist
demnach nicht zur Beschwerde legitimiert.

cc) Stiftung Landschaftsschutz Schweiz

Die SL will nicht zur Wahrung eigener, sondern zur Wahrung ideeller Interessen 3
Beschwerde erheben; mithin liegt eine ideelle Verbandsbeschwerde vor. Zu einer
solchen ist die SL befugt, soweit sie hierzu spezialgesetzlich erméchtigt ist (Art. 48

Abs. 2 VWVG 1.V.m. Art. 37 VGQG). Eine derartige Ermichtigung enthilt Art. 12

NHG. Es darf angenommen werden, dass die SL, welche gemiss Aufgabenstellung
gesamtschweizerisch im Bereich des Landschaftsschutzes tétig ist, die dort um-
schriebenen Voraussetzungen erfiillt (was denn auch zutrifft).

Die Beschwerdebefugnis nach Art. 12 NHG setzt allerdings weiter voraus, dass die
angefochtene Verfiigung im Zusammenhang mit der Erfiillung einer Bundesaufgabe
steht. Die Erteilung einer Personenbeforderungskonzession sowie einer Plangeneh-
migung fiir den Bau einer Seilbahn stellt indes (nach Art. 2 Abs. 1 lit. b NHG) die
Erfiillung einer Bundesaufgabe dar (max. 2 ZP).

Weiter wire die SL auch gestiitzt auf Art. 55 USG (in der Fassung vom 20. Dezem-
ber 2006 [1 ZP]") zur Beschwerde legitimiert. Danach steht gesamtschweizerisch
tatigen Organisationen, die ideelle Zwecke verfolgen, im Zusammenhang mit Pro-
jekten, welche eine Umweltvertrdglichkeitspriifung (UVP) erfordern, das Verbands-
beschwerderecht zu (vgl. Héfelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 1959, 3. Lemma). Der UVP
unterliegen Anlagen, welche die Umwelt erheblich belasten konnen (Art. 10a Abs. 2
USG in der Fassung vom 20. Dezember 2006 [1 ZP)?). Es kann angenommen wer-
den, dass eine Seilbahn im Hochgebirge, welche einen Gletscher erschliessen soll,

Zusatzpunkt deshalb, weil die neueste Fassung in der Sammlung BIAGGINI / EHRENZELLER noch nicht beriick-
sichtigt ist. Materiell hat sich nichts gedndert.

* Gleiche Bemerkung; entspricht Art. 9 Abs. 1 USG in der bisherigen Fassung.
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diese Voraussetzung ohne weiteres erfiillt. Die zustindigen Behorden haben denn
auch eine UVP durchgefiihrt (zusitzlich max. 3 ZP).

Ereebnis und weitere, nicht abstrakt zu beurteilende Eintretensvoraussetzungen

Mit der Erkenntnis, dass (1.) sowohl die Plangenehmigung als auch die Konzession
ein taugliches Anfechtungsobjekt darstellen, (2.) eine zulédssige Vorinstanz entschie-
den hat und (3.) die Stiftung Landschaftsschutz Schweiz sich hinreichend am Ver-
waltungs- bzw. Einspracheverfahren beteiligt hat, partei- und prozessfihig sowie zur
Beschwerde legitimiert ist, steht fest, dass die SL Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht erheben kann. Nicht legitimiert sind dagegen A und die Y GmbH.

Dariiber hinaus hat die SL weitere Eintretensvoraussetzungen zu erfiillen, deren
Einhaltung von ihr selbst abhingt und aufgrund der Aufgabenstellung nicht beurteilt
werden kann. So muss sie die 30-tdgige Beschwerdefrist gemiss Art. 50 Abs. 1
VwVG wahren, die Anforderungen an die Beschwerdeschrift geméss Art. 52 Abs. 1
VwVG ertiillen und zuldssige Beschwerdegriinde im Sinne von Art. 49 VwVG vor-
bringen (max. 3 regulére Pt. fiir richtige Ausfiithrungen zu diesen Aspekten).

