Zur zukiinftigen Ausgestaltung der Flugsicherung in
Deutschland —
Die Aufgaben der Flugsicherung und der Rahmen ihrer Pri-

vatisierung nach einer Verfassungsinderung

Gutachten

im Auftrag der
DFS Deutsche Flugsicherung GmbH

erstellt von
Prof. Dr. Joachim Wieland, LL.M.
Institut fiir Offentliches Recht
Johann Wolfgang Goethe-Universitit

Frankfurt am Main

Februar 2007



Gliederung
Teil I:  Einleitung und Sachbericht............cccooiiiiiiiiiiiiiiiceeee e 4
1. Abschnitt: Gutachtenauftrag .........ooveeieiiiiiiiice e 4
2. Abschnitt: Entwicklung und Rechtsregime der deutschen Flugsicherung......... 9
A. Vom Beginn der Flugsicherung bis zur Flugsicherung im Dritten Reich........ 9
B. Neubeginn, Konsolidierung und Krisen in der Bundesrepublik .................... 12
C. Die Deutsche Flugsicherung GmbH und die Organisationsprivatisierung der
FIUGSICREIUNG ...t e et e eeaaee e 15

3. Abschnitt: Europdisierung der Flugsicherung — von EUROCONTROL zum
SES 20

A. EUROCONTROL ....ooiiiiiiiiieiieiteteeitete ettt 20
B. Single European SKY = 2004 ........c.oooviiiiiiiiieieeieeee et 21
C. Single European Sky - Konsolidierung seit dem Jahr 2004 und Perspektiven
25
4. Abschnitt: Die gescheiterte Kapitalprivatisierung 2005 — 2006 ...................... 30
5. Abschnitt: Aufgaben der Flugsicherung ............ccccoevvieviieniienienieeie e, 33
Teil II: ~ Gutachten — Allgemeiner Teil: Verfassungsrechtliche Malistibe.................. 43
1. Abschnitt: Flugsicherung und Bundeseigenverwaltung — Art. 87 d GG und der
verfassungsrechtliche Status QUO........coceviiriiiiiiiiii e 43
2. Abschnitt: Determinanten einer verfassungsrechtlichen Neuregelung............ 46
A. Grundbegriffe: Staatsaufgabe — Hoheitlichkeit — Polizei — Privatisierung .... 46
B. Flugsicherung als Hoheitsaufgabe und Dienstleistung.............cccccceevveeenvennen. 49
C. Grenzen der PrivatiSIEIUNG ......cc.cevueriiriiiiinienieeieneeie ettt 60
Teil I1I: Gutachten — Besonderer Teil: Antworten auf die Gutachtenfragen ........... 88

1. Abschnitt: Welche Titigkeiten innerhalb der Flugsicherungsdienste konnten im
Rahmen einer Verfassungsinderung kiinftig als privatrechtliche Dienstleistung

AUSZESTAILEt WETACTI? ..ottt st et 88
A.  Flugverkehrskontrolle...........cocueeeiieiiiiiiieniieeiiecie et 90
B. Verkehrsflussregelung und Steuerung der Luftraumnutzung......................... 91
C.  Flugalarmdienst ..........cccueeiieiiieriieiieeie ettt ettt eie e beessaeeseeesne e 92
D. Fluginformationsdienst und weitere Informationsdienste .............cccccceeueenneee. 92
E. Flugsicherungstechnische DIienste..........ccccocueeriiiriieiiienieeiieeie e 93

2. Abschnitt: Welche Aufgaben der heutigen Flugsicherungstitigkeit miissten

zukiinftig in der Bundesverwaltung verbleiben?.............ccccevvieviiiiiienieniieieeeenee, 95

3. Abschnitt: Konnten auf Grundlage einer entsprechenden Verfassungsinderung

Flugsicherungsdienste als privatrechtliche Dienstleistung eines
Wirtschaftsunternehmens so ausgestaltet werden, dass die zivil - militérische
Integration erhalten bleibt und die Wahrnehmung von sonderpolizeilichen Aufgaben

(§ 29 LuftVG) noch MmOGICh 1St? ...ocuviiieiiieeiieeeeeeeee e 96
A.  Zivil-militirische INtegration...........cccccueeuieriiiiiieniieiieeeeee e 96
B. Sonderpolizeiliche Auf@aben ...........cccoecviieiiiiiiiiiceceee e 99

4. Abschnitt: Wie kann die Infrastrukturverantwortung des Staates aus Artikel 28

der ICAO-Konvention in einem solchen Modell abgebildet werden? ..................... 100

5. Abschnitt: Wie konnte eine Verfassungsdnderung aussehen? ....................... 103

6. Abschnitt: Ist es vorstellbar, die sich aus § 29 Abs. 1 Satz 2 LuftVG und § 26
Abs. 2 Satz 2 LuftVO ergebenden hoheitlichen Befugnisse des Fluglotsen (im
engeren Sinne) und der Flugsicherungsorganisation (im weiteren Sinne) als
privatrechtliches Dienstverhéltnis auszugestalten? ...........ccccoeoveveeienienenieneenennne. 107



-3-

7. Abschnitt: Konnen Mallnahmen der Gefahrenabwehr im Sinne des § 29 Abs. 1
Luft VG auch im Sinne des Privatrechts vorgenommen werden? ..................c........ 109
8. Abschnitt: Worin besteht der Unterschied zwischen der privatrechtlichen
Titigkeit des Flughafens bei der Vorfeldkontrolle (Uberwachen der Rollbewegungen
auf dem Vorfeld des Flughafens) und der hoheitlichen Tétigkeit der
Flugverkehrskontrolle (Uberwachen der Rollbewegungen auf den Rollflichen des
Flughafens einschlieBlich der Uberwachung der Bewegungen im Luftraum der
Kontrollzone)? 110

9. Abschnitt: Konnen Tatigkeiten in den Flugverkehrsdiensten, die nicht
anweisenden Charakter haben (z. B. Fluginformationsdienst, Flugalarmdienst)
privatrechtlich gestaltet werden? Sind hoheitliche (falls Frage 1 und 2 negativ
beantwortet wird) und solch schlicht hoheitliche Tétigkeiten in den

Flugverkehrsdiensten untrennbar miteinander verbunden?.............cccccoevveevienennne. 111
10. Abschnitt: ~ Wie verhélt es sich mit den sonstigen Flugsicherungsdiensten (CNS,
Flugberatung, Wetterdienste)?.......c..covieriieriieiiieieeieesee e e ve e 111

11. Abschnitt: ~ Bedarf es bei einer mit den Flugverkehrsdiensten beliechenen

Flugsicherungsorganisation neben den verwaltungsrechtlichen Ingerenzrechten

zusitzlicher gesellschaftsrechtlicher Eingriffsbefugnisse? ..........ccccoviiiiiiiiinninn 112
Teil IV: Ergebnisse in TheSeN......ccveciiiiiiiiieiieeieeriie et 113



Teil I: Einleitung und Sachbericht

1. Abschnitt: Gutachtenauftrag

Mit der Wahrnehmung der Flugsicherung in Deutschland ist nach § 31b LuftVG die
DFS Deutsche Flugsicherung GmbH (im folgenden: DFS) betraut. Bei dieser handelt es
sich um eine juristische Person des Privatrechts, deren Gesellschaftsanteile — wie § 31 b
LuftVG fordert — ausschlieBlich der Bund hélt. Mit dem Gesetz zur Neuregelung der
Flugsicherung strebte der Bundesgesetzgeber an, die Flugsicherung in Deutschland ei-
nerseits an Vorgaben des europidischen Gemeinschaftsrechts zur Trennung von Auf-
sichtsfunktionen und operativen Tatigkeiten in der Flugsicherung anzupassen und ande-
rerseits die derzeit bundeseigene DFS mehrheitlich in privates Eigentum zu iiberfiihren

(sog. Kapitalprivatisierung).

Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung, BT-Drs. 16/240; Beschlussempfeh-
lung BT-Drs. 16/1161; Gesetzesbeschluss, BR-Drs. 274/06.

Das Gesetz ist nicht in Kraft getreten, da sich der Bundesprisident in Ausiibung seines

Priifungsrechts — gutachterlich beraten —

Siehe: Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung
mit Art. 87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006.

geweigert hat, das Gesetz auszufertigen, das er fiir evident verfassungswidrig gehalten
hat. Das Verdikt der Verfassungswidrigkeit kniipft an die Regelungen zur Kapitalpriva-
tisierung an und sieht diese nicht im Einklang mit Art. 87d Abs. 1 GG, wonach die
Luftverkehrsverwaltung in bundeseigener Verwaltung zu fiithren ist. Auch wenn eine
bundesgesetzliche Regelung dariiber mdglich sei, ob dies in 6ffentlich-rechtlicher oder
in privat-rechtlicher Form erfolge, erlaube Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG dem Bundesge-
setzgeber die Organisation der Luftverkehrsverwaltung nur dann, ,,wenn diese in der
Sache als ,bundeseigen’ qualifiziert werden kann“. Die Norm lasse nur eine Organisati-

onsprivatisierung zu.

Unterrichtung durch den Bundesprisidenten, BT-Drs. 16/3262, S. 1.
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Der Bundesprésident erachtet die vom Bundesgesetzgeber vorgesehene Kapitalprivati-
sierung aber auch dann mit Art. 87d GG fiir unvereinbar, wenn durch diese Norm eine
Kapitalprivatisierung nicht grundsétzlich ausgeschlossen wiirde, weil der Bund mangels
ausreichender Ingerenz- und Kontrollrechte seiner Gewdhrleistungsverantwortung nicht
hinreichend gerecht werde. Art. 87d Abs. 1 GG verlange die gesetzliche Sicherstellung
der jederzeitigen Durchsetzbarkeit des Bundeswillens, ,,damit eine privatisierte Flugsi-
cherungsorganisation im Sinne eines funktionalen Aquivalents zur bundeseigenen Ver-

waltung gefiihrt werden kann®.

Unterrichtung durch den Bundesprisidenten, BT-Drs. 16/3262, S. 2.

Der Bundesprésident ist zudem der Auffassung, dass die 6ffentlich-rechtliche Ingerenz-
befugnisse in threr Wirksamkeit davon abhingen, dass ithnen keine gesellschaftsrechtli-
chen Hindernisse entgegenstiinden. ,,Der Bundeswille kann gesellschaftsrechtlich bei
einer Eigengesellschaft und — mangels sonstiger gesetzlicher Vorgaben — allenfalls bei

einer Mehrheitsbeteiligung des Bundes jederzeit durchgesetzt werden®.

Unterrichtung durch den Bundesprisidenten, BT-Drs. 16/3262, S. 2.

In der Zusammenschau fiihren diese Gesichtspunkte den Bundesprisidenten zur An-
nahme einer ,,evidenten Verfassungswidrigkeit des Gesetzes und zur Verweigerung
von dessen Ausfertigung. Der Bundesprésident hebt indes zugleich hervor, dass diese
Entscheidung sich nicht gegen die Privatisierung einer staatlichen Aufgabe richte; diese

konne aber nur nach geltendem Verfassungsrecht erfolgen.

Unterrichtung durch den Bundesprisidenten, BT-Drs. 16/3262, S. 3.

Nach der Entscheidung des Bundesprasidenten wird politisch erdrtert, den Weg zu einer
Privatisierung der Flugsicherung weiter zu gehen und hierzu eine Verfassungsidnderung

anzustreben.

Vgl. ,,Parteien dndern Verfassung fiir Flugsicherung®, Financial Times Deutsch-
land v. 26.10.2006; ,,Privatisierung der Flugsicherung stockt”, Financial Times
Deutschland v. 6.12.2006.
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Neben einer auf Aufgabenprivatisierung gerichteten Verfassungsinderung werden dabei
auch differenzierte Vorgaben und Regeln diskutiert, die sich etwa am Vorbild der Re-

geln zur Bahnprivatisierung (Art. 87e GG) orientieren.

So der Gutachter des Bundesprasidenten Prof. Dr. Friedrich Schoch gegeniiber
spiegel.online, siche: ,Koalitionspolitiker setzen auf Verfassungsédnderung®,
spiegel.online v. 24.10.2006, verfiigbar unter: www.spiegel.de.

Vor diesem Hintergrund hat die DFS ein Rechtsgutachten {iber die Téatigkeiten in der
Flugsicherung im Hinblick auf ihren Hoheitscharakter in Auftrag gegeben. In dessen
Rahmen soll gepriift werden, inwieweit Aufgaben der Flugsicherung nach einer Verfas-

sungsdnderung funktional oder materiell privatisiert werden konnen.

Im Einzelnen soll das Gutachten Antworten auf folgende Fragen geben:

1. Welche Titigkeiten innerhalb der Flugsicherungsdienste konnten im Rahmen einer
Verfassungsdnderung kiinftig als privatrechtliche Dienstleistung ausgestaltet wer-
den?

2. Welche Aufgaben der heutigen Flugsicherungstitigkeit miissten zukiinftig in der
Bundesverwaltung verbleiben?

3. Konnten auf Grundlage einer entsprechenden Verfassungsidnderung Flugsiche-
rungsdienste als privatrechtliche Dienstleistung eines Wirtschaftsunternehmens so
ausgestaltet werden, dass die zivil-militirische Integration erhalten bleibt und die
Wahrnehmung von sonderpolizeilichen Aufgaben (§ 29 LuftVG) noch moglich ist?

4. Wie kann die Infrastrukturverantwortung des Staates aus Artikel 28 der ICAO-
Konvention in einem solchen Modell abgebildet werden?

5. Wie konnte eine Verfassungsdnderung aussehen?

Im Rahmen der Beantwortung dieser Fragen sollen auch die folgenden Fragen einer

Klarung zugefiihrt werden:

6. Ist es vorstellbar, die sich aus § 29 Abs. 1 Satz 2 LuftVG und § 26 Abs. 2 Satz 2
LuftVO ergebenden hoheitlichen Befugnisse des Fluglotsen (im engeren Sinne) und
der Flugsicherungsorganisation (im weiteren Sinne) als privatrechtliches Dienstver-
hiltnis auszugestalten?

7. Konnen MaBnahmen der Gefahrenabwehr im Sinne des §29 Abs. 1 Luft VG auch
im Sinne des Privatrechts vorgenommen werden?
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Worin besteht der Unterschied zwischen der privatrechtlichen Tatigkeit des Flugha-
fens bei der Vorfeldkontrolle (Uberwachen der Rollbewegungen auf dem Vorfeld
des Flughafens) und der hoheitlichen Titigkeit der Flugverkehrskontrolle (Uberwa-
chen der Rollbewegungen auf den Rollflichen des Flughafens einschlieBlich der
Uberwachung der Bewegungen im Luftraum der Kontrollzone)?

Konnen Tatigkeiten in den Flugverkehrsdiensten, die nicht anweisenden Charakter
haben (z. B. Fluginformationsdienst, Flugalarmdienst) privatrechtlich gestaltet wer-
den? Sind hoheitliche (falls Frage 1 und 2 negativ beantwortet wird) und solch
schlicht hoheitliche Tétigkeiten in den Flugverkehrsdiensten untrennbar miteinander
verbunden?

Wie verhélt es sich mit den sonstigen Flugsicherungsdiensten (CNS, Flugberatung,
Wetterdienste)? Eine Privatisierung der Wetterdienste soll nicht Gegenstand des
Gutachtens sein, jedoch ist zu beriicksichtigen, dass eine Verfassungsidnderung in
Bezug auf die Privatisierung von Flugsicherungsdiensten nach der Nomenklatur der
SES-Begrifflichkeiten auch die Wetterdienste mit umfassen wiirde.

Bedarf es bei einer mit den Flugverkehrsdiensten beliehenen Flugsicherungsorgani-
sation neben den verwaltungsrechtlichen Ingerenzrechten zusitzlicher gesellschafts-
rechtlicher Eingriffsbefugnisse?

Die nachfolgenden gutachterlichen Ausfiihrungen werden diesen Gutachtenauftrag in

vier Schritten umsetzen:

- In einem ersten Schritt werden die derzeitige rechtliche Ausgestaltung
der Flugsicherung und ihre historische Entwicklung dargelegt (Teil I, 2.
Abschnitt). Auf diese Ausgestaltung nimmt im zunehmenden Umfang
das europidische Gemeinschaftsrecht Einfluss. Die Regelungen des ,,Sin-
gle European Sky* begrenzen als Verordnungsrecht die Gestaltungsfrei-
heit des deutschen Gesetzgebers (Teil I, 3. Abschnitt). Die Gutachtenfra-
ge zielt darauf ab, welche Aufgaben der Flugsicherung in welchem Um-
fang der Privatisierung nach einer Verfassungsidnderung zugénglich sind
und insbesondere nach den Sachgesetzlichkeiten der Flugsicherung zu-
géinglich sein sollten. Im beschreibenden Teil ist daher zunédchst mit hin-
reichender Detailschérfe Klarheit iiber die einzelnen Aufgaben der Flug-
sicherung und ihre derzeitige rechtliche Ausgestaltung — sowohl auf der
Ebene des deutschen Luftverkehrsrechts als auch auf der Ebene und in
den Kategorien des europdischen Sekundérrechts — zu schaffen (Teil 1, 4.
Abschnitt).

- Nach der Darlegung dieser rechtlichen und tatsdchlichen Grundlagen der

Flugsicherung wendet sich das Gutachten in seinem zweiten Teil den



-8-

derzeitigen verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Flugsiche-
rungen (Teil II, 1. Abschnitt) sowie den Bedingungen ihrer zukiinftigen
Gestaltung (Teil II, 2. Abschnitt) zu. Ausgangspunkt fiir die Beurteilung
der Privatisierungsspielrdume ist eine genauere Analyse der Erbringung
von Flugsicherungsleistungen. Deren Bewertung changiert zwischen der
traditionellen Annahme eines hoheitlichen Charakters — in ihrer Auspri-
gung als Luftpolizei — und der sich zunehmend auch international durch-
setzenden Qualifikation der Flugsicherungsleistungen als Dienstleistun-
gen (Teil II, 2. Abschnitt, A.). Hierauf aufbauend wird die Privatisierung
von Hoheitsaufgaben nach ihren Formen und ihren Grenzen entfaltet;
namentlich ist auf die Grenzen der Gestaltungsfreiheit des verfassungs-
andernden Gesetzgebers einzugehen, bevor die allgemeinen gutachterli-
chen Erwédgungen mit Ausfithrungen zu moglichen rechtlichen Gestal-
tungsmittel, die zur Umsetzung einer materiellen oder auch funktionalen
Privatisierung herangezogen werden konnten, schlieBen (Teil II, 2. ab-
schnitt, B. und C.).

Auf der Basis der so gewonnenen Determinanten einer verfassungsrecht-
lichen Neuregelung gibt das Gutachten Antworten auf die im Einzelnen
eingangs aufgeworfenen Fragen (Teil III).

In einem vierten und letzten Schritt schliet das Gutachten mit der the-
senhaften Darstellung der wesentlichen Untersuchungsergebnisse (Teil

V).



2. Abschnitt: Entwicklung und Rechtsregime der deutschen Flugsiche-
rung

Die Geschichte der Flugsicherung in Deutschland zeigt zweierlei: Zum einen ist die
Wahrnehmung von Flugsicherungsaufgaben als Bestandteil hoheitlicher Verwaltungsta-
tigkeit das Ergebnis einer geschichtlichen Entwicklung. Zum anderen ist die Flugsiche-
rung in Funktionen und Verfahren von Beginn an den Bediirfnissen und Bedingungen

des Luftverkehrs und seiner technischen Mittel gefolgt.

A. Vom Beginn der Flugsicherung bis zur Flugsicherung im Dritten Reich

Schon im ersten Jahrzehnt des zwanzigsten Jahrhunderts wurde die besondere Geféhr-
dung der Luftfahrzeuge offenbar: Es fehlte an Kenntnissen der Luftfahrer, die iiber das
Nahfeld der jeweiligen Flughdfen hinausgingen; es fehlte an Navigationstechnik an
Bord und am Boden; es fehlte an Wetterdaten, die fiir die Abschitzung der Flugsituati-
on und -bedingungen unerldsslich waren und sind. Neben den dezentral organisierten
Platzbefeuerungen kann man als einen Vorldufer eines Luftfahrtinformationssystems
den 1911 gegriindeten und staatlich finanzierten Luftfahrerwarndienst ansehen. Von den
in Frankfurt und am Scharmiitzelsee gelegenen Zentralen wurden telegraphisch Wet-

terwarnmeldungen fiir das Reichsgebiet verteilt.

Dazu Bachmann, Flugsicherung in Deutschland, 2005, S. 18 f.

Der erste Entwurf eines Luftverkehrsgesetzes entstand im Jahre 1913,

Vgl. Hofmann/Grabherr, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Mai 2006, Ein-
leitung, S. 3 f.

konnte aber in Folge des Kriegsausbruchs nicht legislativ umgesetzt werden. Nach
Kriegsende regelte schon der Rat der Volksbeauftragten die Luftverkehrsverwaltung

reichseinheitlich und richtete ein Reichsluftamt ein.

Erlass zur Errichtung des Reichsluftamtes vom 4.12.1918, RGBI. I, S. 1400.
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Zudem erlangte das Reich durch Art. 7 Ziff. 9 der Weimarer Reichsverfassung die Ge-
setzgebungskompetenz ,.fiir den Verkehr mit Kraftfahrzeugen zu Lande, zu Wasser und
in der Luft (...)*. Von dieser machte es in Gestalt des Luftverkehrsgesetzes vom 1. Au-

gust 1922 Gebrauch.

RGBIL. I, 681 ff.

Nach dem Ende des Ersten Weltkriegs waren gemill den Bestimmungen des Versailler
Vertrages dem Deutschen Reich die Herstellung und der Betrieb von Flugzeugen unter-
sagt. So sollte der Autbau einer militdrisch verwendbaren Luftflotte verhindert werden.
Erlaubt blieb die Ausriistung der Polizei mit Flugzeugen; hierauf griindeten die Polizei-
flieger-Staffeln Anfang der 1920er Jahre. Diese waren an den Flugpldtzen sowohl fiir
die Kontrolle der Flugzeuge und Passagiere als auch fiir die Flugverkehrsleitung — also
die Kontrolle des Rollfeldverkehrs und die Uberwachung der Luftverkehrsregelungen

bei Starts und Landungen — zusténdig.

Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeut-
schen Flugsicherung, 1993, S. 22 f.

Das spezifische Verstindnis von Flugsicherung als Luftpolizei diirfte in diesem — dem
Versailler Vertrag zu verdankenden — Ausweichen aus dem militdrischen Bereich seinen

Ausgangspunkt haben.

Nach Aufnahme des Linienflugverkehrs wurde insbesondere der Aufbau des Wetter-

dienstes forciert.

Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeut-
schen Flugsicherung, 1993, S. 27

Seit 1925 wurde der Flugfernmeldedienst iiber die Wetterbeobachtung hinaus auf Pas-
sage-, Start- und Landemeldungen ausgedehnt. Im Jahr 1927 wurde die ,,Zentralstelle
fiir Flugsicherung* (ZfF) errichtet und durch Erlass seitens des Reichsverkehrsministers

mit der Wahrnehmung der Flugsicherungsaufgaben im Reich betraut.
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RMinBl. 1927, S. 584; dazu Trampler, Vertassungs- und unternehmensrechtli-
che Probleme der bundesdeutschen Flugsicherung, 1993, S. 28.

Im Jahr 1929 wurde der ZfF der Flugwetterdienst angegliedert, der aber unveréndert der
Landeraufsicht unterstand. Der deutlich zentralistische Zug, der den Féderalismus in der
Weimarer Republik prigte, machte vor der Flugsicherung nicht halt. Die Kompetenz
der Lénder zur Ausfithrung des Luftverkehrsgesetzes nach Art. 14 WRYV blieb jedoch

verfassungsrechtlich unangetastet.