Wer darlegt, dass und weshalb diese Voraussetzungen nicht gepriift werden miissen,
erhdlt ebenfalls max. 3 Pt.

Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten Total Punkte:
an das Bundesgericht

Anfechtungsobjekt

Anfechtungsobjekt ist der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts. Es handelt
sich dabei um einen Entscheid in Angelegenheiten des 6ffentlichen Rechts im Sinne
von Art. 82 lit. a BGG.

Kein Punkt, wenn nur die Plangenehmigung und die Konzession als Anfechtungs-
objekte genannt werden; nur 1 Pt., wenn diese zusdtzlich zum Entscheid des BVGer
genannt werden.

Es liegt kein Ausnahmetatbestand gemiss Art. 83 BGG vor.
Vorinstanz

Gemiss Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG ist das Bundesverwaltungsgericht eine zuldssige
Vorinstanz des Bundesgerichts.

Personliche Voraussetzungen

Beziiglich Partei- und Prozessfihigkeit, Teilnahme am vorinstanzlichen Verfahren
und Beschwerdelegitimation im engeren Sinn gelten die gleichen Anforderungen
wie bei der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht. Rechtsgrundlage in Be-
zug auf die Beschwerdelegitimation ist allerdings Art. 89 BGG (Abs. 1 fiir A und
die Y GmbH, Abs. 2 lit. d fiir die Stiftung Landschaftsschutz Schweiz).

14
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3.4 Streitwert

3.5

Streitwertgrenzen gelten im vorliegenden Fall keine; solche kommen nur in den
Bereichen Staatshaftung und offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnisse zum Tragen
(Art. 85 Abs. 1 BGG).

Ergebnis und weitere, nicht abstrakt zu beurteilende Eintretensvoraussetzungen

Die Stiftung Landschaftsschutz Schweiz kann den Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bun-
desgericht anfechten. (A und die Y GmbH konnen den sie betreffenden Nichteintre-
tensentscheid ebenfalls anfechten, aber nur in Bezug auf die Frage der Beschwerde-
legitimation [1 ZP]).

Dariiber hinaus hat die SL wiederum weitere Eintretensvoraussetzungen zu erfiillen,
deren Einhaltung von ihr selbst abhidngt und aufgrund der Aufgabenstellung nicht
beurteilt werden kann. So muss sie die 30-tigige Beschwerdefrist gemiss Art. 100
Abs. 1 BGG wahren, die Anforderungen an die Beschwerdeschrift geméss Art. 42
Abs. 1 und 2 sowie Art. 106 BGG erfiillen und zuldssige Beschwerdegriinde im Sin-
ne von Art. 95 BGG vorbringen (max. 3 reguldre Pt. fiir richtige Ausfithrungen zu
diesen Aspekten).

Wer darlegt, dass und weshalb diese Voraussetzungen nicht gepriift werden miissen,
erhdlt ebenfalls max. 3 Pt.

Frage 4 Total Punkte:

34

Lokalisierung des Problems

Die Kognition oder Priifungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts — welche mit
den zulédssigen Beschwerdegriinden korrespondiert — ist umfassend. Gemass Art. 49
VwVG (i.V.m. Art. 37 VGG) kann das Bundesverwaltungsgericht (Bundes-)Rechts-
verletzungen (einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, also
qualifizierte Ermessensfehler), fehlerhafte Sachverhaltsfeststellungen sowie die An-
gemessenheit der Verfiigung iiberpriifen. Es iibt demnach eine Rechts-, Sachver-
halts- und Ermessenskontrolle aus. Letzteres ist fiir ein Gericht atypisch und damit
zu erkliren, dass das Bundesverwaltungsgericht (bzw. zuvor bereits die eidgendssi-
schen Rekurskommissionen, die im Bundesverwaltungsgericht zusammengefiihrt
wurden) an die Stelle der verwaltungsinternen Rechtspflege getreten ist (1 ZP). Der
Vorbehalt gemiss Art. 49 lit. ¢ Halbsatz 2 kommt vorliegend nicht zum Tragen, da
nicht eine kantonale Behorde (die als Beschwerdeinstanz verfiigt haben miisste)
Vorinstanz ist.

Demgegeniiber ist die Kognition des Bundesgerichts — wiederum korrespondierend
mit den zuldssigen Beschwerdegriinden — im Rahmen der drei Einheitsbeschwerden
stark eingeschriankt. Gemdiss Art. 95 BGG konnen lediglich Rechtsverletzungen
geltend gemacht bzw. vom Bundesgericht gepriift werden, grundsitzlich unter Aus-
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schluss des kantonalen Rechts. Auch hier gelten qualifizierte Ermessensfehler als
Rechtsverletzung. Die Feststellung des Sachverhalts, kann nur geriigt bzw. gepriift
werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist (Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2
BGG), wobei "offensichtlich unrichtig" nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts praktisch gleichbedeutend ist mit "willkiirlich". Das Bundesgericht iibt somit
eine Rechtskontrolle und eine sehr stark eingeschrinkte Sachverhaltskontrolle aus.
Eine Ermessenskontrolle — bezogen auf die schlichte Angemessenheit eines Ho-
heitsaktes — kann es dagegen nicht vornehmen.

Somit ist — insbesondere mit Blick auf das Verfahren vor dem Bundesgericht — né-
her zu priifen, ob es sich bei den erhobenen Riigen um behauptete Rechtsverletzun-
gen, um (einfache) Ermessenstatbestinde oder um Sachverhaltsriigen handelt.

Qualifizierung der einzelnen Riigen; Ergebnisse

"dem Vorhaben stiinden wesentliche Interessen der Raumplanung und des Natur-
und Heimatschutzes im Sinne von Art. 9 Abs. 3 lit. b SebG entgegen"

Die Plangenehmigung hat zwar im Wesentlichen den Charakter einer Polizeibewil-
ligung, d.h. es besteht ein Rechtsanspruch auf Bewilligungserteilung, wenn die ge-
setzlichen Voraussetzungen erfiillt sind (vgl. Art. 9 Abs. 3 lit. a SebG). Art. 9 Abs. 3
lit. b SebG verlangt vom BAYV indessen — zusitzlich zur Priifung der einschldgigen
gesetzlichen Voraussetzungen — eine umfassende Interessenabwigung. Dies ist kei-
ne Anomalie der Seilbahngesetzgebung, sondern auch in anderen Rechtsbereichen
anzutreffen, beispielsweise im Zusammenhang mit der Ausnahmebewilligung fiir
Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen (Art. 24 lit. b RPG), mit der Ro-
dungsbewilligung (Art. 5 Abs. 2 WaG) oder mit der Bewilligung fiir Wasserent-
nahmen aus einem Fliessgewisser mit stindiger Wasserfithrung (Art. 29 i.V.m.
Art. 33 GSchG) (je 1 ZP). Bei einer derartigen, von den zustidndigen Behorden vor-
zunehmenden Interessenabwigung handelt es sich nicht um Ermessensbetitigung,
sondern um Rechtsanwendung, da der Abwigung der Interessen die Normen der
einschldgigen Erlasse (hier insbesondere des RPG und des NHG) zugrunde zu legen
sind. Die Riige, dem Vorhaben stiinden wesentliche Interessen der Raumplanung
und des Natur- und Heimatschutzes entgegen — was eine fehlerhafte Interessenab-
wiagung bedeutet — ist somit als behauptete Rechtsverletzung (Verletzung von Bun-
desrecht) zu qualifizieren.

Ergebnis: Sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch das Bundesgericht konnen
diese Riige frei tiberpriifen.