Die Zentralisierung der Flugsicherung in Deutschland in der zweiten Hélfte der 1920er
Jahre war zugleich Folge der Sachgesetzlichkeiten der Flugsicherung: Zum einen war
sie auf die Setzung und Durchsetzung international einheitlicher Standards angewiesen,
dréngte also in ihren Regelungsgegenstinden und —verfahren auf Vereinheitlichung, um
so einen fliissigen und sicheren Flugverkehr sicherstellen zu konnen; zum zweiten wur-
de seit Mitte der 1920er Jahre zunehmend deutlich, dass Flugsicherung eine erhebliche

technische Infrastruktur bendtigte

Zu den technischen Betriebsmitteln der Zeit vgl. Petzel, Die Flugsicherung im
europdischen Luftverkehr, in: Pirath (Hrsg.), Grundlagen der Flugsicherung,
1933, S. 27 ff. Zu den heutigen technischen Hilfsmitteln Mensen, Handbuch der
Luftfahrt, 2003, S. 411 ff.

und mit hohen Investitionskosten einherging, die von Privaten seinerzeit nicht leicht

erbracht werden konnten. Schon deshalb wurde der Ruf nach Zentralisierung laut.

Siehe Pirath, Die Probleme der Flugsicherung, in: ders. (Hrsg.), Die Grundlagen
der Flugsicherung, 1933, S. 7 (21 ff.).

Auch das Inkrafttreten der Luftverkehrsordnung im Jahre 1930

RGBL. 1, S. 363 ff.

konnte die faktische Monopolisierung der Flugsicherung beim Reich nicht hindern.

Vgl. Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 13.
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Zwar begriindete die Luftverkehrsordnung spezifische Flugsicherungsaufgaben der Po-
lizei — so war sie berechtigt, durch Signale Flugzeuge zur Landung aufzufordern und zur
Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung den Rollfeldverkehr zu regeln. Kern-
aufgaben der (heutigen) Flugsicherung waren indes keineswegs hoheitlich ausgestaltet.
Die Start- und Landefreigaben sowie die Flugkurse wurden von privaten Flugleitern
erteilt, die als Angestellte der ,,Deutschen Luft Hansa AG* iiber die ndtige Sachkunde
verfligten.

Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeut-
schen Flugsicherung, 1993, S. 30.

Der Zug zur Zentralisierung und Verstaatlichung der Flugsicherung und Luftverkehrs-
verwaltung verstirkte sich noch nach der nationalsozialistischen Machtergreifung.
Schon 1933 wurde ein Reichkommissar fiir Luftfahrt als oberste Reichsluftfahrtbehorde
bestellt und die ZfF zum Reichsamt fiir Flugsicherung, dem nun auch die Priifstelle fiir
Luftfahrzeuge angegliedert wurde. Seine institutionelle Selbststdndigkeit verlor auch
das Reichsamt fiir Flugsicherung, es wurde schon im Folgejahr dem Reichsluftfahrtmi-
nisterium eingegliedert. Die Reichsflugsicherung umfasste danach bis 1945 alle Facet-

ten der Flugsicherung

Zum Voranstehenden Pletschacher/Bockstahler/Fischbach, Eine Zeitreise, Flug-
sicherung im Wandel, 2003, S. 24 ff.; Baumann, Private Luftfahrtverwaltung,
2002, S. 13 f.; Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme
der bundesdeutschen Flugsicherung, 1993, S. 30 ff.

B. Neubeginn, Konsolidierung und Krisen in der Bundesrepublik

Das Jahr 1945 bedeutet auch fiir die Flugsicherung einen Neubeginn. Dieser Neubeginn
erfolgte freilich ohne deutsche Akteure. Mit dem Ubergang der Lufthoheit auf die Alli-

ierten waren diese auch fiir die Flugsicherung zustindig.

Im Einzelnen Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 14 f.; Trampler,
Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeutschen Flug-
sicherung, 1993, S. 36 ff.
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Die im schon im Dezember 1944 in Montreal gegriindete und spiter unter dem Dach der
Vereinten Nationen operierende International Civil Aviation Organisation (ICAO) setz-
te fiir die alliierte Flugsicherung Standards, namentlich fiir diejenige in der amerikani-

schen Zone.

Die Luftverkehrsverwaltung in der Bundesrepublik Deutschland war nach Inkrafttreten
des Grundgesetzes mit der Bundesgesetzgebungskompetenz in Art. 73 Nr. 6 GG nur
rudimentér geregelt. Erst nach dem Ende der Besatzungsherrschaft geméll den Pariser

Vertragen erlangte die Bundesrepublik 1955 die Lufthoheit zuriick.

Zum Ganzen Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der
bundesdeutschen Flugsicherung, 1993, S. 35 ff.; Horn, in: v. Man-
goldt/Kein/Starck (Hrsg.), GG, Kommentar, Band 3, 5. Aufl. 2005, Art. 87d
Rdn. 1.

Der Bund machte mit der Errichtung des Luftfahrt-Bundesamtes (urspr.: Bundes-
Luftfahrtamt) und der Bundesamtes fiir Flugsicherung, die nach Riickiibertragung der
vollen Verantwortung fiir die Zivilluftfahrt an die Bundesrepublik im Zuge des Uberlei-

tungsvertrages

BGBI. II 1954, 227.

in den Jahren 1953 und 1954 errichtet worden waren,

Gesetz iiber die Bundesanstalt fiir Flugsicherung vom 23.03.1953, BGBI. I, 70;
Gesetz tber das Bundes-Luftfahrtamt vom 30.11.1954, BGBI. I, 354; dazu
Lischka, VerwArch 79 (1988), 445 ff.

von der ihm eingerdumten Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz Gebrauch. Der
Bundesgesetzgeber hatte sich in Ausfiillung seiner ihm nach Artt. 73, 87 GG a.F. er-
wachsenden Kompetenzen noch deutlich an das Gesetz {iber die Befugnisse der Luft-

fahrtbehérden vom 1. Februar 1939

RGBI. [, S. 131.

angelehnt. Insbesondere wurde Flugsicherung in Kontinuitit zur schon 1927 begonne-

nen Entwicklung als in den Formen des 6ffentlichen Rechts wahrzunehmende Hoheits-
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aufgabe verstanden. So wurde die Bundesanstalt fiir Flugsicherung als Sonderpolizeibe-

horde begriffen und errichtet. Luftaufsicht war Luftpolizei.

Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeut-
schen Flugsicherung, 1993, S. 33 {f.

Das erste Jahrzehnt der Bundesanstalt fiir Flugsicherung war vom Autbau der techni-
schen Flugsicherungsinfrastruktur und der notwendigen personellen Kapazititen ge-
prigt. Der Personalbestand stieg von 600 Angestellten 1953 auf 1800 Angestellte im
Jahr 1961. Er stieg indes nicht in gleichem Malle wie die Aufgabenausweitung. Das
fiihrte Ende 1961 zu einem Streik. Schon zu Beginn des Jahres hatte der verfassungs-
andernde Gesetzgeber durch das am 16. Februar 1961 in Kraft getretene ,,Gesetz zur
Einfligung eines Artikels iiber die Luftverkehrsverwaltung in das GG* auf den Abstim-
mungsbedarf zwischen Bund und Lindern reagiert und Art. 87¢ — nach heutiger Zah-

lung Art. 87d — in das Grundgesetz eingefiigt.

BGBL. L, S. 65.

Nach dessen Abs. 1 wurde und wird die Luftverkehrsverwaltung grundsétzlich in bun-
deseigener Verwaltung gefiihrt; Art. 2 enthielt als Neuerung die Zulassung der Auf-
tragsverwaltung durch die Lander, die damit die Landertétigkeit auf Grundlage der
Verwaltungsvereinbarung zwischen ihnen und dem Bund ersetzte. Die Aufgaben der
Fluglotsen und des flugtechnischen Dienstes wurden der bundeseigenen Verwaltung
entsprechend in die Wahrnehmung durch Beamte iiberfiihrt, denen ein Streikrecht nun

nicht mehr zustand.

Niaher zum Ganzen Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3.
Aufl., 2005, S. 56 ff.; Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Prob-
leme der bundesdeutschen Flugsicherung, 1993, S. 44 ff.

Die Folgejahre waren von Auseinandersetzungen zwischen dem Dienstherrn — der Bun-
desregierung — und den Fluglotsen geprigt, die schlieBlich in den sog. ,,Groen Streik*
miindeten, der im Sommer 1973 seinen Hohepunkt erreichte: durch ,,Dienst nach Vor-
schrift und einem erhohten Krankenstand wurden die Flugsicherung und mit ihr der

Flugverkehr weitgehend beeintrichtigt.
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Pletschacher/Bockstahler/Fischbach, Eine Zeitreise, Flugsicherung im Wandel,
2003, S. 78 — 119.

Im Verlauf der 1980er Jahre zeigte sich zunehmend, dass die Probleme kapazititsge-
rechten und flexiblen Personalmanagements im Rahmen einer bundesunmittelbaren
Anstalt nicht addquat gelost werden konnten. Dieser Eindruck verstdrkte sich mit der
Ubernahme der Flugsicherung iiber dem Gebiet der ostdeutschen Linder nach der Wie-

dervereinigung 1990.

C. Die DFS und die Organisationsprivatisierung der Flugsicherung

Eine sog. Organisationsprivatisierung, d.h. die grundsitzliche Ubertragung der Wahr-
nehmung von Flugsicherungsaufgaben auf Akteure in privater Rechtsform, strebte der
Bundesgesetzgeber mit dem Entwurf eines 10. Gesetzes zur Anderung des Luftver-

kehrsgesetzes an.

Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 21.03.1990, BT-Drs. 11/6745.

Der Gesetzgeber sah durch die hoheitliche und behérdenméBige Erbringung von Flugsi-
cherungsdiensten seitens des Bundesamtes fiir Flugsicherung die fiir die fliissige Ab-
wicklung des Luftverkehrs erforderliche Flexibilitdt nicht mehr gegeben. Mit der Schaf-
fung der Moglichkeit, Flugsicherungsdienste durch ein in der Rechtform der GmbH
gefiihrtes Flugsicherungsunternehmen zu erbringen, wollte der Gesetzgeber hinreichen-
de Flexibilitdt zur Qualititssicherung und Bezahlung des eingesetzten Personals erlan-

gen.

Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 11/6745, S. 20.

Bundesprésident von Weizsdcker unterzeichnete jedoch das vom Parlament verabschie-

dete Gesetz nicht, weil er es nach Ausiibung seines Priifungsrechts fiir verfassungswid-

rig hielt.
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Dazu Epping, JZ 1991, 1102 (1105 ff.); Riedel/Schmidt, DOV 1991, 371 (372
f£.).

Namentlich die Organisationsprivatisierung erachtete er fiir unvereinbar mit dem Vor-
behalt fiir die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse durch Angehorige des 6ffentlichen
Dienstes in Art. 33 Abs. 4 GG und fiir unvereinbar mit der Zuweisung der Staatsaufga-
be ,,Luftverkehrsverwaltung® zur staatlichen bundeseigenen Verwaltung nach Art. 87d

Abs. 1 GG.

Unterrichtung durch den Bundesprésidenten vom 22.01.1991, BT-Drs. 12/67, S.
1f

Der Bundesgesetzgeber respektierte die Rechtsauffassung des Bundesprasidenten und
erginzte Art. 87d Abs. 1 GG um Satz 2. Danach wird {iber die 6ffentlich-rechtliche oder

privatrechtliche Organisationsform durch Bundesgesetz entschieden.

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drs. 12/1800.

Der verfassungsédndernde Gesetzgeber wollte auf diesem Wege die in Aussicht genom-
mene Organisationsprivatisierung ermoglichen. Damit sollte erreicht werden, ,,dass die
Flugsicherungsaufgaben kiinftig von einer Gesellschaft des privaten Rechts (GmbH)

wahrgenommen werden, deren Geschiftsanteile alle vom Bund gehalten werden®.

Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes, BT-
Drs. 12/1800, S. 3.

Der Bundesgesetzgeber nutzte den ihm durch Anderung des Art. 87d GG erwachsenden
Regelungsspielraum in Form des parallel zur Grundgesetzéinderung eingebrachten — und
insoweit mit dem urspriinglichen Regierungsentwurf iibereinstimmenden — 10. Ande-

rungsgesetzes zum Luftverkehrsgesetzes.

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Luftverkehrsgesetzes vom
11.12.1991, BT-Drs. 12/1801.

In dessen Rahmen wurde in § 31b LuftVG das Bundesministerium fiir Verkehr [nun-

mehr: Bundesministerium flir Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung] erméchtigt, ,,durch
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Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates eine Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung, deren Anteile ausschlieBlich vom Bund gehalten werden, mit der Wahr-
nehmung von in § 27c genannten Aufgaben der Flugsicherung zu beauftragen (Flugsi-

cherungsunternehmen)*.

Luftverkehrsgesetz (LuftVG), RGBIL. T 1922, 681, neugefasst durch Bek. v.
27.3.1999 BGBL. I, S. 550; zuletzt gedndert durch Art. 48 G v. 21.6.2005, BGBI.
I, S. 1818.

Im Falle der Beauftragung untersteht das Flugsicherungsunternehmen der Rechts- und
bei der Wahrnehmung der Aufgaben der Flugsicherungsbetriebsdienste der Fachaufsicht

des Bundesverkehrministeriums.

Der Bundesgesetzgeber hat die Steuerungsverluste in Folge der Organisationsprivatisie-
rung und den latenten Widerspruch zum Grundsatz der bundeseigenen Verwaltung nach
Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG bei der Novellierung des Luftverkehrsgesetzes erkannt und
durch entsprechende gesellschaftsrechtliche Steuerungsinstrumente des Bundes zu
kompensieren gesucht. Die Nutzung einer privaten Organisationsform im Rahmen der
Flugsicherung hat nach § 31b Abs. 1 LuftVG zur Voraussetzung, dass die Anteile an

der Gesellschaft vom Bund gehalten werden.

Vgl. Begriindung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Luftverkehrsgeset-
zes vom 11.12.1991, BT-Drs. 12/1801, S. 19.

Der Bundesminister fiir Verkehr hat durch Verordnung vom 11. November 1992 die
DFS mit der Wahrnehmung der in § 27c Abs. 2 LuftVG genannten Aufgaben der Flug-

sicherung beauftragt.

Verordnung zur Beauftragung eines Flugsicherungsunternechmens (FS-BetrV)
vom 11.11.1992, BGBI. I, S. 1928.

Die mafigeblichen gesetzlichen Vorschriften fiir die Beauftragung lauten derzeit wie

folgt:

LuftvVG § 31b
(1) Das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen wird erméchtigt, durch
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates eine Gesellschaft mit beschriankter Haf-
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tung, deren Anteile ausschlieBlich vom Bund gehalten werden, mit der Wahrnehmung von in
§ 27c genannten Aufgaben der Flugsicherung zu beauftragen (Flugsicherungsunternehmen).
Dariiber hinaus kann das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen geeignete
natiirliche Personen mit der Wahrnehmung einzelner Aufgaben nach § 27c Abs. 2 beauftragen.

(...)

(5) Das Flugsicherungsunternechmen kann sich mit Zustimmung des Bundesministeriums fiir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen zur Erfiillung seiner Aufgaben an anderen Unternehmen
beteiligen oder Unternechmen erwerben oder errichten. Seine Verantwortlichkeit fiir die ord-
nungsgemafle Erfiillung der ihm iibertragenen Aufgaben bleibt unberiihrt. Die Zustimmung stellt
keine Beleihung dar. (...)

LuftVG § 31d

(1) Die Beauftragung nach den §§ 31a bis 31c ist nur zulédssig, wenn der zu Beauftragende ein-
willigt und hinreichende Gewéhr fiir die ordnungsgemife Erfiillung der Aufgabe bietet. Sind
diese Voraussetzungen nicht mehr erfiillt, wird die Beauftragung ohne Entschddigung zuriickge-
zogen.

(2) Die Beauftragten nach den §§ 31a und 31c arbeiten nach den Richtlinien des Bundesministe-
riums fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen und unterstehen seiner Rechts- und Fachaufsicht.
Beauftragte nach § 31b unterstehen der Rechtsaufsicht des Bundesministeriums fiir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen; die Beauftragte nach § 31b Abs. 1 Satz 1 untersteht bei der Wahr-
nehmung der Aufgaben nach § 27c Abs. 2 Nr. 1 der Fachaufsicht des Bundesministeriums fiir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen; Beauftragte nach § 31b Abs. 1 Satz 2 unterstehen bei der
Wahrnehmung der Aufgaben der Fachaufsicht des Flugsicherungsunternehmens. (...).

In den 1990er Jahren gelang mit der organisationsprivatisierten DFS die Umstrukturie-
rung der Zusammenarbeit zwischen ziviler und militdrischer Flugsicherung, die das
jahrzehntelange Nebeneinander der Flugsicherungssysteme beendete und eine flexiblere

Luftraumnutzung ermdglichte.

Zu den (gescheiterten) Integrationsversuchen in den 1980er Jahren (sog. ,,So-
bernheimer Modell*) Pletschacher/Bockstahler/Fischbach, Eine Zeitreise, Flug-
sicherung im Wandel, 2003, S. 120 ff., zur gelungenen Integration, S. 169 ff.

Nach der mit der 10. Novelle des Luftverkehrsgesetzes eingefiigten Regelung des § 30
Abs. 2 Satz 2 LuftVG wird der Bereich der Flugsicherungsaufgaben nach § 27¢ LuftvVG
von der nach Satz 1 begriindeten Verwaltungskompetenz der Bundeswehr ausgenom-
men. Einzig die oOrtliche Flugsicherung an militdrischen Flugpldtzen und der nicht zur
eigentlichen Flugsicherung zéhlende Radarfiihrungsdienst fallen in die Zustdndigkeit
des Amtes fiir Flugsicherung der Bundeswehr. Im Verteidigungsfall obliegt wiederum

auch die tiberortliche Flugsicherung den Organen der Bundeswehr.

Dieser Zustandigkeitswechsel im Konfliktfall setzt Zusammenarbeit im Frieden voraus.
Grundsitze dieser Zusammenarbeit sind durch Ressortvereinbarungen und Vereinba-

rungen zwischen DFS und BMVg konkretisiert worden. Deren wichtigste sind:
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- Ressortvereinbarung zwischen Bundesverkehrsministerium und Bundes-
verteidigungsministerium vom 6.11.1991 {iber die Zusammenarbeit auf
dem Gebiet der Flugsicherung,

- Richtlinie liber die betrieblich-konzeptionelle Ausgestaltung der zivil-
militirischen Integration vom 1.7.1993,

- Vereinbarung zwischen dem Bundesverkehrs- und -
verteidigungsministerium vom 18.1.1994 iiber die Wahrnehmung der
Flugsicherungsaufgaben fiir den iiberortlichen militérischen Luftverkehr
durch die DFS Deutsche Flugsicherung,

- Abkommen zwischen dem Amt fiir Flugsicherung der Bundeswehr und
der DFS vom 25.1.1994 iiber die Wahrnehmung der Flugsicherungsauf-
gaben fiir den {iberdrtlichen militdrischen Luftverkehr durch die DFS,

- Vereinbarung des Bundesverteidigungs- und -verkehrsministeriums vom

5.8.1994 fiir den Spannungs- und Konfliktfall.

Im Kern sieht das Modell der Zusammenarbeit in Ausfiillung der Vorgaben des § 30
Abs. 2 LuftVG vor, dass fiir den iiberortlichen Flugverkehrskontrolldienst das militéri-
sche Bereichskontroll-Personal langfristig beurlaubt und in die zivile DFS auf der
Grundlage eines privaten Arbeitsvertrages eingegliedert wird. Die Kosten hierfiir wer-
den aus dem Verteidigungsetat gedeckt. Die DFS iibernimmt — wie gesagt — den Flug-
verkehrskontrolldienst fiir den operationellen Flugverkehr, hierbei insbesondere auch
die Kontrolle spezieller militérischer Fliige wie Luftbetankungsmanover, AWACS-
Fliige, Test- und Erprobungsfliige. Zudem tiberwacht die DFS nach § 26 LuftVG zeit-

weilig reservierte Luftrdume und leistet taktische Einsatz-Unterstilitzung.

Im Spannungs- und Verteidigungsfall wird das beurlaubte Personal zuriickgerufen, die
Flugsicherungssektoren unterstehen dann dem Amt fiir Flugsicherung der Bundeswehr.
Durch Notdienstvereinbarungen mit den Gewerkschaften wird auch bei einem Streik die

Flugsicherung militérischer Fliige, von Regierungs- und Notfliigen sichergestellt.

Zum Voranstehenden Mensen, Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 59 f;
Giemulla, in: ders/Schmid (Hrsg.), Luftverkehrsgesetz, Kommentar, Loseblatt,
Stand: 6/2004, § 30 Rdn. 10; Giemulla/Schwenk, Handbuch des Luftverkehrs-
rechts, 3. Aufl. 2005, S. 203 ff.
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3. Abschnitt: Europiisierung der Flugsicherung — von EUROCONT-
ROL zum SES

Die Organisation der Flugsicherung ist schon seit den 1950er Jahren ein européisches
Anliegen. Einzig die Strategien haben sich gewandelt: Anfangs strebten die europdi-
schen Staaten eine Europdisierung durch Harmonisierung in den Flugsicherungsstan-
dards und in der organisatorischen Wahrnehmung der Flugsicherungsaufgaben an. Die
Geschichte von EUROCONTROL lidsst sich als Geschichte vom Scheitern dieses Pro-
jekts lesen. Seit Mitte der 1990er Jahren ist an die Stelle des monistischen Modells einer
transnationalen Verwaltungsorganisation das von der Europdischen Kommission for-
cierte Leitbild einer am Binnenmarkt ausgerichteten Flugsicherungsarchitektur getreten.
Wihrend die Sicherheitsstandards fiir die Flugsicherung im technischen Bereich zu-
nehmend durch die Europdische Agentur fiir Flugsicherheit (EASA) gesetzt werden,
stellt das europdische Recht im Ubrigen nur gleiche Rahmenbedingungen fiir die
Erbringung von Flugsicherungs-Dienstleistungen durch Akteure in den Mitgliedstaaten

bereit.

A. EUROCONTROL

Schon vor 45 Jahren wurde eine gemeinsame Sicherheitsarchitektur im traditionell in
relativ kleine Luftrdume zersplitterten europdischen Luftraum in Betracht gezogen. Im
Jahre 1960 wurde unter Beteiligung der Bundesrepublik durch das Abkommen zur
Schaffung einer ,,Europédischen Organisation zur Sicherung der Luftfahrt* mit EURO-
CONTROL eine zwischenstaatliche Einrichtung geschaffen, die mit der Bewirtschaf-
tung des Luftraums und insbesondere der Wahrnehmung von Flugsicherungsdiensten

betraut werden konnte.

Siehe das Transformationsgesetz vom 14.12.1962, BGBI. 11, S. 2273; Mensen,
Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 13 ff.
EUROCONTROL nimmt heute Flugsicherungsaufgaben im Luftraum {iber Nord-
deutschland und den Benelux-Staaten wahr. Indes fiihrte der Widerstand einiger Mit-

glieder der Flugsicherungsorganisation, die nicht bereit waren, Flugsicherungsdienste
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auf EUROCONTROL zu iibertragen, zu einem Bedeutungsverlust von EUROCONT-
ROL und der Renationalisierung der Flugsicherung. Erst im Jahr 1997 gewann EURO-
CONTROL durch Ausdehnung auf den mittel- und osteuropdischen Luftraum wieder

verstirkt an Bedeutung, namentlich in der Setzung technischer Standards.

Zum Ganzen: EUROCONTROL, 1963 - 2003 — ,,40 years of service to Europe-
an aviation“, www.eurocontrol.com; Schwenk/Schwenk, ZLW 42 (1993), 121

(123 ff.); Trampler, Verfassungs- und unternechmensrechtliche Probleme der
bundesdeutschen Flugsicherung, 1993, S. 46 ff.

Um der Verbindlichkeit dieser Standards im Gemeinschaftsrechtsrahmen willen ist die
Europiische Gemeinschaft dem ,,Eurocontrol*-Ubereinkommen im Jahre 2002 beigetre-

ten.