Wer argumentiert, die "wesentlichen offentlichen Interessen" gemdiss Art. 9 Abs. 3
lit. b SebG stellten einen unbestimmten Rechtsbegriff dar, weshalb es sich um eine
Rechtsfrage handle, kann bei guter Begriindung ebenfalls die volle Punktzahl errei-
chen.
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"das Gebiet, welches durch die geplante Seilbahn neu erschlossen werden soll, sei
nicht iiberdurchschnittlich geeignet im Sinne von Art. 7 Abs. 1 SebV, weil der Glet-
scher entgegen den Ausfiihrungen in der Plangenehmigung fiir ein gefahrloses Ski-
fahren zu viele und zu grosse Spalten aufweise"

Diese Riige enthilt zwei Elemente:

Der zweite Teil der Riige bezieht sich auf den Sachverhalt, nimlich die Feststellung
der Anzahl und der Grosse der vorhandenen Gletscherspalten durch das BAV.

Ergebnis: Das Bundesverwaltungsgericht kann diesen Aspekt frei priifen, das Bun-
desgericht hingegen nur, soweit die Sachverhaltsfeststellung offensichtlich unrichtig
ist (was von der Beschwerdefiihrerin so detailliert darzulegen ist, dass praktisch den
Anforderungen des qualifizierten Riigeprinzips gemiss Art. 106 Abs. 2 BGG ent-
sprochen wird [1 ZP]).

Das im ersten Teil der Riige angesprochene, in Art. 7 Abs. 1 SebV enthaltene Krite-
rium der "tiberdurchschnittlichen Eignung" raumt den rechtsanwendenden Behorden
zwar einen Beurteilungsspielraum ein, aber nicht Ermessen im rechtstechnischen
Sinn. Vielmehr handelt es sich um einen typischen unbestimmten Rechtsbegriff
(vgl. die Beispiele bei Hifelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 446). Die Auslegung und An-
wendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs gilt als Rechtsfrage, nicht als Ermes-
sensbetidtigung (Hafelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 446a/446b). Eine fehlerhafte Ausle-
gung und Anwendung ist demnach eine Rechtsverletzung.

Ergebnis: Sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch das Bundesgericht konnen
diese Riige grundsitzlich frei iiberpriifen (wobei das Bundesgericht — im Gegensatz
zum Bundesverwaltungsgericht — seiner Beurteilung den Sachverhalt zugrunde le-
gen muss, wie ihn die Vorinstanz festgestellt hat [1 ZP]).

Allerdings auferlegen sich beide Rechtsmittelinstanzen bei der Uberpriifung eines
solchen unbestimmten Rechtsbegriffs — mit Riicksicht auf den Beurteilungsspiel-
raum der Verwaltungsbehorden und deren in der Regel grossere Nihe und Vertraut-
heit mit den tatsdchlichen Verhiltnissen — eine gewisse Zuriickhaltung (Héfelin/
Miiller/Uhlmann, Rz. 446¢/446d) (max. 2 ZP).

"insgesamt seien die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Personenbeftrde-
rungskonzession gemiiss Art. 4 PBG nicht erfillt, ..."

Auf die Erteilung einer Personenbeforderungskonzession besteht kein Anspruch;
vielmehr liegt sie im (pflichtgeméssen) Ermessen der zustidndigen Behdrden. Dies
ergibt sich aus der "Kann"-Formulierung in Art. 4 Abs. 1 PBG, welche dem BAV
sog. Entschliessungsermessen einrdumt (Héfelin/Miiller/Uhlmann, Rz. 431 ff.). Das
Ermessen des BAV besteht auch — genauer: erst — dann, wenn die Voraussetzungen
gemiss Art. 4 Abs. 2 PBG erfiillt sind. Mithin handelt es sich beim geltend gemach-
ten Mangel nicht um eine (behauptete) Rechtsverletzung, sondern um einen Ermes-
sensfehler. Die — so im Gesetz nicht als "Bewilligungsvoraussetzungen" formulier-
ten — Aspekte der geniigenden Nachfrage und der Wirtschaftlichkeit im Lichte der
finanziellen Probleme von Seilbahnunternehmen sind denn auch typische Gesichts-
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punkte, die im Rahmen der behordlichen Ermessensbetitigung zu beriicksichtigen
und wiirdigen sind.