Protokoll iiber den Beitritt der Europédischen Gemeinschaft zum Internationalen
Ubereinkommen vom 13. Dezember 1960 iiber Zusammenarbeit zur Sicherung
der Luftfahrt Eurocontrol entsprechend den verschiedenen vorgenommenen An-
derungen in der Neufassung des Protokolls vom 27. Juni 1997, ABI. EG Nr. L
304 vom 30.09.2004, S. 210 ff., siche KOM(2003) 555 endg.

In Fragen der technischen Standardsetzung ist auf Gemeinschaftsebene in Ergdnzung zu
EUROCONTROL ein wesentlicher Schritt mit der Errichtung der Europdischen Agen-
tur fiir Flugsicherheit (EASA) erfolgt.

VO EG Nr. 1592/2002, ABI. L 240 v. 07.09.2002, S. 1 ff.; Mitteilung der Kom-
mission, Erweiterung der Aufgaben der Europdischen Agentur fiir Flugsicherheit
— Blick auf 2010, KOM(2005) 578 endg.

B. Single European Sky - 2004

Seit 1996 ist es erkldrte Absicht der Europdischen Kommission, das kleinteilige mit-
gliedstaatlich organisierte Luftraummanagement durch ein europdisches System zur
regulierten Nutzung des Luftraums zu ersetzen (,,Single European Sky“ — SES). Der

Umsetzung dieser Absicht dient ein konzertiertes Verordnungspaket aus dem Jahr 2004.

VO Nr. 549/2004 v. 10.03.2004 zur Festlegung des Rahmens fiir die Schaffung
eines einheitlichen europdischen Luftraums (,,Rahmenverordnung®), ABl. EU
Nr. L 96 S. 1; VO Nr. 551/2004 v. 10.03.2004 {iber die Ordnung und Nutzung
des Luftraums 1im einheitlichen europdischen Luftraum (,,Luftraum-
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Verordnung*), ABL. EU Nr. L 96 S. 20; VO Nr. 552/2004 v. 10.03.2004 iiber die
Interoperabilitét des europdischen Flugverkehrsmanagementnetzes (,,Interopera-
bilitats-Verordnung™), ABl. EU Nr. L 96 S. 26); VO Nr. 550/2004 v. 10.03.2004
iiber die Erbringung von Flugsicherungsdiensten im einheitlichen européischen
Luftraum (,,Flugsicherungsdienste-Verordnung*), ABI. EU Nr. L 96 S. 10.

Hierbei wird eine neue gemeinschaftsweite Luftraumarchitektur geschaffen. In deren
Rahmen wird insbesondere der obere Luftraum umstrukturiert und in funktionale Luft-
raumblocke unterteilt. Mit der einheitlichen Gestaltung des Luftraums schafft die Ge-
meinschaft die Voraussetzungen dafiir, mit der Flugsicherungsdienste-Verordnung die
Rahmenbedingungen der Flugsicherung gemeinschaftsweit im Wettbewerb organisieren
zu konnen. Kernelement dieser Regelungen ist ein System der Aufsicht {iber Flugsiche-
rungsorganisationen durch funktionell von diesen getrennte, nationale Aufsichtsbehor-

den.

Siehe Art. 2 VO EG Nr. 550/2004.

Die Erbringung von Flugsicherungsdiensten wird durch ein gemeinschaftliches Zertifi-
zierungssystem vereinheitlicht. Flugsicherungsdienste kdnnen nach Art. 7 Abs. 1 der
Flugsicherungsdienste-Verordnung grundsitzlich nur von zertifizierten Organisationen
erbracht werden, die hierbei nach Art. 10 der Verordnung auch mit anderen zertifizier-

ten Organisationen zusammenarbeiten kdnnen.

Die materiellen Kriterien fiir die Erteilung eines Zertifikats flihrt die ,,Verord-
nung zur Festlegung gemeinsamer Anforderungen beziiglich der Erbringung von
Flugsicherungsdiensten® vom 20.12.2005 ndher aus, VO EG Nr. 2096/2005,
ABI. L 335v.21.12.2005, S. 13 ff.

Das Verordnungspaket betrifft vorrangig ,,den Marktplatz fiir Luftverkehrsdienstleis-
tungen und deren Rahmenbedingungen®. Flugsicherung wird im Grundsatz nach den

Gesetzen des Wettbewerbs organisiert.

Scherer, EuZW 2005, 268 (268).

Die Qualitatssicherung derartig sicherheitsrelevanter Leistungen, wie es Flugsiche-

rungsdienstleistungen sind, wird praventiv durch das Zertifizierungsverfahren und durch
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die stindige Aufsicht der mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehdrden iiber die Flugsiche-
rungsorganisationen sichergestellt. Die nach Art. 4 der Rahmenverordnung gebotene,
,hinreichende® funktionelle Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehorden von den Erbringern
der Flugsicherungsdienste soll dabei einen freien, gemeinschaftsweiten Wettbewerb der

Flugsicherungsorganisationen ermoglichen.

Vgl. 9. Erwigungsgrund VO EG Nr. 249/2004.

Nur im Kernbereich der Flugsicherung schrankt das Verordnungspaket den freien Wett-
bewerb ein. Hier geht die Gemeinschaft davon aus, dass Flugsicherung mit der Aus-
iibung von hoheitlichen Zwangbefugnissen einhergehen kann, die sich nicht wettbe-

werblich organisieren lassen.

Vgl. 5. Erwdgungsgrund VO EG Nr. 550/2004.

Dies hat zweierlei zur Folge: Einerseits konnen die Akteure auf dem ,,Marktplatz der
Flugsicherungsdienste privatrechtlicher aber auch o6ffentlichrechtlicher Natur sein und

konnen ,,je nach Mitgliedstaat sehr unterschiedliche Rechtsformen* annehmen.

10. Erwédgungsgrund VO EG Nr. 249/2004.

Institutionell ist lediglich eine Trennung der Flugsicherungsorganisation von den Auf-

sichtsbehorden gefordert.

Stellungnahme der Kommission v. 27.08.2003, KOM(2003) 514 endg., S. 4:
»Die Verordnung garantiert eine Trennung der Funktionen der nationalen Auf-
sichtsbehorden und der Anbietern von Flugsicherungsdiensten. Diese Trennung
lasst sich mit 6ffentlich-privaten Partnerschaften und mit der Erbringung von
Dienstleistungen gleichermaflen vereinbaren — je nachdem, fiir welches Modell
sich die einzelnen Mitgliedstaaten entscheiden®.

Andererseits ist der Wettbewerb fiir die Erbringung von Flugsicherungsdiensten zu-
gunsten einer Bewirtschaftung unter Monopolbedingungen substanziell eingeschrinkt.
Die Flugverkehrsdienste werden ndmlich nach Mal3gabe des Art. 8 der Flugsicherungs-
dienste-VO einer von dem jeweiligen Mitgliedstaat zu benennenden Flugsicherungsor-

ganisation zugewiesen.
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,,Artikel 8 — Benennung von Dienstleistern fiir Flugverkehrsdienste

(1) Die Mitgliedstaaten sorgen fiir die Erbringung von Flugverkehrsdiensten auf ausschlieBlicher
Grundlage innerhalb bestimmter Luftraumbldcke in Bezug auf den Luftraum in ihrem Zustén-
digkeitsbereich. Hierzu benennen die Mitgliedstaateneinen Dienstleister fiir Flugverkehrsdienste,
der im Besitz eines in der Gemeinschaft giiltigen Zeugnisses ist.

(2) Die Mitgliedstaaten legen die Rechte und Pflichten der benannten Dienstleister fest. (...)

(3) Es liegt im Ermessen der Mitgliedstaaten, einen Dienstleister auszuwéhlen, sofern dieser die
in den Artikeln 6 und 7genannten Anforderungen und Bedingungen erfiillt.

(4) In Bezug auf funktionale Luftraumblocke, die nach Artikel 5 der Luftraum-Verordnung fest-
gelegt wurden und sich iiber den Luftraum im Zusténdigkeitsbereich mehrerer Mitgliedstaaten
erstrecken, benennen die betreffenden Mitgliedstaaten spétestens einen Monat vor der Umset-
zung des Luftraumblocks gemeinsam einen oder mehrere Dienstleister fiir Flugverkehrsdienste.
(...),VO EG 550/2004, ABI. L 96 v. 31.03.2004, S. 14.

Diese erbringt die Flugverkehrsdienste in einem funktionalen Luftraumblock, der die
Grenzen eines Mitgliedstaates nicht iiberschreitet, allein und damit weiterhin unter Mo-

nopolbedingungen.

Stellungnahme der Kommission v. 27.08.2003, KOM(2003) 514 endg., S. 4; ei-
ne entsprechende — indes fakultative — Regelung trifft Art. 9 der Verordnung fiir
die Erbringung von Wetterdiensten.

Sie kann hierbei nach Zustimmung durch den jeweiligen Mitgliedstaat mit dritten, zerti-

fizierten Flugsicherungsorganisationen zusammenarbeiten.

,,Artikel 10 — Beziehungen zwischen Dienstleistern

(1) Flugsicherungsorganisationen konnen die Dienste anderer in der Gemeinschaft zertifizierter
Dienstleister in Anspruchnehmen.

(2) Die Flugsicherungsorganisationen formalisieren ihre Arbeitsbeziehungen durch schriftliche
Vereinbarungen odergleichwertige rechtliche Abmachungen, in denen die besonderen Aufgaben
und Funktionen festgelegt sind, die die einzelnen Dienstleister iibernehmen, und die einen Aus-
tausch von Betriebsdaten zwischen sédmtlichen Dienstleistern im Hinblick auf den allgemeinen
Flugverkehr ermoglichen. Diese Vereinbarungen oder Abmachungen werden der bzw. den
betreffendennationalen Aufsichtsbehdrden mitgeteilt.

(3) In Féllen, in denen die Erbringung von Flugverkehrsdiensten betroffen ist, ist die Zustim-
mung der betreffenden Mitgliedstaaten erforderlich. In Féllen, in denen die Erbringung von Wet-
terdiensten betroffen ist, ist die Zustimmung der betreffenden Mitgliedstaaten erforderlich, falls
sie einen Dienstleister auf ausschlieBlicher Grundlage gemif Artikel 9 Absatz 1 benannt haben®,
VO EG Nr. 550/2004, ABI. L 96 v. 31.03.2004, S. 14.

Die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen binden als Verordnungen nach Art. 249 Abs.
2 EG die Bundesrepublik Deutschland, ohne dass es eines weiteren Umsetzungsaktes
bediirfte. Sie 16sen aber einen erheblichen Anpassungsbedarf, namentlich im Luftver-
kehrsrecht, aus. Insbesondere die gemeinschaftsrechtlich nunmehr gebotene Trennung

von Flugsicherungs- und Aufsichtsorganisationen
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,Artikel 4 VO EG Nr. 249/2004

Nationale Aufsichtsbehorden

(1) In den Mitgliedstaaten werden eine oder mehrere Stellen als nationale Aufsichtsbehorde be-
nannt oder eingerichtet, die die Aufgaben wahrnehmen, die dieser Behdrde aufgrund dieser Ver-
ordnung und der in Artikel 3 genannten Maflnahmen iibertragen werden.

(2) Die nationalen Aufsichtsbehdrden sind von den Flugsicherungsorganisationen unabhéngig.
Diese Unabhingigkeit ist durch eine ausreichende Trennung — zumindest auf funktionaler Ebe-
ne—zwischen nationalen Aufsichtsbehorden und Flugsicherungsorganisationen sicherzustellen.
Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die nationalen Aufsichtsbehdrden ihre Befugnisse unpar-
teiisch und transparent ausiiben. (...)“.

ist im geltenden deutschen Luftverkehrsrecht nur ansatzweise verwirklicht. Die DFS ist
nicht nur Dienstanbieter, sondern auch mit regulativen Aufgaben betraut. Dem Anpas-
sungsbedarf wollte der Bundesgesetzgeber mit dem Gesetz zur Neuregelung der Flugsi-

cherung begegnen.

Indem er in Gestalt des Bundesaufsichtsamtes fiir Flugsicherung eine nationale
Aufsichtsbehorde mit zentralisierten Befugnissen vorgesehen hatte, § 2 FSG-E.

Nach dem Scheitern des Gesetzes besteht hier dringender Handlungsbedarf fiir den

Bundesgesetzgeber.

C. Single European Sky - Konsolidierung seit dem Jahr 2004 und Perspektiven

Der ,,Single European Sky“-Rechtsbestand wurde in den vergangenen zwei Jahren
durch weitere Rechtssetzungsakte erginzt und konsolidiert. Der Rechtssetzungsprozess
wird durch das von der Kommission eingesetzte ,,Single Sky Committee* zentral koor-

diniert und durch die jahrlichen Arbeitsprogramme strukturiert.

Vgl. European Commission, Directorate F — Air Transport, Single Sky Commit-
tee, 23  February 2006, SSC 15/Item 5, verfiigbar unter:
http://ec.europa.eu/transport/air_portal/index en.htm

So wurde die Luftraum-Verordnung um Regelungen zur flexiblen Luftraumnutzung

erginzt.

VO EG Nr. 2150/2005 vom 23.12.2005, ABIL. L 342 vom. 24.12.2005, S. 20 ff.
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Im Bereich der Flugsicherung hat die Kommission mit der Richtlinie {iber die gemein-
schaftliche Fluglotsenlizenz die materiellen Voraussetzungen der von Art. 5 VO EG Nr.
550/2004 geforderten gegenseitigen Anerkennung zur Zulassung von Fluglotsen ge-

schaffen.

RL 2006/23/EG, ABI. L 114 v. 27.04.2006, S. 22 ff.

Den Rahmen zur gemeinschaftlichen Zertifizierung von Flugsicherungsunternehmen
unter gegenseitiger Anerkennung, den die Flugsicherungsdienste-Verordnung (VO EG
Nr. 550/2004) vorgezeichnet hat, fiillt die ,,Verordnung zur Festlegung gemeinsamer
Anforderungen beziiglich der Erbringung von Flugsicherungsdiensten vom 20. De-

zember 2005 aus.

VO EG Nr. 2096/2005, ABI. L 335 v. 21.12.2005, S. 13 {f.

Damit wird ein System der Erteilung von Zeugnissen, der stindigen Uberwachung der
Flugsicherungsorganisationen durch die nationalen Aufsichtsbehdrden und der grund-
sitzlich gemeinschaftsweiten Anerkennung der erteilten Zeugnisse geschaffen. Rege-
lungen iiber die Organisationsstruktur der Flugsicherungsorganisationen enthilt die

Verordnung nicht.

Zur Sicherstellung der Interoperationalitit der Flugsicherungsdienstleistungen der so
zertifizierten Flugsicherungsorganisationen dienen die ,,Verordnung zur Festlegung
gemeinsamer Anforderungen zu den Verfahren fiir Flugpléne bei der Flugvorbereitung

im Rahmen des einheitlichen européischen Luftraums® vom 4. Juli 2006,

VO EG Nr. 1033/2006, ABI. L 186 vom 7.7.2006, S. 46 ft.

die im Kern eine zentrale Flugplanerfassung und Flugplanverarbeitung in das von EU-
ROCONTROL eingerichtete IFPS (Integrated Initial Flight Plan Processing System) mit
entsprechenden Aufbereitungs- und Einspeisungspflichten der Flugverkehrsdienstean-
bietern vorsieht, und die ,,Verordnung zur Festlegung der Anforderungen an automati-
sche Systeme zum Austausch von Flugdaten fiir die Benachrichtigung, Koordinierung

und Ubergabe von Fliigen zwischen Flugverkehrskontrollstellen,
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VO EG Nr. 1032/2006 vom 6.7.2006, ABI. L 186 vom 7.7.2006, S. 27 ff.

die ihrerseits erst die Umsetzung des Konzepts flexibler Luftraumnutzung moglich

macht.

Die gemeinschaftlichen Rechtssetzungsakteure und Rechtsquellen treten so zunehmend
neben die bisherigen Normierungen durch zwischenstaatliche Einrichtungen. Die euro-
pdische Luftraumarchitektur ist auf dem Weg zur vollumféanglichen systematischen Re-
gulierung. Vorldufiger Endpunkt dieser Entwicklung ist die ,,Verordnung zur Einfiih-
rung einer gemeinsamen Gebiihrenregelung fiir Flugsicherungsdienste* vom 6. Dezem-

ber 2006.

VO EG Nr. 1974/2006, ABI. L 341 v. 7.12.2006, S. 3 {f.

Diese enthélt ein gemeinschaftsweites Rechtsregime fiir die Berechnung und Festset-
zung von Gebiihren fiir Flugsicherungsdienstleistungen. Die Verordnung vereinheitlicht
damit fiir die Luftraumnutzer, namentlich die Luftverkehrsgesellschaften, den Kosten-
faktor Flugsicherungsleistungen und schafft so die Voraussetzungen fiir einen chancen-
gleichen Wettbewerb auf dem europidischen Luftverkehrsmarkt. Hierbei konnen die
Mitgliedstaaten zum einen spezifische Fliige — wie etwa Rettungsfliige oder militdrische
Fliige — nach MaBgabe des Art. 9 der Verordnung von den Gebiihren freistellen. Zum
anderen gilt die Verordnung geméf Art. 1 grundsatzlich nur fiir solche Flugsicherungs-
dienste, die von nach Art. 8 VO (EG) 550/2004 benannten Dienstleistern — also solchen
Flugsicherungsorganisationen, denen ein funktionaler Luftraumblock zur Erbringung
von Flugverkehrsdiensten unter Monopolbedingungen — durch den jeweiligen Mitglied-
staat zugewiesen ist. Entsprechendes gilt flir Dienstleister fiir Wetterdienste, soweit die
Mitgliedstaaten von ihrem fakultativen Zuweisungsrecht nach Art. 9 VO (EG) 550/2004

Gebrauch machen

Vgl. zu Erweiterungen und (Bagatell-) Ausnahmen vom Geltungsbereich nur Art. 1 VO
1794/2006:

Artikel 1

(1) In dieser Verordnung werden die MaBnahmen geregelt, die zur Einfiihrung einer Gebiihren-
regelung fir Flugsicherungsdienste, die mit der Eurocontrol-Streckengebiihrenregelung verein-
bar ist, notwendig sind.

(2) Diese Verordnung gilt fiir Flugsicherungsdienste, die von nach Artikel 8 der Verordnung
(EG) Nr. 550/2004 benannten Dienstleistern fiir Flugverkehrsdienste sowie von nach Artikel 9
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Absatz 1 der genannten Verordnung benannten Dienstleistern fiir Wetterdienste im allgemeinen
Luftverkehr innerhalb der ICAO-Regionen Europa und Afrika erbracht werden, in denen die
Mitgliedstaaten fiir die Erbringung von Flugsicherungsdiensten zustandig sind.

(3) Die Mitgliedstaaten konnen diese Verordnung auf Flugsicherungsdienste anwenden, die in
einem ihrer Zustindigkeit unterstehenden Luftraum in anderen ICAO-Regionen erbracht werden,
sofern sie die Kommission und die iibrigen Mitgliedstaaten hiervon in Kenntnis setzen.

(4) Die Mitgliedstaaten konnen diese Verordnung auf Flugsicherungsorganisationen anwenden,
denen nach Artikel 7 Absatz 5 der Flugsicherungsdienste-Verordnung erlaubt ist, Flugsiche-
rungsdienste ohne Zertifizierung zu erbringen.

[Abs. 5 und 6 enthalten Freistellungsbefugnisse fiir kleinere Flughédfen]

Die Europdische Kommission verfolgt im Zusammenwirken mit den Vertretern der un-
terschiedlichen Interessengruppen im Luftverkehr das Ziel, die Flugsicherungstechnik
und insbesondere die Systeme der Flugverkehrssicherung grundlegend zu modernisie-
ren. Dem dient das Programm SESAR, das mittelfristig eine neue Generation eines eu-

ropdischen Flugverkehrsmanagementsystems hervorbringen soll.

Europdische Kommission, Generaldirektion Energie und Verkehr, Das Pro-
gramm Sesar, November 2005.

Die Kommission hat hierzu einen Verordnungsentwurf zur Griindung eines gemeinsa-
men Unternehmens im Sinne des Art. 171 EGV in das Rechtssetzungsverfahren einge-

bracht.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Griindung eines gemeinsamen Un-
ternehmens flir die Errichtung des europdischen Flugverkehrsmanagementsys-
tems der neuen Generation (SESAR, KOM(2005) 602 endg. Dazu Stellung-
nahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABL. C 309 vom
16.12.2006, S. 133 ff.

Das Programm SESAR wird von einem Konsortium unter Beteiligung der Kommission,
EUROCONTROLSs und wesentlicher Akteure des Luftverkehrssektors — der fithrenden
europdischen Fluggesellschaften, der Flugsicherungsunternehmen und der Industrie —
getragen und befindet sich in der Projektphase, in der nach der Bestandsaufnahme der
gegenwartigen ATM-Strukturen in Europa die wesentlichen Zielvorgaben des SESAR-
Systems formuliert werden. Die satellitengestiitzte Navigation und Flugverkehrsleitung
soll diejenige mit Hilfe bodengebundener Anlagen konzeptionell ablosen; das Pro-
gramm SESAR ist eng mit GALILEO — dem europidischen Konkurrenzprojekt zu GPS —
verknlipft.
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Vgl. SESAR Consortium, SESAR Definition Phase, Deliverable 1, Air Transport,
Framework, The Current Situation, Doc.-No: DLM 0602-001, Version 3, July
2006; SESAR Consortium, SESAR Definition Phase, Deliverable 2, Air Trans-
port, Framework, The Performance Target, Doc.-No: DLM-0607-001-02-00 De-
cember 2006, verfiigbar unter: www.sesar-consortium.aero. Zu GALILEO Men-
sen, Handbuch der Luftfahrt, 2003, S. 489.

Die Verlagerung der satellitengestiitzten Navigationsprozesse in die Luftfahrzeuge setzt
notwendig voraus, die Bewegungslenkung, die Sicherheitsabstdnde zwischen den Luft-
fahrzeugen und die Kollisionsvermeidung durch elektronische Systeme an Bord und
damit durch das eigenverantwortliche Verkehrsverhalten der Luftraumnutzer zu ge-
wihrleisten. In Umsetzung des ,,Free Flight“-Konzepts sollen technische Uberwa-
chungsinstrumente Warnungs- und Schutzzonen um die Flugzeuge schaffen. Wiirden
sie durch ein anderes Luftfahrzeug verletzt, wiirden die Luftfahrzeugfiihrer informiert
und zu entsprechenden Kursédnderungen in die Lage versetzt. Die Flugsicherung vom
Boden wire an diesem Prozess nicht mehr beteiligt, konnte sich allenfalls {iber einen
Datenstrom aus den beteiligten Flugzeugen Kenntnis der Luftraumbewegungen ver-

schaffen und nétigenfalls subsidiér eingreifen.

Zum ,Free Flight“-Konzept m. Nw.: Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kom-
mentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27c Rdn. 15a; Schwenk, ZLW 47 (1998),
415 ft.

Im September 2006 hat die Kommission Vertreter der nationalen Zivilluftfahrtverwal-
tungen, der Luftfahrtunternehmen und EUROCONTROLs zu einer Konferenz nach
Briissel eingeladen, um Moglichkeiten zu erdrtern, die Effizienz und Leistungsféahigkeit
des bestehenden Systems der Luftfahrtregulierung zukiinftig zu steigern. Auf Grund der
Konferenzanregungen wurde von Vizeprésident Jacques Barrot, Kommissar fiir Energie
und Transport, eine hochrangige Gruppe zur Beratung der Kommission in den Fragen

der Luftfahrtregulierung eingesetzt, deren Bericht fiir Mitte 2007 erwartet wird.

Vgl. Pressemitteilung der Kommission vom 8.11.2006, IP/06/1529.
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4. Abschnitt: Die gescheiterte Kapitalprivatisierung 2005 — 2006

Der Bundesgesetzgeber hat die notwendigen Anderungen des deutschen Luftverkehrs-
rechts im Zuge der Anpassung an das SES-Verordnungspaket aus dem Jahr 2004 im
vergangenen Jahr durch das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung — im Folgenden

FSG — umzusetzen gesucht.

Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung, BT-Drs. 16/240;
Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Verkehr, Bau und Stadt-
entwicklung, BT-Drs. 16/1161; Gesetzesbeschluss: BT/Sten.Prot. 16/33, S. 2791

(D).

Das Gesetz baute auf folgenden wesentlichen Grundstrukturen auf:

Zum Nachfolgenden Droege, DOV 2006, 861 (863 f.).

Flugverkehrsdienste sollten nach § 1 des FSG weiterhin als hoheitliche Aufgabe des
Bundes qualifiziert werden. Als nationale Aufsichtsbehorde sollte durch § 2 FSG ein
Bundesaufsichtsamt fiir Flugsicherheit errichtet werden, das der Fach- und Rechtsauf-
sicht des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung unterstehen soll-
te. Die Erbringung von Flugverkehrsdiensten sollte das Bundesamt nach Mal3gabe des
§ 3 FSG im Wege der Beleihung auf Flugsicherungsorganisationen iibertragen konnen.
Beleihungsvoraussetzungen nach § 4 FSG sollten die Zertifizierung nach Artikel 7 VO
EG Nr. 550/2004 und die hinreichende Gewihr der Aufgabenerfiillung sein. Den Belie-
henen sollte ein umfénglicher Pflichtenkreis nach ndherer Mal3gabe des § 6 FSG er-
wachsen. Sie sollten mit dritten Flugsicherungsorganisationen zusammenarbeiten kon-
nen, wenn das Bundesamt dem nach § 3 Abs. 6 FSG zugestimmt hatte. Die belichene
Flugsicherungsorganisation sollte die Aufgaben der Flugverkehrskontrolle gem. § 7

FSG in den Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts ausfiihren.

Der Gesetzgeber meinte, die Problematik der Wahrnehmung von hoheitlichen Luftsi-
cherungsaufgaben durch Private erkannt und geldst zu haben: Soweit die Beliechenen
Hoheitsrechte austiibten, folge aus dem verfassungsrechtlichen Staatsvorbehalt des Art.

87d GG als Strukturvorgabe staatlichen Handelns, dass dem Bund gegeniiber den Flug-
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sicherungsorganisationen ausreichende Kontroll- und Steuerungsrechte (sog. Ingerenz-

rechte) verbleiben miissten.

Begriindung, BT-Drs. 16/240, S. 18.

Der Bundesgesetzgeber sah die Beleihung bei entsprechender Ausgestaltung sowie eine
Minderheitsbeteiligung des Bundes an der beliechenen Organisation als geeignet an, den
verfassungsrechtlich gebotenen Einfluss sicherzustellen, der bis dahin durch das alleini-

ge Bundeseigentum an der DFS gewihrleistet worden ist.

Begriindung, BT-Drs. 16/240, S. 23

Infolgedessen sollten die Beliehenen nach § 3 Abs. 4 ff. FSG der umfassenden Rechts-
und Fachaufsicht des Bundesamtes unterstehen. Dem Amt wurden weit reichende In-
formations- und Weisungsbefugnisse eingerdumt, die bis zur Ersatzvornahme im Ein-

zelfall und bis zum Widerruf der Beleihung reichen.

Niéher Droege, DOV 2006, 861 (863 f.)

Der Bundesgesetzgeber wollte den Neuordnungsbedarf, den das SES-Verordnungspaket
auslost, aber auch zum Anlass nehmen, den Bereich der reinen Organisationsprivatisie-
rung zu verlassen und durch ersatzlose Streichung des § 31b LuftVG eine Kapitalpriva-
tisierung der DFS zu ermdglichen. Hierdurch sollte auch die Wettbewerbsfahigkeit der

DFS auf dem européischen Flugsicherungs-Markt erhoht werden.

Der Weg zur Kapitalprivatisierung der DFS sollte im Wege der ersatzlosen
Streichung des bisherigen § 31b LuftVG durch Art. 2 Nr. 19 des Gesetzentwur-
fes frei werden. Diese Regelung wurde daher nicht von ungefahr als ,,eigentliche
Kernvorschrift” des Gesetzesentwurfes bewertet (BT-Drs. 16/240, S. 31).

Wie bereits ausgefiihrt hat die durch das Gesetz zugelassene Aufgabe des mehrheitli-
chen Bundeseigentums an der DFS dazu gefiihrt, dass der Bundespréasident das Flugsi-

cherungsgesetz fiir verfassungswidrig erachtete und infolgedessen nicht ausfertigte.
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Vgl. Unterrichtung durch den Bundesprésidenten, BT-Drs. 16/3262.

Der Bundesprisident hat den Verfassungsversto3 mit der Regelung des Art. 87d GG
begriindet, die er in zweifacher Hinsicht als Grenze von Privatisierungen begreift: mit
der Norm vereinbar sei allein eine Organisationsprivatisierung, die das Eigentum des
Bundes an der so privatisierten Flugsicherungsorganisation unangetastet lasse; selbst bei
einem weiter gehenden Normverstindnis, das auch die Aufgabe von Eigentum des
Bundes fiir statthaft halte, miissten jedenfalls notwendige Einflussrechte des Bundes auf
die Tatigkeit der Flugsicherungsorganisation verbleiben. Das verfassungsrechtlich ge-
botene Mal} an Einflussrechten sei nicht nur im Wege von au3en an die Flugsicherungs-
organisation herangetragener Aufsicht — so das Konzept des Bundesgesetzgebers — son-
dern auch iiber korrespondierende und ergdnzende gesellschaftsrechtliche Steuerungs-

rechte von innen sicherzustellen.

Die dieser Auffassung des Bundesprisidenten zu Grunde liegende verfassungsrechtliche
Dogmatik zur Regelung der Luftverkehrsverwaltung in Art. 87d GG geltender Fassung
wird zu Beginn der verfassungsrechtlichen Ausfiihrungen niher analysiert, um den sta-
tus quo, von dem eine verfassungsrechtliche Neuregelung abwiche, deutlich zu machen.
Zunidchst aber miissen die Aufgaben der Flugsicherung nédher in den Blick genommen
werden, damit ihre Ausgestaltung und die ihr zugrunde liegenden Sachgesetzlichkeiten

mit Blick auf eine Neuregelung des verfassungsrechtlichen Rahmens auszuleuchten.
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5. Abschnitt: Aufgaben der Flugsicherung

Die DFS ist nach MaBlgabe des § 31b LuftVG mit der Wahrnehmung der Flugsiche-
rungsaufgaben nach § 27¢ Abs. 2 LuftVG betraut.

§ 1 FS-BetrV, BGBL. 11992, S. 1928.

Flugsicherung wird oft als Element der Luftpolizei im Sinne des § 29 Abs. 1 LuftvVG
begriffen. Sie ist damit Teil eines auf die — wie es in dieser Vorschrift heifit — ,,Abwehr
von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung durch die Luftfahrt™ gerichte-
ten Rechtsregimes. In diesem Sinne dient Flugsicherung gem. § 27c¢ Abs. 1 LuftVG der
sicheren und geordneten — allerdings auch fliissigen — Abwicklung des Luftverkehrs.
Angesichts dieser gesetzlichen Ausgestaltung wird Flugsicherung traditionell nicht nur

als hoheitliche, sondern auch als sonderpolizeiliche Aufgabe begriffen.

Giemulla, in: ders. (Hrsg.), LuftVG, Kommentar, Stand: 10/1997, § 31b Rdn. 2;
Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeut-

schen Flugsicherung, 1993, S. 84 ff.; Baumann, Private Luftfahrtverwaltung,
2002, S. 292; anders Graumann, ZLW 1990, 246 (249 ff., 255).

Die nachfolgende Untersuchung der Moglichkeiten ihrer Privatisierbarkeit verlangt aber
nach einer stirker differenzierenden Betrachtung der einzelnen Aufgaben der Flugsiche-
rung, um Urteile iiber die Sachgesetzlichkeit oder doch Sachgerechtigkeit ihrer Wahr-
nehmung als hoheitliche oder gar polizeiliche Aufgabe treffen zu kénnen. Die fiir die
Wahrnehmung der Flugsicherungsdienstleistungen durch die DFS wesentlichen Vor-

schriften des Luftverkehrsgesetzes lauten wie folgt:

LuftVG § 27¢
(1) Flugsicherung dient der sicheren, geordneten und fliissigen Abwicklung des Luftverkehrs.
(2) Sie umfasst insbesondere folgende Aufgaben:
1. die Flugsicherungsbetriebsdienste, zu denen gehdren
a) die Flugverkehrskontrolle zur Uberwachung und Lenkung der Bewegungen im Luft-
raum und auf den Rollflichen von Flugplitzen, einschlieBlich der Uberpriifung, War-
nung und Umleitung von Luftfahrzeugen im Luftraum,
b) die Verkehrsflussregelung und die Steuerung der Luftraumnutzung,
¢) die Flugberatung, ausgenommen Flugwetterberatung,
d) die Mitwirkung beim Such- und Rettungsdienst fiir Luftfahrzeuge,
e) die Ubermittlung von Flugsicherungsinformationen;
2. die flugsicherungstechnischen Dienste, zu denen gehdren
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a) die Beschaffung, der Einbau und die Abnahme der flugsicherungstechnischen Ein-
richtungen,
b) der Betrieb, die Instandhaltung und die Uberwachung der flugsicherungstechnischen
Einrichtungen,
c¢) die Entwicklung und Pflege der Anwendungsprogramme in der elektronischen Da-
tenverarbeitung fiir die Flugsicherung;
3. die Planung und die Erprobung von Verfahren und Einrichtungen fiir die Flugsiche-
rung;
4. die Sammlung und die Bekanntgabe von Nachrichten fiir die Luftfahrt sowie die Her-
stellung und die Herausgabe der Karten sowie der Verodffentlichung von Verfahrensvor-
schriften fiir die Luftfahrt.
(...)
LuftVG § 29
(1) Die Abwehr von betriebsbedingten Gefahren fiir die Sicherheit des Luftverkehrs sowie fiir
die offentliche Sicherheit oder Ordnung durch die Luftfahrt (Luftaufsicht) ist Aufgabe der Luft-
fahrtbehorden und der fiir die Flugsicherung zustdndigen Stelle. Sie konnen in Ausiibung der
Luftaufsicht Verfligungen erlassen. (...)
(2) Die Luftfahrtbehdrden konnen diese Aufgaben auf andere Stellen iibertragen oder sich ande-
rer geeigneter Personen als Hilfsorgane fiir bestimmte Fille bei der Wahrnehmung der Luftauf-
sicht bedienen. (...)

LuftVG § 31b

(1) Das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen wird erméchtigt, durch
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates eine Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung, deren Anteile ausschlieSlich vom Bund gehalten werden, mit der Wahrnehmung von in
§ 27c genannten Aufgaben der Flugsicherung zu beauftragen (Flugsicherungsunternehmen).
Dariiber hinaus kann das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen geeignete
natiirliche Personen mit der Wahrnehmung einzelner Aufgaben nach § 27c¢ Abs. 2 beauftragen.
(...)

(5) Das Flugsicherungsunternechmen kann sich mit Zustimmung des Bundesministeriums fiir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen zur Erfiillung seiner Aufgaben an anderen Unternehmen
beteiligen oder Unternehmen erwerben oder errichten. Seine Verantwortlichkeit fiir die ord-
nungsgemifle Erflillung der ihm iibertragenen Aufgaben bleibt unberiihrt. Die Zustimmung stellt
keine Beleihung dar. (...)

LuftVG § 31d

(1) Die Beauftragung nach den §§ 31a bis 31c ist nur zuldssig, wenn der zu Beauftragende ein-
willigt und hinreichende Gewéhr fiir die ordnungsgemife Erfiillung der Aufgabe bietet. Sind
diese Voraussetzungen nicht mehr erfiillt, wird die Beauftragung ohne Entschédigung zuriickge-
zogen.

(2) Die Beauftragten nach den §§ 31a und 31c arbeiten nach den Richtlinien des Bundesministe-
riums fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen und unterstehen seiner Rechts- und Fachaufsicht.
Beauftragte nach § 31b unterstehen der Rechtsaufsicht des Bundesministeriums fiir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen; die Beauftragte nach § 31b Abs. 1 Satz 1 untersteht bei der Wahr-
nehmung der Aufgaben nach § 27c Abs. 2 Nr. 1 der Fachaufsicht des Bundesministeriums fiir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen; Beauftragte nach § 31b Abs. 1 Satz 2 unterstehen bei der
Wahrnehmung der Aufgaben der Fachaufsicht des Flugsicherungsunternehmens. (...).

Das Aufgabenfeld der DFS erschlief8t sich indes im Zuge der Europiisierung nicht mehr
allein durch die Einzelnormen des deutschen Luftverkehrsgesetzes und der dies konkre-
tisierenden Vorschriften, sondern folgt vorrangig den Typisierungen des europdischen
Verordnungsrechts. Die Aufgaben der Flugsicherungsdienste beschreibt der européische

Verordnungsgeber in den Begriffsbestimmungen der Rahmenverordnung. Als Oberbeg-

riff fungiert der Begriff der Flugverkehrsdienste, der nach Art 2 Ziff. 11 VO 249/2004
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Fluginformationsdienste, Flugalarmdienste, Flugverkehrsberatungsdienste und Flugver-
kehrskontrolldienste bezeichnet und so auch als denkbar weiter Ankniipfungspunkt fiir
die mitgliedstaatliche Benennung der Erbringer von Flugverkehrsdiensten in einem
funktionalen Luftraumblock nach Art. 8 VO 550/2004 fungiert. Die konkreten Aufga-
benbeschreibungen lassen sich auch in den Kanon der deutschen luftverkehrsrechtlichen

Normen einpassen. Hier wird auf sie jeweils zuriickzukommen sein.

Die Aufgaben der Flugsicherung werden in dem nicht abschlieBenden Katalog des
§ 27¢c Abs. 2 LuftVG beschrieben und in der gem. § 32 Abs. 4 Nr. 3 LuftVG vom Bun-
desverkehrsministerium erlassenen Verordnung iiber die Betriebsdienste der Flugsiche-

rung (FS-BetrV) vom 17.12.1992 konkretisiert.

BGBI. 1, S. 2068.

§ 27c Abs. 2 LuftVG unterscheidet zwischen Flugsicherungsbetriebsdiensten und flug-
technischem Diensten. Als Kernaufgabe im Rahmen der Flugsicherungsbetriebsdienste
ist die Flugverkehrskontrolle anzusehen. Diese umfasst nach §27c Abs. 2 Nr. 1 a
LuftVG die Uberwachung und Lenkung der Bewegungen im Luftraum und auf den
Rollflichen von Flugplitzen, einschlieBlich der Uberpriifung, Warnung und Umleitung
von Luftfahrzeugen im Luftraum. Handlungsmittel in der Wahrnehmung dieser Kompe-

tenz sind die Erteilung von Flugverkehrskontrollfreigaben nach § 26 LuftVO,

§ 26 LuftVO Flugverkehrskontrollfreigabe

(1) Uber die in § 4 Abs. 3 Satz 2, § 16a Abs. 1, § 23 Abs. 4 und § 28 Abs. 4 Satz 1 vorgeschrie-
benen Fille hinaus hat der Luftfahrzeugfiihrer eine Flugverkehrskontrollfreigabe einzuholen

1. fiir Fliige, fiir die nach § 25 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 ein Flugplan zu iibermitteln ist,

2. in den in Anlage 5 bestimmten Féllen. Fliige nach § 25 Abs. 1 Nr. 6 bediirfen keiner Flugver-
kehrskontrollfreigabe.

Das Flugsicherungsunternehmen kann die Erteilung von Flugverkehrskontrollfreigaben in be-
stimmten Féllen an besondere Voraussetzungen kniipfen; es macht diese Voraussetzungen in den
Nachrichten fiir Luftfahrer bekannt.

(2) Mit der Flugverkehrskontrollfreigabe erhdlt der Luftfahrzeugfithrer die Erlaubnis, seinen
Flug unter bestimmten Bedingungen durchzufiihren. Die zustindige Flugverkehrskontrollstelle
kann bei der Bewegungslenkung der ihrer Kontrolle unterliegenden Fliige den Flugverlauf, ins-
besondere den Flugweg und die Flughdhe, durch entsprechende Freigaben im Einzelnen festle-
gen.

(3) Beantragt der Luftfahrzeugfiihrer aus zwingenden Griinden eine bevorzugte Flugverkehrs-
kontrollfreigabe, hat er diese Griinde in seinem Antrag anzugeben.

(4) Von der zuletzt erteilten und bestitigten Flugverkehrskontrollfreigabe darf der Luftfahrzeug-
fithrer nicht abweichen, bevor ihm nicht eine neue Flugverkehrskontrollfreigabe erteilt worden
ist. Dies gilt nicht in Notlagen, die eine sofortige eigene Entscheidung erfordern. In diesen Féllen
hat der Luftfahrzeugfiihrer unverziiglich die zustindige Flugverkehrskontrollstelle zu benach-
richtigen und eine neue Flugverkehrskontrollfreigabe einzuholen.
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das Erlassen von Verfligungen nach § 29 LuftVG sowie die Ausgabe von Verkehrsin-
formationen. Art. 2 Ziff. 1 VO 549/2004 definiert den Flugverkehrskontrolldienst als
einen Dienst, ,,dessen Aufgabe es ist, a) Zusammensto3e zu verhindern — zwischen
Luftfahrzeugen untereinander und — auf dem Rollfeld zwischen Luftfahrzeugen und
Hindernissen und b) einen raschen und geordneten Ablauf des Flugverkehrs zu gewihr-
leisten. Diese Definition stimmt weitgehend mit der entsprechenden Beschreibung in

§ 4 FSBetrV iiberein.

§ 4 FSBetrV Aufgabe

Flugverkehrskontrolle ist die Uberwachung und Lenkung der Bewegungen im Luftraum und auf
den Rollfeldern von Flugplédtzen mit Flugplatzkontrolle zur sicheren, geordneten und fliissigen
Abwicklung des Luftverkehrs. Die Flugverkehrskontrolle soll insbesondere

1. ZusammenstoBe zwischen Luftfahrzeugen in der Luft und auf den Rollfeldern der Flugplétze
verhindern;

2. ZusammenstoBe zwischen Luftfahrzeugen und anderen Fahrzeugen sowie sonstigen Hinder-
nissen auf den Rollfeldern der Flugplétze verhindern.

Die Flugverkehrskontrolle (Air Traffic Control Service, kurz: ATC) ist die lenkende
und kontrollierende personliche Tétigkeit der Fluglotsen. Die Einzelheiten werden in

§§ 4 bis 8 FSBetrV geregelt.

Hofmann/Grabherr, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Mai 2006, § 27c
Rdn. 16.

In Ubereinstimmung mit den Unterscheidungen des europiischen Sekundirrechts orien-
tiert sich der Flugverkehrskontrolldienst an der Aufteilung des unteren (kontrollierten)
Luftraums und ist nach MaB3gabe des § 6 FSBetrV unterteilt in
- den Flugplatzkontrolldienst — den Flugverkehrskontrolldienst fiir den
Flugplatzverkehr im Sinne des Art. 2 Ziff. 2 VO 549/2004, der auch die
Erteilung von Flugverkehrkontrollfreigaben umfasst,
- den Anflugkontrolldienst — den Flugverkehrskontrolldienst fiir ankom-
mende oder abfliegende kontrollierte Fliige im Sinne des Art. 2 Ziff. 13
VO 549/2004 — und
- den Bezirkskontrolldienst — den Flugverkehrskontrolldienst fiir kontrol-
lierte Fliige in einem Luftraumblock im Sinne des Art. 2 Ziff. 12 VO
549/2004.



-37 -

Naher Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004,
§ 27¢ Rdn. 5 f.; Giemulla/Schwenk, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Aufl.
2005, S. 228 ff.

Die Flugverkehrskontrolle erstreckt sich auf den Luftraum und auf die Rollflichen —
d.h. das Rollfeld i. S. d. § 21a Abs. 2 Satz 2 LuftVO — von Flugplitzen; fiir die Uberwa-
chung und Lenkung des Verkehrs auf dem Vorfeld und auf den Abstellflichen ist die
Flugsicherung somit nicht zusténdig. Die Abgrenzung von Rollfeld und Vorfeld ist Be-
standteil der Flughafengenehmigung nach § 6 Abs. 1 LuftVG, so dass de jure eine klare
Zusténdigkeitsabgrenzung mdéglich ist. Fiir die Kontrolle und Lenkung des Verkehrs auf
dem Vorfeld und auf den Abstellflachen ist der Flugplatzhalter nach § 23 Abs. 1 Nr. 3
LuftVO zustindig.

Zum Ganzen Hofmann/Grabherr, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Mai
2006, § 27¢ Rdn. 17.

Zum Flugverkehrskontrolldienst tritt der Flugalarmdienst nach § 27c Abs. 2 Nr. 1 lit. d
LuftVG, der nach MaB3gabe der §§ 15 f. FSBetrV die fiir die Durchfiihrung des Such-
und Rettungsdienstes fiir Luftfahrzeuge zustindigen Stellen im Bedarfsfall benachrich-

tigt und diese Stellen unterstiitzt.

Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27c
Rdn. 8.

Flankiert werden diese leitenden und regelnden Kompetenzen der Flugsicherung durch
den Fluginformationsdienst (Flight Information Service) nach § 27c¢ Abs. 2 Nr. 1 lit. e
LuftVG i. V. m. §§ 12 ff. FSBetrV, in dessen Rahmen die Flugverkehrskontrollstellen
den Luftfahrzeugfiihrern Informationen und Hinweise geben, die fiir die sichere, geord-
nete und fliissige Durchfiihrung von Fliigen erforderlich sind. Der FIS-Dienst kann ent-
weder durch das Abhoren allgemein ausgestrahlter Flugrundfunksendungen oder auch

durch einen individuellen Sprechkontakt in Anspruch genommen werden.

Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27¢c
Rdn. 7; Mensen, Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 73 ff.; Giemul-
la/Schwenk, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Aufl. 2005, S. 237 f.
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In einem Luftraum, in dem auf Grund unzureichender Informationen iiber den Flugver-
kehr nach Instrumentenflugregeln die Durchfithrung der Flugverkehrskontrolle nicht
moglich ist, kann im Rahmen eines nach MafBigabe des § 14 FSBetrV erweiterten Flug-

informationsdienstes ein Flugverkehrsberatungsdienst durchgefiihrt werden.

Der auf § 27c¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ i. V. m. Nr. 4 LuftVG beruhende Flugberatungsdienst
(AIS) wiederum hat nach Mallgabe der §§ 17 ff. FSBetrV die Nachrichten, die fiir eine
sichere, geordnete und fliissige Durchfiihrung von Fliigen notwendig sind, zu sammeln,
auszuwerten und bekanntzumachen, Flugplidne entgegenzunehmen, zu priifen und wei-
terzuleiten, die Luftfahrzeugfiihrer bei der Flugvorbereitung zu beraten und Luftfahrt-

karten herzustellen und zu veroffentlichen.

Ahnlich Art. 2 Ziff. 3 VO 549/2004; dazu Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG,
Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27c Rdn. 9; Mensen, Moderne Flugsi-
cherung, 3. Aufl. 2004, S. 78 f.

Der Flugberatungsdienst stattet so die Luftfahrzeugfiihrer mit informationeller Infra-

struktur aus.