Der geltend gemachte Ermessensfehler ist als einfacher (schlichter) zu qualifizieren.
Anhaltspunkte, die auf einen Ermessensmissbrauch oder eine Ermessensiiber- oder
-unterschreitung — und damit auf eine Rechtsverletzung — hindeuten wiirden, beste-
hen aufgrund des Sachverhalts und der Aufgabenstellung nicht.

Ergebnis: Das Bundesverwaltungsgericht kann die Riige iiberpriifen (wobei es sich
auch hier eine gewisse Zuriickhaltung auferlegen wird [1 ZP]), das Bundesgericht
hingegen nicht.

Frage 5 Total Punkte:

26

Frage 5a Total Punkte:

1.

2.1

2.2

Lokalisierung des Problems

Wer keine Einsprache erhoben hat, ist gemiss Art. 13 Abs. 3 SebG vom weiteren
Verfahren — und damit auch von der Anfechtung der Plangenehmigung — ausge-
schlossen. Diese Regelung steht in einem Bundesgesetz; demnach kommt Art. 190
BV zur Anwendung, wonach Bundesgesetze fiir das Bundesgericht und die iibrigen

rechtsanwendenen Behorden (also auch fiir das Bundesverwaltungsgericht) massge-
bend sind.

Rechtsweggarantie
Art. 29a BV

Im Verhiltnis zu Art. 29a BV kommt das Anwendungsgebot gemiss Art. 190 BV
zum Tragen. Das Bundesgericht kann die Riige zwar priifen, muss Art. 13 Abs. 3
SebG im Falle einer festgestellten Verfassungswidrigkeit aber dennoch anwenden.

Art. 6 Ziff. 1 EMRK

Bei Art. 6 Ziff. 1 EMRK handelt es sich um "Voélkerrecht" im Sinne von Art. 190
BV, welches von dieser Bestimmung (wie Bundesgesetze) ebenfalls als "massge-
bend" erkléart wird. Widerspricht eine Norm eines Bundesgesetzes einer volkerrecht-
lichen Norm inhaltlich, so liegt eine Normenkollision vor. In diesem Fall ist es lo-
gisch unmoglich, beide Normen gleichzeitig anzuwenden. Art. 190 BV sagt indes-
sen nichts dariiber aus, wie eine solche Normenkollision zu 16sen ist, weshalb auf
allgemeine Kollisionsregeln zuriickgegriffen werden muss (hier: "lex superior dero-
gat legi inferiori"). Daraus ergibt sich nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zumindest fiir das Verhiltnis Bundesgesetz/EMRK, dass der EMRK im Sinne einer
"lex superior" der Vorrang einzurdumen ist.

12
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Demnach kann das Bundesgericht Art. 13 Abs. 3 SebG vorfrageweise frei auf seine
Vereinbarkeit mit Art. 6 EMRK priifen; im Falle eines Normwiderspruchs muss es
der gesetzlichen Regelung im Einzelfall die Anwendung versagen.

Frage 5b Total Punkte:

Die Rechtsweggarantie (sowohl nach Art. 29a BV als auch nach Art. 6 EMRK) ge-
wihrleistet zwar einen Anspruch auf Zugang zu einem Gericht. Dieser Anspruch ist
jedoch kein voraussetzungs- oder bedingungsloser; vielmehr ist der Gesetzgeber
befugt, Verfahrensregelungen im Sinne von Eintretensvoraussetzungen zu erlassen,
soweit sie den Zugang zum Gericht nicht iiberméssig einschrinken (Héfelin/Miil-
ler/Uhlmann, Rz. 1718f). Dies ist mit Bezug auf Art. 13 Abs. 3 SebG ebenso wenig
der Fall wie beispielsweise hinsichtlich einer massvollen Begrenzung des Kreises
der Beschwerdelegitimierten oder der Festsetzung einer bestimmten Beschwerde-
frist, die ebenfalls eingehalten werden muss. Die Erhebung einer Einsprache ist oh-
ne weiteres zumutbar, sofern das Plangenehmigungsgesuch hinreichend publiziert
wurde und in der Publikation auf die Moglichkeit einer Einsprache sowie die Ver-
wirkungsfolge im Falle der Unterlassung hingewiesen worden ist (max. 2 ZP). Die
Riige ist demnach materiell unbegriindet.

Im Zusammenhang mit Art. 6 Ziff. | EMRK kommt hinzu, dass es sich um eine
"zivilrechtliche Streitigkeit" handeln muss, damit die Rechtsweggarantie iiberhaupt
zur Anwendung gelangt. Nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte umfasst dies nicht nur zivilrechtliche Streitigkeiten im landes-
rechtlichen Sinn, sondern auch Verwaltungsakte, die sich auf Rechte privatrechtli-
cher Natur auswirken (z.B. auf die private Erwerbstitigkeit oder die Ausiibung von
Eigentumsrechten). Im vorliegenden Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass
die Y GmbH nicht Verfiigungsadressatin, sondern Dritte ist. Es erscheint als zwei-
felhaft — wenn auch nicht génzlich ausgeschlossen —, dass ein behaupteter Wettbe-
werbsnachteil eines Dritten aufgrund einer nicht ihm, sondern einem Konkurrenten
erteilten Bewilligung als Eingriff in die "zivilrechtliche" Sphire des Dritten qualifi-
ziert wiirde. Auch in dieser Hinsicht erweist sich die Riige somit als unbegriindet.

Frage 5¢

Bei der Einsprache gemiss Art. 13 SebG handelt es sich genau besehen nicht um
eine Einsprache im rechtlichen Sinn, die nach Erlass einer Verfiigung ergeht und ein
nicht-devolutives Rechtsmittel darstellt, sondern um eine Einwendung, die vor Er-
lass der Verfiigung ("wihrend der Auflagefrist", Abs. 1) erfolgt und kein Rechtsmit-
tel darstellt (max. 2 ZP). Sie dient der effizienten Durchfiihrung des Verwaltungs-
verfahrens unter gleichzeitiger Wahrung des rechtlichen Gehors (vgl. Héfelin/Miil-
ler/Uhlmann, Rz. 1817). Gemaiss Art. 6 VWVG gelten Dritte in einem Verwaltungs-
verfahren als Parteien, wenn sie gegen die (zu erlassende) Verfiigung zur Beschwer-
de legitimiert sind. Die Parteistellung leitet sich also aus der kiinftigen Rechtsmittel-
befugnis ab. Sie hat zur Folge, dass die betreffenden Dritten Anspruch auf rechtli-
ches Gehor haben (Art. 29 Abs. 2 BV). Da es bei grosseren Infrastrukturprojekten
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wie beispielsweise dem Bau einer Seilbahn hiufig nicht moglich ist, alle Beschwer-
debefugten bereits im Verwaltungsverfahren zu ermitteln, modifiziert Art. 13 SebG
(in Ubereinstimmung mit verschiedenen weiteren Infrastrukturgesetzen) die Gewih-
rung des Gehorsanspruchs in dem Sinne, dass er den betreffenden Dritten die Oblie-
genheit auferlegt, sich ohne individuelle Aufforderung innert der Publikationsfrist
mittels einer Einwendung zum Projekt zu dussern. Wer dies versaumt, verwirkt aus
Griinden der Verfahrensokonomie sowohl den Gehorsanspruch als auch die Anfech-
tungsbefugnis.

15.6.09 / Gr