Die jenseits der informationsbezogenen Infrastruktur notwendige technische Infrastruk-
tur fiir die Kommunikationsprozesse zwischen den Flugsicherungsstellen und den Luft-
fahrzeugfiihrern und zwischen diesen untereinander ist Gegenstand der CNS-Dienste.
Kommunikations-, Navigations- und Uberwachungsdienste (CNS-Dienste) sind integra-
ler Bestandteil des CNS/ATM-Konzepts der ICAO und sind als solche auch vom euro-
pdischen Verordnungsgeber verstanden und néher definiert worden. Kommunikations-
dienste bezeichnen nach Art. 2 Ziff. 16 VO 549/2004 dabei feste und bewegliche Flug-
fernmeldedienste zur Sicherstellung von Boden/Boden-, Bord/Boden- und Bord/Bord-
Kommunikationsverbindungen fiir die Zwecke der Flugverkehrskontrolle. Navigations-
dienste i. S. d. Art 2 Ziff. 30 VO 549/2004 sind Einrichtungen und Dienste, die Luft-
fahrzeuge mit Positions- und Zeitinformationen versorgen. Als Uberwachungsdienst
versteht Art 2 Ziff. 38 VO 549/2004 diejenigen Einrichtungen und Dienste, die zur Er-
mittlung der jeweiligen Position von Luftfahrzeugen verwendet werden, um so eine
sichere Staffelung im Luftraum zu ermoéglichen. Der Flugfernmeldedienst hat die fiir
eine sichere, geordnete und fliissige Abwicklung des Flugverkehrs erforderlichen Flug-

informationen zu iibermitteln (§§ 21 ff. FSBetrV).



-30 .

Auszug der einschldgigen Regeln der FSBetrV:

§ 21 Aufgabe

Der Flugfernmeldedienst hat die fiir eine sichere, geordnete und fliissige Abwicklung des Flug-
verkehrs erforderlichen Flugsicherungsinformationen zu iibermitteln.

§ 22 Arten der Ubermittlung, Flugfernmeldestellen

(1) Die Ubermittlung der Flugsicherungsinformationen ist als Fester Flugfernmeldedienst, Be-
weglicher Flugfernmeldedienst und Flugrundfunkdienst durchzufiihren.

(2) Fester Flugfernmeldedienst ist die Nachrichteniibermittlung im Festen Flugfernmeldenetz.
Beweglicher Flugfernmeldedienst ist die Nachrichteniibermittlung zwischen Boden- und Luft-
funkstellen und zwischen Luftfunkstellen. Flugrundfunkdienst ist das Ausstrahlen von Informa-
tionen fiir die Luftfahrt.

(3) Zur Durchfiihrung des Festen Flugfernmeldedienstes sind, soweit erforderlich, von dem
Flugsicherungsunternehmen Flugfernmeldestellen einzurichten.

§ 23 Durchfiihrung

(1) Zur Durchfiihrung des Festen Flugfernmeldedienstes sind von dem Flugsicherungsunterneh-
men die erforderlichen Fernmeldeeinrichtungen zu schaffen und zu betreiben.

(2) Die Frequenzen fiir den beweglichen Flugfernmeldedienst und fiir den Flugrundfunkdienst
werden von dem Flugsicherungsunternehmen festgelegt.

Dazu Mensen, Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 253 ff.

Der Flugnavigationsdienst (ANS) findet weder im LuftVG noch in der FSBetrV eine
gesetzliche Grundlage. Da er lediglich unterstiitzende Funktionen wahrnimmt, wird eine

gesetzesabgeleitete Ermachtigungsgrundlage fiir verzichtbar gehalten.

Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27¢c
Rdn. 12.

Zu seiner Durchfithrung betreibt die DFS insbesondere UKW-Drehfunkfeuer, ungerich-
tete Mittelwellenfunkfeuer, UKW-Peilanlagen, Instrumenten-Landesysteme, Primér-

und Sekundirradaranlagen und elektronische Entfernungsmessanlagen.

Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27¢
Rdn. 12; Mensen, Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 265 ff., 335 ff.

Neben der Flugverkehrskontrolle und den Aufgaben im Rahmen der technischen und
informatorischen Infrastrukturleistungen sind die Verkehrsflussregelung und die Steue-
rung der Luftraumnutzung nach § 27c¢ Abs. 2 Nr. 1 lit. b. LuftVG Aufgabe der Flugsi-

cherung im Rahmen der Flugsicherungsbetriebsdienste.

Giemulla/Schwenk, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Aufl. 2005, S. 238 f.
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Die Verkehrsflussregelung soll nach MafBgabe des § 9 FSBetrV Uberlastsituationen bei
der Flugverkehrskontrolle verhindern, den Verkehrsablauf moglichst fliissig und wirt-
schaftlich gestalten und dazu geeignete Mallnahmen der Planung und Steuerung treffen.
Sie wird flankiert durch die vorsorgende, priaventive Steuerung der Luftraumnutzung in
Situationen besonderer Inanspruchnahme. Nach Maligabe des § 10 FSBetrV sind be-
sondere Nutzungen des Luftraumes, insbesondere iiberregionale Luftfahrtveranstaltun-
gen, militdrische GroBmandver, Fliige durch Gebiete mit Flugbeschrankungen und sons-
tige besondere Flugvorhaben, durch die Flugsicherungsstellen in enger Zusammenarbeit
mit den zusténdigen Behorden und Stellen zu koordinieren. Hierbei sind die zur Abwehr
von Gefahren fiir die Sicherheit oder Ordnung erforderlichen Mitteilungen rechtzeitig

zu verodffentlichen.

Dazu Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004,
§ 27c Rdn. 11; Mensen, Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 72 f.

Verkehrsflussregelung und die Steuerung der Luftraumnutzung durch die Flugsicherung
haben nur im ersten Anschein Schnittmengen zur Flugplankoordinierung nach §§ 27a, b

LuftVG, also der Vergabe von Start- und Landezeiten.

Zu letzterer Mensen, Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 43 {f.

Beide ergénzen einander, sind jedoch voneinander anzugrenzen. Flugplankoordinierung
greift nach § 27a Abs. 4 Satz 3 LuftVG in den tatsdchlichen Ablauf des Luftverkehrs
am Ereignistag nicht ein, ist also von der Flugverkehrskontrolle unschwer abzuschich-
ten. Aber auch die Steuerung der Luftraumnutzung ist nicht Aufgabe des Flugplankoor-
dinators. Dessen Tétigkeit ist auf die vorausplanende Nutzung der Flugbetriebsflachen
am Boden, nicht also des Luftraums, beschrinkt. Zwar verfolgen Flugplankoordinie-
rung und Verkehrsflussregelung mit der Vermeidung von Uberlastsituationen und der
Sicherstellung fliissigen Verkehrs gleichgerichtete Ziele, die Flugplankoordinierung ist
indes zeitlich wesentlich weiter vorausplanend tétig, als dies bei der Verkehrsflussrege-

lung durch die Flugsicherung der Fall ist.

Hofmann/Grabherr, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Mai 2006, § 27a
Rdn. 8.
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Wihrend die Ausweisung von Luftsperr- und -beschrinkungsgebieten nach § 26
LuftVG dem Bundesministerium fiir Verkehr nach § 11 Abs. 1 LuftVO durch Allge-

meinverfiigung obliegt,

Schmid, in: Giemulla/ders., LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 26
Rdn. 8; Hofmann/Grabherr, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Mai 2006,
§ 26 Rdn. 8.

ist die Flugsicherung fiir die Ausweisung der weder in § 26 LuftVG noch § 11 LuftVO
angesprochenen Gefahrengebiete, also solcher Luftraume, in denen die Luftfahrzeug-
fiihrer beim Durchflug mit einer vom Boden ausgehenden Gefdahrdung rechnen miissen,
zustindig. Hierbei handelt es sich um eine aus der allgemeinen Gefahrenabwehrerméch-

tigung des § 29 LuftVG abzuleitende Kompetenz.

Hofmann/Grabherr, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Mai 2006, § 26
Rdn. 9, 6; Schmid, in: Giemulla/ders., LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand
38/2004, § 26 Rdn. 8.

Zu den Aufgaben der Flugsicherung in einem weiteren Sinne gehort auch der Flugwet-
terdienst. Dieser umfasst nach Mafigabe des Art. 2 Ziff. 29 VO 549/2004 Einrichtungen
und Dienste, die die Luftfahrt mit Wettervorhersagen, Wettermeldungen und Wetterbe-
obachtungen sowie anderen Wetterinformationen und —daten versorgen, die von Staaten

fiir Luftfahrtzwecke bereitgestellt werden.

Zu den operativen Flugsicherungsbetriebsdienste treten die flugsicherungstechnischen
Dienste der Flugsicherung nach § 27c¢ Abs. 2 Nr. 2 LuftVG hinzu. Diese verpflichten
zur Beschaffung, Betrieb, Erhaltung und Fortentwicklung der zur Durchfiihrung der

Flugsicherungsbetriebsdienste notwendigen Infrastruktureinrichtungen.

Giemulla, in: ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27c
Rdn. 13.

Zudem zihlt es zu den Aufgaben der Flugsicherung, neue Verfahren und Einrichtungen
fiir die Flugsicherung zu planen und zu erproben sowie Nachrichten fiir die Luftfahrt zu
sammeln und zu ver6ffentlichen und Karten und Verfahrenvorschriften fiir die Luftfahrt

zu veroOffentlichen.
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Siehe § 27c Abs. 2 Nr. 3, 4 LuftVG.

Die Flugwetterdienste sind im Zuge des 11. Anderungsgesetzes zum LuftVG vom

25.8.1998

BGBI. I, S. 2432, 3127

in §§ 27e, f LuftVG gesetzlich verankert worden. Das Aufgabenfeld des Wetterdienstes
reicht von der Wetterliberwachung und der Wettervorhersage tliber die Flugwetterbera-
tung bis hin zur Information iiber Wetterereignisse mit Auswirkungen auf den Flugver-
kehr und die Unterhaltung der hierfiir notwendigen Infrastruktur. Zur Vorhaltung der
Flugwetterbetriebsdienste und der erforderlichen technischen Einrichtungen ist durch
gesetzesunmittelbare Aufgabenzuweisung vornehmlich der Deutsche Wetterdienst ver-

pflichtet.

Einzelheiten in §§ 27¢, f LuftVG und den Kommentierung von Giemulla, in:
ders./Smid, LuftVG, Kommentar, Loseblatt, Stand 38/2004, § 27e, f; Mensen,
Moderne Flugsicherung, 3. Aufl. 2004, S. 51 ff.

Die Aufgaben des Wetterdienstes und seine mogliche Privatisierung sind nicht Gegen-
stand der nachfolgenden Ausfiihrungen. Thr Rechtsregime wird nur illustrierend und
kontrastierend zur Untersuchung der Kernaufgaben der Flugsicherung herangezogen.
Hierbei ist indes im Blick zu behalten, dass die derzeitige organisatorische Aufspaltung
von Flugsicherungsaufgaben und —wetterdiensten vor dem geschilderten historischen
Hintergrund keine Notwendigkeit ist. Vielmehr liegen die Anfiange der Flugsicherung in
der Wetterbeobachtung und -beratung, die auch heute fiir einen geordneten und fliissi-
gen Flugverkehr — und damit auch fiir eine effektive Flugsicherung — schlechthin unver-

zichtbar sind.

Eine Beschreibung typischer Fluglotsentitigkeiten findet sich zur Veranschaulichung in

der Anlage zu diesem Gutachten.
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Teil II: Gutachten — Allgemeiner Teil: Verfassungsrechtliche Maf3-
stabe

1. Abschnitt: Flugsicherung und Bundeseigenverwaltung — Art. 87 d GG
und der verfassungsrechtliche status quo

Art. 87d Abs. 1 GG begriindet eine obligatorische Bundesverwaltungskompetenz. Dies
legt schon der Wortlaut (,,wird in bundeseigener Verwaltung gefiihrt*) nahe. Ein Kern
von Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung muss zwingend vom Bund wahrgenommen

werden.

Lerche, Neue Entwicklungen zum Begriff der Bundeseigenverwaltung, in:
Kirchhof u.a. (Hrsg.), Festschrift Klein, 1994, S. 527 ff.; Hermes, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Kommentar, Band 2, 1998, Art. 87d Rdn. 8, str.

Die Aufgaben der Flugsicherung werden in der Literatur als hoheitlich wahrzunehmen-

de, sonderpolizeiliche Aufgaben begriffen.

Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art.
87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, S. 16 f.

Die Verwaltungskompetenz des Bundes aus Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG hat danach Aus-
wirkungen auf die Frage der Aufgabenzuordnung: Einerseits nimmt der Wortlaut des
Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG mit der Zuordnung der Luftverkehrsverwaltung zur bundes-
eigenen Verwaltung Bezug auf Art. 86 GG. Statthaft wire danach nur die unmittelbare
Bundesverwaltung. Etwas anderes ergibt sich indes bei Beriicksichtigung des Art. 87d
Abs. 1 Satz 2 GG. Danach kann durch Bundesgesetz iiber die 6ffentlich-rechtliche oder
die privat-rechtliche Organisationsform entschieden werden. Satz 2 des Art. 87d Abs. 1
GG setzt mithin voraus, dass die Luftverkehrsverwaltung von Stellen mit selbstdndiger
Organisation und damit in Formen mittelbarer Verwaltung durchgefiihrt werden kann,

soweit diese als ,,bundeseigen‘ qualifiziert werden konnen.
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Diese Deutung des Art. 87d GG liegt dem Gutachten von Schoch zu Grunde, das den
Bundesprisidenten bewogen hat, das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung fiir

verfassungswidrig zu halten.

Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art.
87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, im Besonderen: S. 30 ff.

Entgegen einer im Schrifttum geduBerten Auffassung

Uerpmann, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 3, 5.
Aufl., 2003, Art. 87d Rdn. 12; Horn, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Kom-
mentar, Art. 87d Rdn. 11; Droege, DOV 2006, 861 (865).

lasst die gegenwirtige Ausgestaltung des Art. 87d GG es nach Schochs Auffassung
nicht zu, das (Allein-)Eigentum des Bundes an der Flugsicherungsorganisation auf-
zugeben, selbst wenn eine privat-rechtliche Organisationsform fiir die Flugsicherung
gewihlt wird: Die Verwaltungskompetenz des Bundes in Art. 87d Abs. 1 GG zeigt, dass
die Aufgabe , Luftverkehrsverwaltung® gerade nicht in die gesellschaftliche Sphére ent-
lassen ist. Eine materielle Aufgabenprivatisierung iiberschreitet den Rahmen des

Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG.

Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG erlaubt dem Bund nur die Nutzung privatrechtlicher Organi-
sationsformen, solange diese als bundeseigene Verwaltung angesehen werden kdnnen.

Dies war das ausdriickliche Regelungsanliegen des verfassungsdndernden Gesetzgebers.

Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art.
87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, vor allem S. 32 f., 35 ff.

Das Handeln einer privatrechtlich verfassten Gesellschaft kann dem Bund folglich nur
dann als bundeseigene Verwaltung zugerechnet werden, wenn er alleiniger Tréger der
Gesellschaft ist. Gibt er diese Stellung auf, ist das Handeln des privaten Rechtstriager
ithm nicht mehr als eigenes zurechenbar, sondern kann von ihm nur noch als fremdes
beaufsichtigt werden. Eine Aufsicht des Bundes iiber fremdes Handeln Privater gentigt
den Anforderungen an die bundeseigene Verwaltung nicht mehr. Die notwendigen Inge-
renz- und Einwirkungsrechte des Bundes ergeben sich aus einem notwendigen Zusam-

menspiel 6ffentlich-rechtlicher Aufsichtsbefugnisse und der Rechte des Bundes als (Al-
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lein-)Gesellschafter der DFS. Art. 87d Abs.1 GG schlieit nach der Rechtsauffassung
des Bundesprésidenten, die der Verweigerung der Ausfertigung des Flugsicherungsneu-
regelungsgesetzes zu Grunde liegt, eine Kapitalprivatisierung der Flugsicherung nach
Wortlaut, systematischem Zusammenhang mit Art. 87¢ GG und Art. 87f GG, Entste-

hungsgeschichte sowie Sinn und Zweck aus.

Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art.
87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, im Besonderen: S. 35 ff.
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2. Abschnitt: Determinanten einer verfassungsrechtlichen Neuregelung

A. Grundbegriffe: Staatsaufgabe — Hoheitlichkeit — Polizei — Privatisierung

Die Antwort auf die Frage nach der zukiinftigen Ausgestaltung der Flugsicherung hingt
vom Verstidndnis weniger Zentralbegriffe ab, die zur Beschreibung der Handlungsopti-
onen des verfassungsidndernden Gesetzgebers heranzuziehen sind und deren Bedeutung

daher zunéchst zu analysieren ist.

Ausgangspunkt ist die derzeitige Ausgestaltung der Flugsicherung: Nach traditioneller
Auffassung ist die Wahrnehmung von Flugsicherungsaufgaben Ausiibung von Luftpoli-
zei. Luftverkehrsverwaltung ist in Deutschland traditionell Gefahrenabwehr- bzw. be-
sonderes Ordnungsrecht. Flugsicherung gilt als ,,iiberwachende technische Sicherheits-

verwaltung®.

Hennecke/Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/ Klein (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
10. Aufl,, 2004, Art. 87d Rdn. 2; Maunz, in: ders./Diirig/Herzog, Grundgesetz,
Kommentar, Loseblatt, Stand: 12/1992, Art. 87d Rdn. 11 f.; Hermes, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Kommentar, Band 2, 1998, Art. 87d Rdn. 12.

Die Aufgabenbestimmungen der §§ 27¢, 29 LuftVG werden grundsitzlich als hoheitlich

und sonderpolizeilich verstanden.

Giemulla, in: ders. (Hrsg.), LuftVG, Kommentar, Stand: 10/1997, § 31b Rdn. 2;
Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeut-

schen Flugsicherung, 1993, S. 84 ff.; Baumann, Private Luftfahrtverwaltung,
2002, S. 292; anders Graumann, ZLW 1990, 246 (249 ff., 255).

In Anbetracht dieser einfachgesetzlichen Ausgestaltung hat auch das Bundesverfas-
sungsgericht Luftverkehrssicherungsdienste als ,,06ffentliche Aufgaben hoheitlicher Na-
tur* qualifiziert, die im ,,deutschen innerstaatlichen Bereich hoheitlich vollzogen* wiir-

den.

BVerfGE 58, 1 (31).
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Dem schloss sich 1977 der Bundesgerichtshof an, indem er ausfiihrte, dass ,,Aufgaben
der Flugsicherung aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ihrer Natur
nach staatliche Aufgaben® seien ,,und deshalb vom Staat wahrgenommen werden

miissten.

BGHZ 69, 129 (131).

Die Qualifikation als hoheitliche und sonderpolizeiliche Aufgabe bildet den einfach-
gesetzlichen und verfassungsrechtlich in Art. 87d GG fundierten Rechtsbestand ab. Der
verfassungsindernde Gesetzgeber ist aber — innerhalb der noch zu erdrternden verfas-
sungsrechtlichen Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG und seiner europa- und volkerrechtli-

chen Bindungen — frei, sich von diesem Rechtsbestand zu 19sen.

Die Flugsicherung ist als Gegenstand der bundeseigenen Flugverkehrsverwaltung von
Verfassungs wegen als staatliche und grundsitzlich auch staatlich wahrzunehmende
Aufgabe definiert worden. Aus der Qualifikation als Staatsaufgabe ist allerdings nicht
notwendig auf ihre Hoheitlichkeit zu schlieBen. Hoheitsaufgaben werden gemeinhin als
der Privatisierung entzogen betrachtet; das soll indes nicht ausschlieBen, dass der Staat

sich zu ihrer Erfiillung Privater bedient.

Fiir den Bereich der Daseinsvorsorge Riifner, Daseinsvorsorge und soziale Si-
cherheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band III,
1996, § 80 Rdn. 49.

Hobheitliche Aufgaben gehen mit der Ausiibung von Hoheitsrechten einher. ,,Gemeint ist
die Ausiibung von Staatsgewalt (Art. 20 Abs. 2 GG), von offentlicher Gewalt (Art. 19
Abs. 4 GG), d.h. die dem Staat zukommende Herrschaftsmacht, kraft deren er fahig ist,
die Rechtsverhiltnisse der im Staatsgebiet befindlichen Personen und Sachen zu ord-

(13

nen .

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. Aufl. 1984,
S.520f.

Typisch fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt sind klassische, imperative und einseitige
Handlungsformen des Verwaltungsrechts. Flugsicherung als hoheitliche Aufgabe zu

fassen, ist also insoweit berechtigt, wenn und soweit mit ihr eben dieser imperative,
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anweisende Charakter einhergeht. Uber den Bereich der Eingriffsverwaltung reicht die
Ausiibung von Hoheitsgewalt weit in den leistungsrechtlichen Bereich, namentlich den-
jenigen der Daseinsvorsorge. Weite Bereiche der sozialen Leistungsverwaltung sind

heute (noch) hoheitlich organisiert.

Meist zugleich mit der Beschreibung der Flugsicherung als hoheitliche Aufgabe wird
sie als sonderpolizeilich bezeichnet, also als besondere Polizeiaufgabe. Zwar ist die Ho-
heitlichkeit notwendige Bedingung der Polizeilichkeit einer Aufgabe. Der Polizeibegriff
ist aber enger als derjenige der Ausiibung von Hoheitsgewalt. Polizeirecht ist im Kern

Gefahrenabwehrrecht.

Zur Ablésung des materiellen durch den formellen Polizeibegriff und dem ge-
nannten Begriffskern Gusy, Polizeirecht, 5. Aufl., 2003, § 1 Rdn. 3 — 10.

Die Uberfiihrung von Hoheitsaufgaben — und allgemeiner: von staatlichen Aufgaben —
auf Private oder die Einbeziehung von Privaten in die Erfiillung staatlicher Aufgaben ist
das Anwendungsfeld von Privatisierungen. Die verfassungsrechtliche Neugestaltung der

Flugsicherung kann als Privatisierungsmaf3inahme analytisch erfasst werden.

Zur Privatisierung siehe die Berichte von Hengstschldger, Osterloh und Bauer,
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, in: VVDStRL 54 (1995); speziell zur
materiellen Privatisierung im Rahmen der Flugsicherung Baumann, ZLW 50
(2001), 304 ff.

Wihrend der verfassungsidndernde Gesetzgeber durch Einfligung des Art. 87d Abs. 1
Satz 2 GG zu Beginn der 1990er Jahre die Organisationsprivatisierung der Flugsiche-
rung erreichen wollte, zielte das gescheiterte Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung
auf deren sog. Kapitalprivatisierung. Beide Formen lassen sich in den Kanon idealtypi-

scher Formen der Privatisierung einordnen:

Zum Nachfolgenden Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung,
in: Hoffmann-Riem u.a. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1,
2006, § 12 Rdn. 108 ff.; Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung
der Flugsicherung mit Art. 87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, S. 28;
ders., DVBI. 1994, 962 (962 f.); Krolls, GewArch 1995, 129 (131); Bauer,
VVDStRL 54 (1995), 243 (251 ftf.); Di Fabio, JZ 1999, 585 (588 ff.); Saf, Die
Privatisierung der Flugsicherung, 2005, S. 44 ff.



- 49 -

Die Organisationsprivatisierung lésst als formelle Privatisierung die Aufgabe als staatli-
che unberiihrt. Lediglich zur Wahrnehmung seiner Aufgabe bedient sich der Staat einer
privatrechtlichen Organisationsform. Die Aufgabenprivatisierung hingegen ist mit ei-
nem géinzlichen Riickzug des Staates verbunden und {iiberfiihrt als materielle Privatisie-
rung eine Staatsaufgabe in den gesellschaftlichen, privaten Bereich. Bei einer funktiona-
len, ,,unechten* Privatisierung verbleibt die Aufgabe als solche im staatlichen Bereich
und in staatlicher Verantwortung, ihre Erfiillung indes wird echten Privatrechtssubjek-
ten {iberlassen. Hier verbleiben dem Staat regelméBig dichte staatliche Aufsichts- und
Regulierungsbefugnisse. Wenn er auch die Aufgabe nicht mehr selbst erfiillt, hat er ihre
Erfiillung durch die Privaten zu gewiéhrleisten. Dann spricht man im Bereich von Leis-
tungen im Rahmen der Daseinsvorsorge und der Infrastruktur von staatlicher Gewéhr-

leistungsverantwortung.

Néher Schuppert (Hrsg.), Der Gewihrleistungsstaat — Ein Leitbild auf dem Priif-
stand, 2005.

Quer zu diesen aufgabenbezogenen Formen der Privatisierung liegt die Vermdgenspri-
vatisierung, d. h. die Ubertragung staatlichen Eigentums auf Private. Diese kann MaB-

nahmen der Organisationsprivatisierung oder der funktionalen Privatisierung begleiten.

Die Einbeziehung eines Privaten in die Erledigung einer staatlichen Aufgabe erfolgt
regelméBig mittels der verwaltungsrechtlichen Instrumente der Inpflichtnahme als Ver-
waltungshelfer im Einzelfall oder aber der Ubertragung der Aufgabenwahrnehmung im

Wege der Beleihung.

B. Flugsicherung als Hoheitsaufgabe und Dienstleistung

Die traditionelle Bewertung der Wahrnehmung von Flugsicherungsaufgaben als Aus-
tibung von Luftpolizei, als Ausilibung hoheitlicher Befugnisse, unterliegt einem Wandel.
Flugsicherung ist als freiheitsbeschrankende Ausiibung von Staatsgewalt auf der Ebene
des Europarechts abgeldst worden durch ein dienstleistungsorientiertes Verstdndnis: Die
SES-Verordnungen konstituieren Flugsicherung in der von den primérrechtlichen

Grundfreiheiten geprigten Terminologie als Erbringung von ,,Diensten®, die jedenfalls
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im Grundsatz wettbewerblich erfolgen kénnen soll. Der hoheitliche Verwaltungszugriff

wird insoweit von marktorientierter Angebotssteuerung abgelost.

In der wirtschaftswissenschaftlichen Bewertung wird nicht zuletzt deshalb die derzeitige
Ausgestaltung der deutschen Flugsicherung als ,,Relikt aus den Zeiten der Regulierung

bezeichnet.

So — allerdings mit einem Fragezeichen versehen — Saf, Die deutsche Flugsiche-
rung: Relikt aus den Zeiten der Regulierung?, in: Hartwig, Karl-Hans (Hrsg.),
Verkehrsmirkte im Spannungsfeld zwischen Reformdruck und Interessen, 2004,
S. 25 ft.

Die 6konomische Literatur diskutiert verschiedenste Modelle, die Flugsicherungsleis-
tungen auf ihre Privatisierungsfahigkeit hin zu analysieren. Systematisch zu unterschei-
den sind drei Leistungsdimensionen innerhalb der Flugsicherung: zum ersten die CNS-
Infrastruktur — also die Bodennavigationsanlagen, die Ortungstechnik und die Kommu-
nikationsnetze —; zum zweiten die ATM-Infrastruktur — namentlich die Ortungsdaten-
verarbeitung und die Flugdatenverarbeitung —, zum dritten schlieBlich die mittels dieser
Infrastruktur erbrachten ATM-Dienste, also die eigentlichen Flugverkehrssicherungs-

dienste.

Dazu Safs, Die Privatisierung der Flugsicherung, 2005, S. 31.

Eine 6konomische Notwendigkeit staatlicher Bereitstellung dieser Leistungsdimensio-
nen ist kaum begriindbar: Die erheblichen investiven Aufwendungen zur Schaffung und
zum Erhalt der CNS-Dienste-Infrastruktur lassen es zwar zu, diese als natiirliches Mo-
nopol zu betrachten. Hieraus ergibt sich aber nicht notwendig ihre Bereitstellung durch
den Staat, sondern lediglich die staatliche Gewdhrleistung diskriminierungsfreien Zu-
gangs potentieller Nutzer. Hier wie auch bei den ATM-Diensten sind aber zur Sicher-
stellung der Effektivitidt und Vergleichbarkeit der Leistungserbringung staatlich gesetzte
Standards notwendig, so dass sich insoweit ein staatlicher Regulierungsauftrag herleis-
ten ldsst. Die mogliche Gefdhrdung der Flugsicherheit und damit der Rechte und Giiter
Dritter, namentlich der Luftraumnutzer, macht staatliche Standards unverzichtbar. Die
Sicherstellung der Landesverteidigung und die Gefdhrdungspotentiale im Krisen- und
Konfliktfall erfordern und rechtfertigen in diesem Féllen eine staatliche Bereitstellung

militérischer Flugsicherung, u. U. unter Nutzung der zivilen Infrastruktur.
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Ausfiihrlich Saf3, Die Privatisierung der Flugsicherung, 2005, S. 63 — 98.

International sind deutliche Tendenzen zur Privatisierung der Flugsicherung zu ver-
zeichnen: in Europa haben neben Deutschland u.a. Portugal, Spanien, Irland, die
Schweiz, Osterreich, Tschechien, Estland und Lettland die Flugsicherung organisati-
onsprivatisiert. In Grofbritannien wurde zum 1. Juni 2001 die britische Flugsicherungs-
organisation National Air Traffic Services Ltd. (NATS) nach dem Modell der Public-
Private-Partnership privatisiert. Der britische Staat hélt 49 Prozent der Gesellschaftsan-
teile. Die NATS erbringt die en-route Flugsicherung und die Flugsicherungsdienste auf
14 britischen Flughédfen. Diese sind ihrerseits privatisiert worden. Sie sind fiir die
Erbringung der Flugsicherungsdienste selbst verantwortlich, sei es, dass sie diese selbst
erbringen, sei es, dass sie diese an dritte Anbieter — wie die NATS — vergeben. Die pri-
vatisierte NATS untersteht in Hinblick auf ihre Sicherheitsstandards und auch ihre

Preisgestaltung der Aufsicht der Civil Aviation Authority als Regulierungsbehorde.

Ewers, Volkswirtschaftlicher Nutzen durch Wettbewerb im européischen Air
Traffic Management am Beispiel Deutschland, Studie, 2002, S. 11 (verfiigbar
unter: http://www.wip.tu-berlin.de); Saf3, Die Privatisierung der Flugsicherung,
2005, S.99 - 101.

Auch tiber den europdischen Luftraum hinaus gibt es eine Reihe von Privatisierungen in
der Flugsicherung. Beispiele finden sich in Neuseeland, Kanada und in der Republik
Stidafrika. Zudem agiert der private britische Serviceanbieter SERCO weltweit als An-

bieter von Flugsicherungsdienstleistungen.

Saf3, Die Privatisierung der Flugsicherung, 2005, S. 101 ff.

Die 6konomische Theorie diskutiert ein weites Spektrum mdoglicher Privatisierungsfor-
men fiir die Flugsicherung. Diese reichen von der Konzessionierung iiber Formen der
Public-Private-Partnership bis hin zum voélligen Riickzug des Staates und der Erbrin-

gung von Flugsicherungsdienstleistungen durch eine nutzergesteuerte Gesellschaft.
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Saf3, Die Privatisierung der Flugsicherung, 2005, S. 115 — 138.

Letztere wird auch als weitgehender Vorschlag einer materiellen Privatisierung fiir die

DFS fiir implementierbar gehalten.

Zu den unterschiedlichen Privatisierungsvorschldgen Saf3, Die Privatisierung der
Flugsicherung, 2005, S. 138 ff.

Die traditionelle Bewertung der Wahrnehmung von Flugsicherungsaufgaben als Aus-
tibung von hoheitlicher Luftpolizei spiegelt die derzeitige gesetzliche Aufgabenbe-
schreibung in §§ 29, 27c LuftVG nur in Teilen wider: Die Erbringung der Informati-
onsdienstleistungen im Rahmen der Kommunikationsdienste und auch der Flugbera-
tungsdienste entbehrt von vornherein typisch hoheitlicher Zwangselemente. Aber auch
im Kernbereich der Flugverkehrskontrolldienste wird von Stimmen aus der Literatur die
derzeitige Ausgestaltung als nicht mehr sachangemessen betrachtet. Flugsicherung wird

nicht mehr als Polizei, sondern eher als Dienstleistungsunternehmen gesehen.

Graumann, ZLW 1990, 247 ff.

Gestlitzt wird diese Auffassung durch einen Bedeutungswandel der Flugsicherung: Die-
se ist unter den Bedingungen des modernen Instrumentenfluges schlechthin fiir die
Durchfiihrung des Fluges unverzichtbar. Der Luftfahrzeugfiihrer ist essentiell auf eine
,Bodeninstanz*“ angewiesen, deren regulierende Eingriffe in die Flugentscheidungen so
nicht primér als Eingriffe in die Luftverkehrsfreiheit des Luftfahrzeugfiihrers, sondern
als Hilfe zur Flugdurchfiihrung und damit als unerléssliche ,,Vorbedingung fiir die Frei-

heitsaustibung der Luftfahrer” verstanden werden.

Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 295 m. w. Nw. in Fn. 126 f.

Die hoheitlichen Befugnisse der Flugsicherung werden selbst dann fiir faktisch entbehr-
lich gehalten, wenn man hoheitliche Befugnisse auch im leistenden Verwaltungsrecht
als notwendig erachtet. Die faktische Entbehrlichkeit wird mit den besonderen Voll-

zugsbedingungen hoheitlicher ATC-Verfiigungen begriindet: Auf Grund der rdumlichen



-53 -

Situation lassen sie sich weder durch den Fluglotsen in eigener Person noch durch die
typischen Instrumente des Verwaltungszwanges effektiv in einer moglichen Gefahrensi-

tuation durchsetzen.

Néher Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 296 f.

So stellte auch der Bundesgesetzgeber im Zuge der 10. LuftVG-Novelle fest, dass die
bis dahin gem. §§ 6 Ziff. 5, 9 Ziff. 5, 14 UZwG bestehende Berechtigung der Beamten
bei der Bundesanstalt fiir Flugsicherung, unmittelbaren Zwang anzuwenden, ,,noch nie-
mals akut” geworden sei und daher zukiinftig — im Zuge der Organisationsprivatisierung

der DFS — entfallen konne.

Gesetzentwurf,10. LuftVG-Novelle, Begriindung, BT-Drs. 12/1801, S. 25.

Auch soweit es um die Sicherheit und Fliissigkeit des Luftverkehrs geht, ist die hoheit-
liche Anweisung des Luftfahrzeugfiihrers durch den Fluglotsen im Kernbereich der
Flugverkehrskontrolle nicht alternativlos. Dies zeigt einerseits die geschichtliche Be-
trachtung dieser Kernaufgaben der Flugsicherung. So wurden die heute nach § 26 Luft-
VO erforderlichen Kontrollfreigaben, also die Start-/Lande-,,Erlaubnis®, gegen Ende der
1920er Jahre von privaten Flugleitern der Luft Hansa AG erteilt.

Neben der historischen Bedingtheit der hoheitlichen Ausgestaltung der Flugverkehrs-
kontrolle zeigt andererseits auch der Vergleich mit anderen Verkehrsmitteln alternative
Gestaltungsformen. Die spezifische Sachkenntnis, die Fluglotsen erst in die Lage ver-
setzt, fiir eine fliissige und sichere Abwicklung der Flugbewegungen zu sorgen, ist auch
im Schiffsverkehr unter bestimmten Umstinden unerldsslich. Flug- und Seelotsen sind

folglich schon friih in der Literatur miteinander verglichen worden.

Schleicher/Reymann, Recht der Luftfahrt, 2. Aufl. 1937, S. 11.

Hiergegen wird eingewandt, dass Flug- und Seelotsen nicht miteinander vergleichbar

seien. Begriindet wird dies mit dem unterschiedlichen Ausbildung-, Einkommens- und
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Altersniveau von Flug- und Seelotsen und unterschiedlichen organisatorischen und

verwaltungsmafigen Ausgestaltungen.

Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeut-
schen Flugsicherung, 1993, S. 89 {f.

Bei einer solchen Argumentation wird indes verkannt, dass die tatséchliche und ein-
fachgesetzliche unterschiedliche Ausgestaltung von See- und Fluglotsenwesen nichts
darliber aussagen kann, ob diese Unterschiede auch zukiinftig beizubehalten sind. Zu-
dem wird durch die angefiihrten Argumente jedenfalls nicht die funktionelle Vergleich-
barkeit von Fluglotsen und Seelotsen — auf die es hier iiberhaupt nur ankommen kann —
in Frage gestellt. Beide versetzen durch ihren jeweiligen Sachverstand die ,,Ver-
kehrsteilnehmer* in der Luft und auf den Gewissern erst in die Lage, ihre Fahrzeuge

sicher zu fithren.

Im Bereich des Seelotswesens stellt der Gesetzgeber die Sicherheit und Leichtigkeit des

Schiffsverkehrs durch das Gesetz tiber das Seelotswesen

vom 13.10.1954, BGBL. 11, S. 1035, zuletzt gedndert durch das Dritte Gesetz zur
Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom 21.08.2002,
BGBI. 1, S. 3322, 3338.

sicher, in dem er fiir entsprechend anspruchsvolle Gewésser, sog. Reviere

Siehe § 2 SeelLG:
Seelotsreviere sind Fahrtstrecken und Seegebiete, fiir die zur Sicherheit der Schifffahrt die Be-
reitstellung einheitlicher, stindiger Lotsendienste angeordnet ist.

- also spezifische Verkehrsrdume — eine Lotsenpflicht fiir die Verkehrsteilnehmer, die
Schiffsfiihrer, statuiert. Mit der Wahrnehmung der Lotsenaufgaben sind Seelotsen be-
traut. Diese {liben einen staatlich gebundenen Beruf aus und sind in funktionalen Selbst-

verwaltungskorperschaften — den Lotsenbriiderschaften — organisiert.

Siehe § 27 SeeL G [Rechtsform]

(1) Die fiir ein Seelotsrevier bestallten Seelotsen bilden eine Lotsenbriiderschaft. Die Lotsenbrii-
derschaft ist eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts.

(2) Die Lotsenbriiderschaft hat die ihr durch Gesetz oder Verordnung iibertragenen Aufgaben zu
erfiillen. Sie hat im Rahmen ihrer Selbstverwaltung die Belange des Seelotsreviers zu wahren
und zu fordern.

(3) Die Ausgaben der Lotsenbriiderschaft werden von den Mitgliedern anteilmiBig getragen
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Sie bediirfen zur Ausiibung ihrer Lotsentdtigkeit einer 6ffentlichen Bestallung (§§ 7 ff.
SeeLQ), die letztlich eine Sonderform der Beleihung darstellt.

Zum Voranstehenden umfassend: //gner, Die Rechtsordnung des deutschen See-
lotswesens, 1993.

Nach der Legaldefinition des § 1 SeeLG ist Lotse, ,,wer nach behordlicher Zulassung
berufsmifBig auf Seeschifffahrtstralen auBerhalb der Hafen oder iliber See Schiffe als
orts- und schifffahrtskundiger Berater geleitet”. Die Tétigkeit des Lotsen unterstiitzt
mithin die Schiffsfiihrung. Diese ist zwar verpflichtet, den Lotsen an Bord zu nehmen
und die Lotsenleistung in Anspruch zu nehmen, der Lotse selbst iibt aber nach Mal3gabe
des § 27 SeeLG lediglich beratende Funktion aus. Der Kapitén bleibt allein fiir die Fiih-
rung des Schiffes verantwortlich und entscheidet auch, ob er dem Rat des Lotsen folgen

will.

Ehlers, Erlauterungen zum SeelLG, in: Nomos Erlduterungen zum deutschen
Bundesrecht, verfiigbar unter. www.beck-online.de., Anm. zu § 1.

Siehe: § 23 SeeLG [Beratung des Kapiténs]

(1) Der Seelotse hat den Kapitdn bei der Fithrung des Schiffes zu beraten. Die Beratung kann
auch von einem anderen Schiff oder von Land aus erfolgen.

(2) Fiir die Fithrung des Schiffes bleibt der Kapitdn auch dann verantwortlich, wenn er selbstin-
dige Anordnungen des Seelotsen hinsichtlich der Fithrung des Schiffes zuldsst.

(3) Werden mehrere Seelotsen tétig, so wird der Kapitin nur durch einen von ihnen beraten, die
iibrigen Seelotsen unterstiitzen ihn dabei. Vor Aufnahme der Tatigkeit ist dem Kapitidn mitzutei-
len, wer als beratender Seelotse titig wird.

Generell gehort zur Beratung durch den Lotsen, dass der Seelotse der Schiffsfithrung
alle wichtigen Informationen gibt und sie bei der Navigation unterstiitzt, insb. durch
Positionsangaben sowie Empfehlungen iiber notwendige Kursédnderungen, Kurskorrek-
turen und erforderliche Mandver. Die Beratung kann auch von einem anderen Schiff aus
erfolgen, wenn z. B. der Seelotse wegen schlechten Wetters nicht an Bord gelangt und
mit dem Lotsenversetzfahrzeug voraus fahrt. Eine Lotstétigkeit liegt auch vor, wenn
Seelotsen in einer Verkehrszentrale an Land in Auswertung von Radarbeobachtungen
Schiffe beraten. Eine solche Radarberatung ist bei unsichtigem Wetter und bei beson-

ders groBBen Schiffen iiblich.

So: Ehlers, Erlauterungen zum SeeL G, in: Nomos Erlduterungen zum deutschen
Bundesrecht, verfiigbar unter. www.beck-online.de., Anm. zu § 23.
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»Dem beratenden Charakter der Lotstatigkeit entspricht es, dass der Kapitén fiir die si-
chere Navigation verantwortlich bleibt. Er kann sich dem auch nicht dadurch entziehen,
dass er selbstindige Anordnungen des Seelotsen zuldsst, wie dies vielfach {ibliche Pra-
xis ist. Auch wenn er zur Annahme eines Seelotsen verpflichtet ist, enthebt ihn das nicht

seiner Verantwortung®.

Ehlers, Erlauterungen zum SeelLG, in: Nomos Erlduterungen zum deutschen
Bundesrecht, verfiigbar unter. www.beck-online.de., Anm. zu § 23.

Die notwendige Infrastruktur wird dem Lotsen im Regelfall von den staatlichen Auf-
sichtsbehorden gestellt; der Staat bleibt also in der Pflicht, diese Infrastruktureinrich-

tungen vorzuhalten.

§ 6 SeeLG [Vorhaltung, Unterhaltung und Betrieb von Lotseinrichtungen]

(1) Die zur Wahrnehmung der Lotsendienste erforderlichen Lotseinrichtungen (feste und
schwimmende Lotsenstationen, Versetz- und Zubringerfahrzeuge) werden von den Aufsichtsbe-
horden vorgehalten, unterhalten und betrieben.

(2) Nach néherer Bestimmung einer Lotsverordnung (§ 5 Abs. 1) konnen den Lotsenbriiderschaf-
ten oder der Bundeslotsenkammer mit deren Zustimmung Vorhaltung, Unterhaltung und Betrieb
von Lotseinrichtungen {ibertragen werden. Lotsenbriiderschaften und Bundeslotsenkammer kon-
nen mit Zustimmung der Aufsichtsbehdrden juristische Personen des privaten Rechts mit der
Wahrnehmung der iibertragenen Aufgaben beauftragen.

(3) Werden Vorhaltung, Unterhaltung und Betrieb von Lotseinrichtungen auf die Lotsenbriider-
schaften oder die Bundeslotsenkammer iibertragen, so unterstehen diese der Fachaufsicht der
Aufsichtsbehorden. Die Fachaufsicht erstreckt sich auch auf mit der Aufgabenwahrnehmung be-
auftragte juristische Personen des privaten Rechts.

Die Aufgabe der Seelotsen, auf Grund ihrer besonderen Revier- und Sachkunde die
Schiffsfiihrung bei der sicheren Navigation zu unterstiitzen, um Kollisionen und Grund-

beriihrungen zu vermeiden,

Ehlers, Erlauterungen zum SeeLG, in: Nomos Erlduterungen zum deutschen
Bundesrecht, verfiigbar unter. www.beck-online.de., Einleitung.

und auch die beschriebene Art und Weise Erbringung der Lotsentétigkeit ist in weiten

Teilen vergleichbar mit derjenigen der Fluglotsen, gerade im Falle der Radarlotsung.

Vergleichbar mit der Tatigkeit der Fluglotsen ist auch die Arbeit der Fahrdienstleiter im
Bahnverkehr. Sie sind gemdll § 47 Abs. 1 Nr. 3 EBO Betriebsbeamte und als solche

verpflichtet, fiir die sichere und piinktliche Durchfiihrung des Eisenbahnbetriebs zu sor-
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gen. Seit der Privatisierung der Bahn sind die Fahrdienstleister nur noch ausnahmsweise
Beamte im statusrechtlichen Sinne. Regelmifig handelt es sich bei ihnen vielmehr um
auf privatrechtlicher Basis beschiftigte Mitarbeiter eines Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmens, zumeist der DB Netz AG. Die DB Netz AG ist als eine hundertprozentige
Tochtergesellschaft der Deutschen Bahn AG fiir die Schieneninfrastruktur verantwort-
lich. Sie arbeitet als Dienstleister fiir mehr als 300 Eisenbahnverkehrsunternehmen, die
das rund 34.000 Kilometer umfassende deutsche Eisenbahnschienennetz nutzen. Sie
stellt in eigener Verantwortung den Betrieb einer leistungsfidhigen Eisenbahninfrastruk-
tur sicher. Dazu gehort die Erstellung der Fahrpliane ebenso wie die Sorge fiir die Leit-

und Sicherungstechnik.

Néher § 2 AEG sowie die Kommentierung dieser Vorschrift von Suckale in Rn.

22 ff. und 73 ff., in: Hermes/Sellner (Hrsg.), BeckAEG-Kommentar, 2006.

Aufgabe der Fahrdienstleiter ist die eigenverantwortliche Zulassung von Zugfahrten.
Ein Zug darf nur mit Zustimmung des Fahrdienstleiters fahren. Dieser ist fiir die sichere
und piinktliche Fahrt jedes Zuges verantwortlich. Arbeitsplitze sind Stellwerke, Fern-
steuerzentralen oder Betriebszentralen des Eisenbahninfrastrukturunternehmens. Wenn
ein Zug fahren soll, nimmt der Fahrdienstleiter zunichst eine Fahrwegpriifung vor, die
gewdhrleistet, dass der Fahrweg des Zuges frei von Hindernissen ist. Ist diese Priifung
abgeschlossen, erfolgt die Zustimmung zur Fahrt durch entsprechende Signalstellungen
oder durch schriftliche bzw. miindliche Anweisungen an den Triebfahrzeugfiihrer. Wih-
rend Fahrdienstleiter in den Zeiten der Staatsbahn vor der Privatisierung als Beamte
Hoheitsgewalt ausgelibt haben, sind sie seit der Bahnreform Mitarbeiter eines in privat-
rechtlicher Form organisierten Wirtschaftsunternehmens, die nicht iiber Hoheitsgewalt
verfiigen, auch wenn der Bund von Verfassungs wegen Mehrheitsgesellschafter des

Infrastrukturunternehmens DB AG und ihrer Tochtergesellschaften bleiben muss.

Néher Wieland, Art. 87¢ Rn. 13, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Band II1, 2000.

Eine Beleihung der Fahrdienstleiter mit Hoheitsgewalt ist im Eisenbahnrecht nicht vor-
gesehen und lieBe sich auch kaum mit dem Konzept vereinbaren, dass die Eisenbahninf-

rastruktur nach der Bahnreform gemél3 Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG von Wirtschaftsun-



-58 -

ternehmen in privat-rechtlicher Form eigenverantwortlich vorgehalten werden soll und

der Bund auf eine Gewahrleistungsaufgabe beschrinkt wird (Art. 87e Abs. 4 GG).

Dazu Wieland, Art. 87¢ Rn. 15, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Band I1I, 2000.

Es handelt sich um staatlich regulierte Selbstregulierung: Der Staat vertraut darauf, dass
private Akteure ihr Handeln zwar nach privatautonomen Zielsetzungen ausrichten, dass
es aber zu gemeinwohlvertraglichen Ergebnissen fithrt. Dazu trigt der Staat durch einen
regulativen Rahmen fiir die Selbstregulierung bei, der die den Privaten verfiigbaren Op-

tionen im Interesse der Allgemeinheit vorstrukturiert.

Niher Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen — Systematisierung und Entwicklungsperspektiven, in:
ders./Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechsel-
seitige Auffangordnungen, 1996, S. 261 ft. (300).

Die Vorstrukturierung erfolgt durch die Genehmigungsbediirftigkeit des Betriebs von
Schienenwegen sowie Steuerungs- und Sicherungssystemen gemall § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AEG. Genehmigungsvoraussetzungen sind Zuverléssigkeit, finanzielle Leistungs-
fahigkeit und die erforderliche Fachkunde des Antragstellers als Unternehmers bzw. der
fiir die Fiihrung der Geschifte bestellten Personen, die Gewihr fiir eine sichere Be-

triebsfithrung bieten miissen (§ 6 Abs. 2 Satz 1 AEQG).

Einzelheiten regelt die Eisenbahnunternehmer-Berufszulassungsverordnung; né-
her die Kommentierung der Verordnung von Suckale in Rn. 5 ff., Anh. § 6, in:

Hermes/Sellner (Hrsg.), BeckAEG-Kommentar, 2006.

Als Betriebsbeamte miissen Fahrdienstleiter besondere gesundheitliche Anforderungen
erfiilllen und die Kenntnisse und Fihigkeiten vermittelt bekommen, die sie zur ord-
nungsgemiflen Ausiibung ihres Dienstes befdhigen. Die Infrastrukturnehmen miissen
sich durch Priifungen oder andere geeignete Mittel davon iiberzeugen, dass die gefor-

derten Kenntnisse und Fertigkeiten bei den Fahrdienstleitern vorhanden sind.
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§§ 48 f. EBO.

Zustindige Regulierungsbehorde ist das Eisenbahn-Bundesamt, das als selbstindige
Bundesoberbehorde fiir Aufgaben der Eisenbahnverkehrsverwaltung errichtet worden

und fiir die Eisenbahnaufsicht zustindig ist.

§ 2 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 Nr. 2 BEVVG.

Dazu gehért auch die Uberwachung des Betriebs der Betriebsanlagen (§ 4 Abs. 2 Satz 1
AEG). Die Eisenbahnen sind gesetzlich verpflichtet, ihren Betrieb sicher zu fiihren und
die Eisenbahninfrastruktur in betriebssicherem Zustand zu halten (§ 4 Abs. 1 Satz 1
AEG). Besonders betont wird die die Verpflichtung auf die Sicherheit durch die
Rechtspflicht, einen oder mehrere Eisenbahnbetriebsleiter zu bestellen, der fiir das si-

chere Betreiben der Eisenbahninfrastruktur verantwortlich ist.

Néher dazu die Eisenbahnbetriebsleiterverordnung (EBV).

Er hat die Aufgabe, der Sicherheit des Eisenbahnbetriebs gegeniiber kurzfristigen Wirt-

schaftlichkeitsiiberlegungen den notwendigen Stellenwert einzurdumen.

Vgl. BR-Drs. 150/00, S. 24.

Mit dem obligatorischen Eisenbahnbetriebsleiter wird der Selbstregulierung und Eigen-
tiberwachung der Eisenbahnen gegeniiber einer verstirkten staatlichen Regulierung der
Vorzug gegeben. Die Unternehmen werden durch das Institut des Betriebsleiters veran-
lasst, eigenverantwortlich ein zuverldssiges Sicherheitssystem einzufiihren und aufrecht

zu erhalten.

BR-Drs. 150/00, S. 25.

Die Bestellung des Eisenbahnbetriebsleiters, der eine Priifung nach der Eisenbahnbe-
triebsleiter-Priifungsverordnung bestehen muss, bedarf der Bestitigung durch das Ei-

senbahn-Bundesamt. Sie wird erteilt, wenn der Betriebsleiter zuverldssig ist und die
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fachliche Befdhigung zum Betriebsleiter in der erwdhnten Priifung nachgewiesen hat (§

2 Abs. 1 EBV).

Néher zum Ganzen Hermes/Schweinsberg, § 4 Rn. 11 ff., in: Hermes/Sellner

(Hrsg.), BeckAEG-Kommentar, 2006.

Das Beispiel des Fahrdienstleiters macht deutlich, dass im Bereich der Eisenbahnen mit
der Privatisierung die frither hoheitlich wahrgenommene Verantwortung fiir die Sicher-
heit des Verkehrs nunmehr den Infrastrukturunternehmen zur eigenverantwortlichen
Wahrnehmung in den Formen des Privatrechts iiberlassen worden ist. Der Staat setzt auf
die regulierte Selbstregulierung als Instrument zur Durchsetzung der Gemeinwohlinte-
ressen und stiitzt das durch organisatorische und aufsichtliche Konstruktionen ab. Auf
eine Beleihung Privater mit Hoheitsgewalt wird entsprechend den verfassungsrechtli-

chen Vorgaben in Art. 87e GG verzichtet.

Der Vergleich zeigt, dass selbst im Kernbereich der Flugsicherungsverkehrskontroll-
dienstes Alternativen zur hoheitlichen Anweisung eines Luftfahrzeugfiihrers durch die
Fluglotsen denkbar sind, ohne auf deren Sachkunde zu verzichten. Die Beratung und
Anweisung der Luftfahrzeugfiihrer bedeutete fiir die Fluglotsen ebenso wie fiir die
Fahrdienstleiter nach einer materiellen Privatisierung keine wesentlich neue Verantwor-
tung. Schon derzeit ist der Luftfahrzeugfiihrer fiir den Flug und die Flugbewegungen
nach Maligabe des § 3 Abs. 1 LuftVO letztverantwortlich und hat die Befugnis, ggf. von
den nach § 3 Abs. 2 LuftVO von ihm umzusetzenden Verfiigungen der Flugsicherung

abzuweichen.

C. Grenzen der Privatisierung

I. Europarechtliche Privatisierungsgrenzen

Die Handlungsspielrdume des verfassungsdndernden Gesetzgebers fiir die Organisation
der Flugsicherung konnten durch europarechtliche Vorgaben begrenzt werden: Der

Anwendungsvorrang des europdischen Sekundérrechts ergreift — im Rahmen der in
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Art. 23 GG niedergelegten duBleren Grenzen — auch das bundesdeutsche Verfassungs-
recht. Einschldgig fiir die Wahrnehmung von Flugsicherungsaufgaben ist das SES-
Verordnungspaket.

Die SES-Verordnungen enthalten relativ wenige organisationsrechtliche Regelungen fiir
die Erbringung von Flugsicherungsdiensten. Das SES-Konzept baut aber fundamental
auf die Sicherstellung gleicher Marktchancen der Flugsicherungsorganisationen unter

Gewihrleistung eines HochstmaBes an Sicherheit im Luftverkehr auf.

Diese Ziele suchen die Verordnungen durch die Implementierung neutraler mitglied-
staatlicher Aufsichtsbehorden zu erreichen. Nach Art. 4 der VO EG Nr. 249/2004 sind
die einzurichtenden nationalen Aufsichtsbehorden funktionell von den Erbringern von

Flugsicherungsdiensten zu trennen.

Die Aufsichtsbehorden haben vielfiltige Aufgaben in der Kontrolle der Flugsicherungs-
organisationen. Sie haben diese nach MaBgabe des Art. 3 VO EG Nr. 2096/2005 zu
zertifizieren. Die Flugsicherungsorganisationen sind nach Art. 5 VO EG Nr. 2096/2005
verpflichtet, den Aufsichtsbehorden den Nachweis iiber die Einhaltung der gemeinsa-
men Anforderungen an die Erbringung von Flugsicherungsdienstleistungen vorzulegen.
Die Aufsichtsbehorden haben zudem nach Art. 7 der Verordnung die fortlaufende Ein-

haltung der gemeinsamen Anforderungen zu iiberwachen.

Diesen europarechtlichen Vorgaben hat der Bundesgesetzgeber im nicht ausgefertigten

Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung (FSG) zu entsprechen gesucht.

Zum Nachfolgenden siehe den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.
16/240; Beschlussempfehlung Verkehrsausschuss, BT-Drs. 16/1161.

Durch § 2 des Gesetzes sollte ein Bundesaufsichtsamt fiir Flugsicherung errichtet wer-
den. Das Gesetz sah ein breites Spektrum an Instrumenten und Kompetenzen des Bun-
desaufsichtsamtes fiir Flugsicherung zur Kontrolle eines beliechenen Flugsicherungsun-
ternehmens — also im Rahmen der Erbringung von Flugverkehrssicherungsdiensten —
vor. Schon die Beleihung wurde nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 FSG davon abhédngig gemacht,
dass das zu beleihende Unternehmen eine hinreichende Gewéhr fiir die ordnungsgema-

Be Erfiillung der zu tibertragenden Flugverkehrsdienste biete. Gegeniiber der beliehenen
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Flugsicherungsorganisation enthielten die § 3 Abs. 3 bis Abs. 6 FSG und §§ 5, 6, 10
FSG weitere Einflussmoglichkeiten des Bundesaufsichtsamtes fiir Flugsicherung und
des Bundesministeriums flir Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung. So sollte die beliehe-
ne Flugsicherungsorganisation bei der Erbringung von Flugsicherungsdiensten der
Rechts- und Fachaufsicht des Bundesaufsichtsamtes fiir Flugsicherung unterstehen, das
Auskiinfte und die Vorlage von Unterlagen verlangen, MaBinahmen des Flugsiche-
rungsunternehmens beanstanden und Abhilfe verlangen konnen sollte. Wenn das belie-
hene Flugsicherungsunternehmen den Weisungen des Bundesamtes fiir Flugsicherung
nicht nachkommen sollte, war ein Ersatzvornahmerecht des Aufsichtsamtes etabliert.

Als letztes Mittel war der Widerruf der Beleihung nach § 10 Abs. 1 FSG vorgesehen.

Nach dem Vorbild der Aufsicht {iber Finanzdienstleistungsunternehmen sollte zudem
die Geschiftsfithrung nach § 5 FSG der Kontrolle durch das Bundesaufsichtsamt unter-
liegen. Das Aufsichtsamt sollte die Befugnis bekommen, die Abberufung der Geschifts-
fiihrer zu verlangen und die Geschiftsfithrung einem Sonderbeauftragen zu tibertragen.
SchlieBlich sollten letztlich im Wege der Administrativenteignung duflerstenfalls die
Geschiéftsanteile der beliehenen Organisation nach einer Entscheidung durch die Bun-
desregierung gegen Entschddigung auf den Bund zuriick iibertragen werden konnen.
Der Gesetzgeber konnte an die Grundziige dieses Regelungsmodells nach einer entspre-
chenden Verfassungsidnderung ankniipfen, um seinen europarechtlichen Aufsichts- und

Regulierungspflichten nachzukommen.

Uber die 6ffentlich-rechtliche oder die private Organisation der Erbringung von Flug-
verkehrsdiensten enthalten die Verordnungen keine Vorgaben. Der europdische Verord-
nungsgeber hat die Frage der privaten oder 6ffentlichen Organisation der Flugverkehrs-
dienste — in Anerkennung der von ihm vorgefundenen Ausgestaltungen in den Mitglied-

staaten — diesen uberlassen.

Vgl. die Stellungnahme der Kommission v. 27.08.2003, KOM(2003) 514 endg.,
S. 4.

Der verfassungsdndernde Gesetzgeber ist europarechtlich nach alledem nicht verpflich-
tet, fiir die Erbringung von Flugsicherungsleistungen in 6ffentlicher Verwaltung Sorge
zu tragen. Er ist aber verpflichtet, die Verwaltung der Flugsicherung als Regulierungs-

und Aufsichtsmaterie aufrechtzuerhalten.
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Eine funktionelle Aufspaltung der derzeitigen Flugsicherungsaufgaben in eine 6ffent-
lich-rechtliche Verwaltungssphire — die etwa von einem zu schaffenden Bundesamt fiir
Flugsicherung wahrzunehmen wire — und eine Betriebssphére — innerhalb derer die
Flugsicherungsdienstleistungen von privaten Wirtschaftsunternehmen angeboten und
erbracht wiirden — ist nach dem Regelungskonzept des Europarechts nahe liegend. Eine
entsprechende verfassungsrechtliche Regelung wiirde zudem in Art. 87e Abs. 1 und
Abs. 3 GG — dem Betrieb und der Verwaltung der Eisenbahnen des Bundes — ein Vor-

bild finden konnen.

II. Art. 79 Abs. 3 GG - Flugsicherung als notwendige Verfassungsaufgabe?

Der verfassungsidndernde Gesetzgeber hat verfassungsrechtlich weit gehende Spielrdu-
me zur Neuregelung. Das Grundgesetz kennt wegen der normativen Gleichwertigkeit
der Verfassungsnormen nur in Ausnahmefillen ,verfassungswidriges Verfassungs-

recht®,

BVerfGE 3, 225 (229 ff)).

ndmlich im Anwendungsbereich der so genannten Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3
GG. Hiernach ist eine Anderung des Grundgesetzes, ,,durch welche die Gliederung des
Bundes in Linder, die grundsétzliche Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung
oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsdtze beriihrt werden® unzulis-
sig. Die in Art. 79 Abs. 3 GG abschlieBend aufgefiihrten Inhalte kdnnen — abgesehen
von der in Art. 146 GG vorgesehene Mdglichkeit der Verabschiedung einer ginzlich
neuen Verfassung — auch durch die zur Verfassungsdnderung befugten Organe nicht
beseitigt werden. ,,Art. 79 Abs. 3 GG ist damit einziger materieller Priifungsmalstab fiir
Verfassungsanderungen und geniefit insofern hoheren Rang als die anderen Verfas-

sungsnormen‘‘.

Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 2, 2. Aufl. 2006, Art.
79 III Rdn. 14.; ferner Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band 1, 2. Aufl. 1984, S. 113 {.
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Das Merkmal des ,,Beriihrens* der genannten Grundsétze hat das Bundesverfassungsge-
richt in seinem sog. Abhorurteil restriktiv ausgelegt. Bei Art. 79 Abs. 3 GG handele es
sich um eine ,,Ausnahmevorschrift (...), die jedenfalls nicht dazu fithren darf, dass der
Gesetzgeber gehindert wird, durch verfassungsdnderndes Gesetz auch elementare Ver-

fassungsgrundsétze systemimmanent zu modifizieren®.

BVerfGE 30, 1 (24, 25).

Nach Kritik aus der Literatur

Dazu Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 2, 2. Aufl. 2006,
Art. 79 III Rdn. 19.

deutet das Gericht in jiingeren Entscheidungen die Beriihrung der in Art. 79 Abs. 3 GG
genannten Grundsidtze dahingehend, dass dem verfassungsindernden Gesetzgeber die
Moglichkeit verbleibt, die positivrechtliche Ausgestaltung der geschiitzten Grundsétze

aus sachgerechten Griinden zu modifizieren.

BVerfGE 109, 279 (310); BVerfGE 84, 90 (121); so auch die Deutung der
Rechtsprechung von Dreier, a. a. O.

Nach diesem MaBstab wird der Spielraum des verfassungsdndernden Gesetzgebers —
auch aus Respekt vor dessen demokratischer Legitimation — nur in duBlersten Grenzen
beschnitten. Die Privatisierung der Flugsicherung hat keine erkennbaren Auswirkungen
auf die Rechts- oder Sozialstaatlichkeit der Bundesrepublik; sie ist auch ohne Auswir-
kungen auf die grundsitzliche Mitwirkung der Linder an der Gesetzgebung und die
Gliederung des Bundesgebietes in Linder. Auch der Kern des Demokratieprinzips —
verstanden als Legitimation staatlicher Gewalt durch das Volk und seine gewdihlten
Représentanten — wird durch den Verzicht auf eine Verwaltungsaufgabe ebenso wenig
beriihrt wie die nach Art. 1 Abs. 1 GG vom Staat zu schiitzende und zu achtende Men-
schenwiirde. Selbst wenn sich der Staat nicht nur aus der Flugsicherung, sondern der
Luftverkehrsverwaltung iiberhaupt gianzlich zuriickzoge, blieben die genannten elemen-
taren Verfassungsgrundsétze in ihrem Kern unberiihrt. Art. 79 Abs. 3 GG stellt damit

keine fiir die Staatspraxis bedeutsame Grenze der Privatisierung der Flugsicherung dar.
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Art. 79 Abs. 3 GG wird zwar auch als Schutz der Staatlichkeit der Bundesrepublik
Deutschland begriffen.

Kritisch dazu m. w. Nw.: Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Band 2, 2. Aufl. 2006, Art. 79 III Rdn. 55 ff.

Dabei geht es aber um Akte der Souverénitétsabgabe nach aulen, zumeist in den Raum

der Européischen Union.

Hier hat das Bundesverfassungsgericht im Verfahren um den europdischen Haft-
befehl Art. 79 Abs. 3 GG als Integrationsschranke herangezogen, BVerfGE 113,
273 ff.

Der Riickzug des Staates nach innen, der mit jeder materiellen Privatisierung verbunden
ist, ldsst in diesem Sinne seine Staatlichkeit unberiihrt. Die bei der Privatisierung von

Staatsaufgaben befiirchtete ,,Aushéhlung der Staatlichkeit*

Ehlers, Aushohlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von Staatsaufga-
ben, 2003.

wirft aber die Frage auf, ob die jeweilige Aufgabe dem Staat notwendig vorbehalten und
er an einer Privatisierung deshalb gehindert ist. Diese Frage ist aber regelméfig jenseits
des Art. 79 Abs. 3 GG nach allgemeinen verfassungspolitischen- und vorverfassungs-

rechtlichen Grundsétzen zu beantworten.

Die nachfolgenden Erwidgungen zu Bestinden des geltenden Verfassungsrechts und
diesen zu Grunde liegenden Erwdgungen als mdgliche Grenzen der Privatisierung der
Flugsicherung im Wege der Verfassungsinderung sind nach dem Voranstehenden somit
nicht als Deduktionen zwingender Verfassungsvorgaben, sondern als Gesichtspunkte
einer sachangemessenen und die Kohérenz des bisherigen Verfassungsrechts wahrenden

Neuregelung durch den verfassungsdndernden Gesetzgeber zu verstehen.
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ITI. Staats- und verfassungsimmanente Privatisierungsschranken — Flugsiche-

rung als notwendige Staatsaufgabe

Eine auf Privatisierung der Flugsicherung abzielende Verfassungsidnderung ist mit ei-
nem Riickzug des Staates aus der Wahrnehmung dieser Aufgabe verbunden. Obgleich
Art. 87d GG — wie dargelegt — nicht zu den dnderungsfesten Gehalten nach Art. 79 Abs.
3 GG zu zidhlen ist, ist zu untersuchen, ob staats- und verfassungstheoretische Vorgaben
die Wahrnehmung der Flugsicherung als Aufgabe des Staates erfordern und so Privati-

sierungen Schranken setzen.

Zu Privatisierungsgrenzen aus der Typologie staatlicher Aufgaben vgl. etwa Gu-
sy, Privatisierung von Staatsaufgaben: Kriterien — Grenzen — Folgen, 1998;
Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001; Kdmmerer, Priva-
tisierung, 2001, S. 85 ff.

Die Beschreibung der Flugsicherung als Staatsaufgabe setzt zunichst hinreichende
Klarheit iiber diesen Begriff voraus. Staatsaufgaben beschreiben einen Unterfall der
offentlichen Aufgaben. Letztere sind die Tatigkeitsbereiche, die den 6ffentlichen Inte-
ressen dienen und Gemeinwohlbezug haben. Wiéhrend 6ffentliche Aufgaben von Staat
und Gesellschaft wahrgenommen werden konnen, obliegt die Erfiillung der Staatsauf-
gaben diesem allein. Das Bundesverfassungsgericht grenzt in diesem Sinne die 6ffentli-
chen Aufgaben von im engeren Sinne staatlichen Aufgaben ab. Mit den 6ffentlichen
Aufgaben seien die Aufgaben gemeint, ,,an deren Erfiillung ein gesteigertes Interesse
der Gemeinschaft besteht, die aber so geartet sind, dass sie weder im Wege privater Ini-
tiative wirksam wahrgenommen werden konnen noch zu den im engeren Sinn staatli-

chen Aufgaben zihlen, die der Staat selbst durch seine Behoérden wahrnehmen muss*.

BVerfGE 38, 281 (299) unter Verweis auf BVerfGE 10, 89 (102); E 15, 235
(241); die Sachangemessenheit des Staatsaufgabenbegriffs und das Verhéltnis zu
den offentlichen Aufgaben sind hoch umstritten, dazu m. w. Nw. zu alternativen
Konzeptionen: Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat,
in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band III, 2. Aufl. 1996,
§ 57 Rdn. 136 ff.

Die Eigenschaft einer Aufgabe, Staatsaufgabe zu sein, bestimmt sich nach Mal3gabe der

gesetzlichen Bestimmung. Auch der sektorale Verfassungsstaat zeichnet sich durch eine
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potentielle Allzustédndigkeit aus. Dies hat das Bundesverfassungsgericht schon in sei-
nem sog. 1. Rundfunkurteil festgestellt, das sich mit der verfassungsrechtlichen Zulds-
sigkeit der vom Bund gegriindeten ,,Deutschland-Fernsehen GmbH* befasste. Das Ge-
richt betonte im Anschluss an seine Feststellung, dass die Veranstaltung von Rund-
funksendungen nach der deutschen Rechtstradition eine 6ffentliche Aufgabe sei: ,,Wenn
sich der Staat mit dieser Aufgabe in irgendeiner Form befasst, wird sie zu einer "staatli-

chen Aufgabe".

BVerfGE 12, 205 (243).

Die Realisierung der Allzustindigkeit wird einerseits nach innen durch die grundrecht-
lich vor ungerechtfertigter staatlicher Aktivitit geschiitzte gesellschaftliche Sphire und
andererseits nach auflen durch die zunehmende Einbindung der integrationsoffenen Ver-

fassungsordnung in das europédische Mehrebenensystem begrenzt.

Das Grundgesetz kennt keinen festen Kanon von Aufgaben des Staates. Die Staats-
rechtslehre bemiiht sich aber, auf der Basis des jeweils fiir verbindlich erachteten
Staatsverstidndnisses einen — wenn auch offenen — Kreis notwendiger Staatsaufgaben

nachzuzeichnen.

Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, S. 190 ff.

Diese Versuche ziehen Folgerungen aus der Okonomischen Theorie, indem sie
Staatsaufgaben dort verorten, wo es um die Produktion und Verteilung kollektiver Giiter
— also solcher Giiter, die im Konsum nicht rivalisieren und von deren Nutzung niemand
(zu akzeptablen Kosten) ausgeschlossen werden kann — geht. Staatsaufgaben liegen

hiernach dort, wo die Gesetze des Marktes nicht greifen konnen.

Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, S. 192 ff.; Blank-
art, Offentliche Finanzen in der Demokratie, 6. Aufl., 2006, S. 57 ff.

Zudem wird zwischen ausschlielichen, notwendigen und fakultativen Staatsaufgaben
unterschieden. Der Bereich der ausschlieBlichen Staatsaufgaben wird dadurch definiert,
dass die Erfiillung dieser Aufgaben ,,wesentlich und notwendig durch den Einsatz des
staatsvorbehaltenen Mittels, des physischen Zwangs, geprdgt wird“ — so im Falle der

Justiz und Zwangsvollstreckung, der Polizei und des Militirs.
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Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben im  Verfassungsstaat, in:
ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band III, 2. Aufl. 1996, § 57
Rdn. 150.

Wihrend also die ausschlieBlichen Staatsaufgaben nur durch den Staat erfiillt werden
konnen, soll die notwendigen Staatsaufgaben dadurch gekennzeichnet sein, dass der

Staat sie wahrnehmen muss.

Zu den notwendigen Staatsaufgaben P. Kirchhof, Der Begriff der hoheitlichen
Befugnisse in Art. 33 Abs. 4 des Grundgesetzes, 1968, S. 111 ff.

Ihre normative Absicherung ist jedoch schwach. So sollen als Quellen notwendiger
Staatsaufgaben auch das herrschende Staatsverstdndnis, Sachzwinge und herrschende

sozialethische Anschauungen heranzuziehen sein.

Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben 1im  Verfassungsstaat, in:
ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band III, 2. Aufl. 1996, § 57
Rdn. 152.

Die Berufung auf herrschende Autorititen kann im demokratischen Rechtstaat fiir den
verfassungsindernden Gesetzgeber kaum mehr als einen schwerlich rational zwingend
beschreibbaren Appell bedeuten; (vermeintliche) Sachzwinge leiten sich zumeist aus
dem Vorgefundenen ab und sind fiir eine in die Zukunft gerichtete Entscheidung des

Gesetzgebers nur ein mdgliches, auf die Tradition verweisendes Argument.

Dort, wo das Bundesverfassungsgericht von origindren Staatsaufgaben spricht, definiert
es diese als ,,Zustdndigkeiten, die nach der geltenden Rechtsordnung hoheitlich ausges-

taltet sein mussen‘.

BVerfGE 73, 280 (294).

Es nimmt also Bezug auf die jeweilige Ausgestaltung der staatlichen Aufgabe in und
durch die geltende Rechtsordnung. Die Definition kniipft an eine gegebene rechtliche
Ausgestaltung und an sich aus dieser systematisch ergebende Sachzwinge und Folge-
richtigkeiten an. Fiir den die Rechtsordnung gerade modifizierenden verfassungsin-

dernden Gesetzgeber kann sich eine aus der bisherigen Ausgestaltung ergebende Be-
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schrinkung seines Gestaltungsspielraums grundsétzlich schon normlogisch nicht erge-
ben. Einzig — im hiesigen Kontext aber nicht relevante — Gesichtspunkte des Vertrau-
ensschutzes konnen flieBende und schonende Ubergangsregelungen erforderlich ma-

chen.

Sucht man nach validen verfassungsimmanenten Aussagen dariiber, ob die Flugsiche-
rung eine notwendige oder auch obligatorische Staatsaufgabe ist, konnten neben den
schon angesprochenen Strukturprinzipien aus Art. 20 GG vor allem das staatliche Ge-
waltmonopol und die Kompetenzkataloge des Grundgesetzes mdgliche Fundorte bilden.
Die Art. 86 ff. GG verpflichten den Bund zur Verwaltung der dort genannten Sachbe-
reiche und errichten daher zumindest grundsétzlich diesbeziigliche Privatisierungs-

schranken. Diese ,,Reservatbereiche staatlicher Verwaltung*

Kdmmerer, Privatisierung, 2001, S. 207.

sind jedoch fiir die Fragestellung dieses Gutachtens unergiebig: Zwar ldsst Art. 87d
Abs. 1 GG in seiner gegenwartigen Fassung eine materielle Privatisierung der Flugsi-

cherung nicht zu

Dazu Teil II. 1. Abschnitt.

— Flugsicherung ist also de constitutione lata eine im Kernbereich notwendige
Staatsaufgabe. Auszuloten sind aber gerade die Spielrdume, die sich fiir eine Privatisie-
rung der Flugsicherung bei Anderung des Art. 87d GG ergeben. Ein Riickgriff auf diese
Norm scheidet damit aus. Mangels anderweitiger kompetenzieller Verankerung der

Flugsicherung mit einem verwaltungsorganisationsrechtlichen Gehalt

Der Gesetzgebungskompetenz des Bundes flir den Luftverkehr aus Art. 73 Abs.
I Nr. 6 GG enthilt naturgemél keine Vorgaben fiir den Vollzug der in ihrer
Ausiibung ergangenen Normen.

lasst sich die Kompetenzordnung des Grundgesetzes fiir die Ableitung einer Staatsauf-

gabe der Wahrnehmung von Flugsicherungsleistungen nicht fruchtbar machen.

Auch der Schluss von den Fundamentalnormen des Rechtsstaats- und des Demokratie-

prinzips auf eine Ansiedelung der Flugsicherung im Bereich staatlicher Verwaltung
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tragt nicht. Beide erlauben nur in sehr beschranktem Ausmall den Schluss auf die Wahr-
nehmung bestimmter Staatsaufgaben. Beide Prinzipien verpflichten den Staat, die zu
ithrer effektiven Durchsetzung bendtigten Einrichtungen und Organe vorzuhalten. Das
sind etwa Parlamentsverwaltungen, Wahleinrichtungen, Gerichte etc. Jenseits dieses —
hier nicht einschldgigen — Kernbestandes gibt das Demokratieprinzip keine Aufgaben

als staatlich zu erledigende vor.

Dies hat auch das Bundesverfassungsgericht in seiner neuen Grundsatzentscheidung zu
Fragen der Vereinbarkeit des Lippeverbandes und der Emscher Genossenschaft als
funktionaler Selbstverwaltungskorperschaften mit dem Demokratieprinzip deutlich be-
tont. Das Gericht hebt zunéchst hervor, dass diejenigen ,,6ffentlichen Aufgaben, die der
Staat selbst durch seine eigenen Behorden als Staatsaufgaben im engeren Sinne wahr-
nehmen muss®, nicht zur Erledigung auf funktionale Selbstverwaltungskorperschaften

iibertragen werden konnten.

BVerfGE 107, 59 (93) unter Bezug auf die schon genannte Entscheidung in
BVerfGE 38, 281 (299).

,Dariiber hinaus®, so fiahrt das Gericht fort, ,,ergibt sich aus dem demokratischen Prin-
zip des Art. 20 Abs. 2 GG nicht, welche Aufgaben dem Staat als im engeren Sinne
staatliche Aufgaben vorzubehalten sind. Insbesondere lésst sich Art. 20 Abs. 2 GG nicht
entnehmen, dass Aufgaben im Bereich der Daseinsvorsorge oder sonstige Aufgaben
allein deshalb zwingend unmittelbar vom Staat zu erledigen wéren, weil sie von wesent-

licher Bedeutung fiir das Allgemeinwohl sind*.

BVerfGE 107, 59 (93).

Die Flugsicherung konnte indes insoweit als dem Staat zur Erfiillung vorbehaltene, pri-
vatisierungsfeste Aufgabe erscheinen, als sie als Gefahrenabwehr, als Sonderpolizei
begriffen wird und auch tatséchlich entsprechende hoheitliche Zwangsbefugnisse erfor-

dert.

Dazu unter Teil II, 2. Abschnitt, B.



-71 -

Mit der Gefahrenabwehr ist die Aufgabe des Staates angesprochen, fiir die Sicherheit
seiner Biirger zu sorgen und den inneren und dulleren Frieden zu wahren. Die Verortung
dieser Aufgabe beim Staat ruht im Wesentlichen auf zwei Séulen: dem Gewaltmonopol
des Staates und seiner grundrechtlichen Verpflichtung, die in diesen garantierten

Rechtsgiiter seiner Biirger zu gewéhrleisten.

Gramm, Notwendige Staatsaufgaben, 2001, S. 125 ff.; Weiner, Privatisierung
von staatlichen Sicherheitsaufgaben, 2001, S. 115 ff., 147 ff.; Isensee, Das
Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 27 ff.

Im Rahmen dieser Staatsaufgabe Sicherheit werden dem Staat zumeist nur enge Spiel-
rdume zugestanden, die Erfiillung seiner Aufgabe auf Private zu verlagern. Privatisie-
rungsresistent ist ersichtlich die Aufgabe des Staates, fiir den dueren Frieden zu sor-
gen. Hiervon ist auch die Flugsicherung betroffen: Die militirisch-zivile Integration zu
Friedenszeiten wird im Verteidigungsfall durch die militdrische Flugsicherung im ho-
heitlichen Rahmen abgeldst. Dem trigt schon die derzeitige Ausgestaltung der milité-

risch-zivilen Integration in der Flugsicherung ebenso Rechnung

s. 0., Teil I, 2. Abschnitt, C.

wie auch das europdische Sekundirrecht.

Dazu unten Teil 111, 3. Abschnitt.

Soweit Verteidigungsbelange eine direkte staatliche Einwirkung auf die privaten Er-
bringer von Flugsicherungsdiensten um ihres Vorrangs willen erfordern, konnen diese
auf gesetzlicher Ebene mittels entsprechender Durchgriffsbefugnisse des Bundesminis-
teriums fiir Verteidigung oder ihm untergeordneter Dienststellen — wie dem Amt fiir

Flugsicherung der Bundeswehr — sichergestellt werden.

So auch Di Fabio, Verfassungsvorgaben fiir die weitere Privatisierung der deut-
schen Flugsicherung, Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir
Verkehr, 1998, unveroffentl., S. 62, 91 ff.
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Nicht so eindeutig ist aber die Situation im Bereich der inneren Sicherheit. Im Polizei-
und Strafrecht wird hier vor allem die Statthaftigkeit privater Sicherheitsdienste, priva-
ter Verkehrsiiberwachung und durch Private betriebener Strafvollzugsanstalten disku-

tiert.

Zu diesen eingehend Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe
Sicherheit, 2004, S. 205 ff., 234 ff.

Auch soweit es um die Staatsaufgabe der Gefahrenabwehr, also der Aufrechterhaltung
offentlicher Sicherheit geht, bestehen Gestaltungsspielrdume des Staates, diese nicht in
den hoheitlichen Handlungsformen des Polizeirechts zu erledigen. Der Rechtsgiiter-
schutz ist nicht auf die Mittel des Polizei- und Ordnungsrechts beschrankt. Der Wahl
des zur Gefahrenabwehr staatlicherseits zur Verfiigung zu stellenden Rechtsregimes ist
die Qualifikation der Gefahr als solche im polizeirechtlichen Sinne vorgelagert. Der
Staat kann einer Gefahr auch dadurch begegnen, dass er ihre Entstehung und Realisie-
rung durch verwaltungsrechtlich-technische Uberwachung zu hindern sucht. Das mode-
re Umwelt- und Technikrecht, wie etwa das Atomrecht, folgen diesem Modell: Zwar
unterliegen hier die Anlagenbetreiber der Kontrolle durch die jeweilige Aufsichtsbehor-
de. Wesentliche Elemente der Minderung von Umwelt- und Technik-Gefahren werden
aber in das verwaltungsrechtliche Genehmigungsverfahren vorverlagert. So werden die

Betreiber selbst zur Verhinderung der Gefahrentstehung in Anspruch genommen.

Zum hier zu beobachtenden ,,Riickzug des Ordnungsrechts™ Schulze-Fielitz,
Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Hoffmann-Riem wuw.a. (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2006, § 12 Rdn. 30 ff.

Auch die grundrechtlichen Schutzpflichten miissen keineswegs in den Verwaltungsfor-
men des Offentlichen Rechts erfiillt werden, sondern ,.kdnnen genauso gut als durch
Erwdgungen des Gemeinwohls begriindete Pflichten Privater mit entsprechender Wirt-

schaftsaufsicht des Staates ausgestaltet werden®.

Di Fabio, Verfassungsvorgaben fiir die weitere Privatisierung der deutschen
Flugsicherung, Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Ver-
kehr, 1998, unveroffentl., S. 57

Ein entsprechender Weg steht dem Gesetzgeber offen, indem er etwa die Flugbewegun-

gen der Luftverkehrsteilnehmer nicht durch die hoheitlichen Einzelweisungen der Flug-
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lotsen zu steuern sucht, sondern durch eine dichtere Normierung der Verkehrsregeln im
Luftverkehr und eine normative Verpflichtung der Piloten, im deutschen Luftraum mit
den Fluglotsen zusammen zu arbeiten. Eine solche Ausgestaltung entsprache dem Rege-
lungsmodell des Eisenbahnrechts, insbesondere der Zusammenarbeit von Fahrdienstlei-

tern und Triebfahrzeugfiihrern

Vergleichbare Mitwirkungspflichten kennt auch das gegenwirtige Luftverkehrsverwal-
tungsrecht. So haben Betreiber von Verkehrsflughidfen und Luftfahrtunternehmen nach
Maligabe der §§ 19b und 20a LuftVG an der Abwehr duBlerer Gefahren mitzuwirken
und nach MaBgabe des § 29d LuftVG die Zuverldssigkeit ihres in sicherheitsrelevanten
Bereichen eingesetzten Personals zu gewdhrleisten. Die klassisch hoheitliche Gefahren-

abwehr wird so flankiert von der Gefahrenvorsorge.

Zum Ganzen Giemulla/Schwenk, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Aufl.
2005, S. 138 ff.; Czaja, Eigensicherungspflichten von Verkehrsflughiafen, 1995.

Je hoher das oOffentliche Sicherheitsinteresse ist, desto zuriickhaltender werden eine
Aufgabenverlagerung auf Private und ein Riickzug des Staates in Angriff genommen
werden. Der Luftverkehr birgt — bedingt durch die Eigenheiten des Verkehrsmediums —
fiir den im Vergleich zu anderen Verkehrstragern allerdings relativ unwahrscheinlichen
Fall eines Flugunfalls hohe Risiken fiir Leib und Leben der Insassen der Luftfahrzeuge
und auch der Menschen am Boden. In einem Kernbereich der Gefahrenabwehr kdnnte
deshalb auch zukiinftig der Staat in der Pflicht bleiben, die Luftsicherheit als ,,staatlich

verbiirgte*

BVerwGE 95, 188 (191); Di Fabio, Verfassungsvorgaben fiir die weitere Priva-
tisierung der deutschen Flugsicherung, Rechtsgutachten im Auftrag des Bun-
desministeriums fir Verkehr, 1998, unveroffentl., S. 57.

zu gewihrleisten. In einem Kernbereich konnte daher Flugsicherung als staatliche und
regelméBig hoheitlich wahrzunehmende Aufgabe auch fiir den verfassungsdndernden

Gesetzgeber nach den Sachgesetzlichkeiten des Luftverkehrs indisponibel sein.

Di Fabio, Verfassungsvorgaben fiir die weitere Privatisierung der deutschen
Flugsicherung, Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Ver-
kehr, 1998, unveroffentl., S. 79
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Insoweit handelt es sich aber nicht um eine im eigentlichen Sinne verfassungsrechtliche
Vorgabe fiir den verfassungsidndernden Gesetzgeber, sondern um verfassungspolitische
Erwégungen, die in Sachgesetzlichkeiten begriindet sind, die durchaus unterschiedlich

bewertet werden konnen.

IV. Infrastrukturverantwortung und Aufsicht in Bundesverwaltung

Die Flugsicherung ist nach dem Gesagten fiir die Funktionsfahigkeit und Sicherheit des
Luftverkehrs schlechthin unverzichtbar. Der Luftverkehr selbst ist letztlich nichts ande-
res als ein neben Schiene und Straf3e tretender Verkehrstriger. Die Gewiéhrleistung einer
entsprechenden Infrastruktur ist Ausdruck der staatlichen Daseinsvorsorge. Soweit der
verfassungsidndernde Gesetzgeber hier seine Gestaltungsspielrdume nutzt, kann er die
Wahrnehmung und Bereitstellung der Infrastrukturleistungen auf Private libertragen —
wie er es im Falle der Eisenbahnverwaltung und der Post und Telekommunikation in
Art. 87e GG und Art. 87f GG weitgehend getan hat. Seine Pflicht zur Erfiillung einer
Staatsaufgabe wandelt sich um in eine ihm aus dem offentlichen Interesse an der Infra-
strukturleistung erwachsende Steuerungs- oder Gewihrleistungsverantwortung und eine

entsprechende staatlichen Regulierung der privaten Akteure.

Zum Ganzen Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, insbesondere: S.
152 ff., 323 ff.; Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Hoft-
mann-Riem u.a. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2006, § 12
Rdn. 57 ff.; siehe auch die Beitrdge in Konig/Benz (Hrsg.), Privatisierung und staat-
liche Regulierung, 1997.

Insofern kann man von einem Wandel vom ,,produzierenden zum gewéhrleistenden

Staat sprechen.

So der Titel des Beitrages von Schuppert, in: Kénig/Benz (Hrsg.), Privatisierung
und staatliche Regulierung, S. 539 ff.; siche auch Schulze-Fielitz, Grundmodi der
Aufgabenwahrnehmung, in: Hoffmann-Riem u.a. (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Band 1, 2006, § 12 Rdn. 51 ff. (,,Gewéhrleistungsverwaltung®).

Mit diesem Wandel geht auch ein Wandel der Verwaltungsaufgaben und Handlungs-

formen in der Verwaltung einher.
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Zum Aufgabenwandel am Beispiel der Post Wieland, Die Verwaltung 28 (1995),
315 ff.

Die staatliche Selbstvornahme wird durch die staatliche Aufsicht und regulative Vorga-
ben zur Eigensteuerung der Privaten ersetzt. Aufgabenerfiillung wird insoweit abgelost

durch Aufgabenregulierung.

Siehe Hoffmann-Riem, Governance im Gewihrleistungsstaat, in: Schuppert
(Hrsg.), Governance-Forschung, 2005, S. 195 (203 f.); Kdmmerer, Privatisie-
rung, 2001, S. 474 ff..

Die Notwendigkeit der Gewéhrleistung eines hinreichenden Angebots an Infrastruktur-
leistungen und die letztlich gerade im Luftverkehr damit einhergehende Verteilung
knapper Ressourcen (augenfillig bei: en route-, Flughafen-slots) erfordern eine auch

demokratisch-rechtsstaatlich unterfiitterte Steuerungsverantwortung des Staates.

Di Fabio, Verfassungsvorgaben fiir die weitere Privatisierung der deutschen
Flugsicherung, Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Ver-
kehr, 1998, unverdffentl., S. 56.

Bezogen auf die Flugsicherung bestitigt dieser Befund aus allgemeinen Prinzipien des

Verfassungsrechts das sich nach dem europdischen Sekundérrecht ergebende Bild:

Siehe oben A.

Die offentliche Aufgabe der Luftverkehrsverwaltung kann — abgesehen von der Norm
des Art. 87d GG — von Verfassungs wegen grundsétzlich auf eine Aufsicht {iber die
privat erbrachten operativ titigen Dienstleistungserbringer im Sinne der staatlich regu-
lierten Selbstregulierung zuriickgefiihrt werden. Auch dann aber miissen Tridger von
Amtsgewalt — hier greift regelméfBig der Funktionsvorbehalt des § 33 Abs. 4 GG — den
Sachbereich noch dirigieren und {iberschauen konnen, ,,auch wenn sie die eigentlichen

alltdglichen Ordnungsaufgaben nicht mehr selbst erfiillen®.

So auch: Di Fabio, Verfassungsvorgaben fiir die weitere Privatisierung der deut-
schen Flugsicherung, Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir
Verkehr, 1998, unveroffentl., S. 55.
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Eine effiziente Aufsicht iiber die Tétigkeit und die jeweiligen Sicherheits- und Verfah-
rensstandards der Flugsicherungsunternehmen ist von Verfassungs wegen sicherzustel-
len. Hier deckt sich das europdische Gewihrleistungskonzept aus den SES-
Verordnungen mit den Anforderungen des Verfassungsrechts: Die Flugsicherungsun-
ternehmen unterliegen nicht nur bei der Zertifizierung, sondern auch wahrend ihrer Ta-

tigkeit der stindigen Aufsicht der nationalstaatlichen Aufsichtsbehdrden.

Siehe oben Teil 11, 2. Abschnitt, C. .

V. Der Vorbehalt der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse durch Beamte aus Art.
33 Abs. 4 GG als Grenze materieller Aufgabenprivatisierungen?

Eine weitgehende Privatisierung der Flugsicherungsaufgaben konnte gegen Art. 33 Abs.
4 GG verstoBen. Danach ist die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse als stindige Aufgabe
in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem offent-
lich-rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis stehen. Dieser Funktionsvorbehalt zuguns-

ten des Berufsbeamtentums

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. Aufl. 1984,
S. 348.

ist in seiner Reichweite in Bezug auf Privatisierungen staatlicher Aufgaben hoch um-

stritten.

Vgl. zum Streitstand Straufs, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum, 2000,
S. 196 ft.

Eine extensive Interpretation der Vorschrift sieht ihre Funktion zum einen darin, sicher-
zustellen, ,,dass besonders bedeutsame (,,hoheitsrechtliche®) Angelegenheiten nur von
qualifizierten und auBlerdem in einem besonders engen Abhdngigkeitsverhéltnis zum

Staat stehenden Bediensteten wahrgenommen werden.

Maunz, in: ders./Diirig/Herzog, Grundgesetz, Kommentar, Band IV, Loseblatt,
Art. 33 Rdn. 32; ebenso Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band 1, 2. Aufl. 1984, S. 349.
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Zum andern solle Abs. 4 sicherstellen, ,,dass dem Beamtentum auch ein substanziell

bedeutsamer Tatigkeitsbereich erhalten bleibt®.

Maunz, in: ders./Diirig/Herzog, Grundgesetz, Kommentar, Band IV, Loseblatt,
Art. 33 Rdn. 32.

Aus Art. 33 Abs. 4 GG wiirden sich hiernach auch Vorgaben dafiir ableiten lassen, wel-

che Aufgaben dem Staat zugewiesen sein miissen.

Neben den schon Genannten etwa auch Krolls, GewArch 1995, 129 (135).

Diese Auffassung iliberdehnt aber den Gewihrleistungsgehalt des Art. 33 Abs. 4 GG
und suggeriert letztlich die ,,metaverfassungsrechtliche” Existenz notwendig hoheitli-
cher Befugnisse und damit auch diejenige verfassungsunabhéngiger staatlicher Aufga-

ben.

Kdmmerer, Privatisierung, S. 215.

,»Die Suche nach notwendigen Staatsaufgaben (...) kann [aber] nicht mehr erbringen als
de Erkenntnis, dass die Produktion und Durchsetzung verbindlicher Entscheidungen —
letztlich also das staatliche Gewaltmonopol — eine Aufgabe darstellt, die sich eindeutig

dem Staat zuordnen lasst.

Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 152.

Die Regelung des Art. 33 Abs. 4 GG hindert in diesem Sinne eben nicht die ,,Neube-
stimmung des oOffentlichen Aufgabenbestandes im Verhdltnis zu Gesellschaft und
Markt. Sie zwingt aber jede systematische Ausiibung 6ffentlicher Gewalt regelmifig in

die Formtypik des Staates*

Di Fabio, JZ 1999, 585 (592).

Mit anderen Worten bezieht sich Art. 33 Abs. 4 GG nur ,,auf den Modus der Erfiillung

staatlicher Aufgaben, nicht auf deren Bestand®.
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Masing, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 2, 2006, Art. 33
Rdn. 62 m. w. Nw. in Fn. 333.

Anders als der Ubertragung einer 6ffentlichen, hoheitlichen Aufgabe als 6ffentliche auf
einen Privaten zur selbststindigen Wahrnehmung setzt Art. 33 Abs. 4 GG der Entlas-
sung einer Aufgabe aus der Sphire des Staates und ihrer Uberantwortung an Private

damit keine Grenze.

Dies hat auch der Staatsgerichtshof des Landes Bremen in seinem grundlegenden Urteil

vom 15. Januar 2002

BremStGH, Urteil v. 15.1.2002 — St 1/01, NVwZ 2003, 81 ff.

zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Beleihung mit aller Klarheit aus-
gefiihrt: ,,Zum einen enthélt Art. 33 IV GG (...) keine institutionelle Garantie eines Be-
standes hoheitsrechtlicher Befugnisse, sondern setzt diese voraus. Soweit der Staat seine
Aufgaben mittels Hoheitsgewalt erfiillt, sollen in der Regel Beamte mit der Ausfiihrung
betraut werden. Die Vorschrift enthilt mithin eine institutionelle Garantie des Beamten-
tums; sie setzt voraus, dass bestimmte Aufgaben vorab als hoheitsrechtlich zu erledi-
gende Staatsaufgabe definiert worden sind, ohne selbst diese Frage zu entscheiden (...).
Art. 33 IV GG setzt einer Flucht aus dem Beamtenrecht eine Schranke, nicht einer Ent-
staatlichung von Handlungsfeldern. Einer auch groBflichigen Ausgliederung staatlicher
Aufgabenbereiche aus der staatlichen Verwaltungsorganisation steht diese Vorschrift

daher nicht im Wege.*

BremStGH, NVwZ 2003, 85 (86).

An einer weitgehenden materiellen Aufgabenprivatisierung der Flugsicherung wird der
Gesetzgeber durch Art. 33 Abs.4 GG nicht gehindert. Dies gilt erst recht fiir den verfas-
sungsidndernden Gesetzgeber. Art. 33 Abs. 4 GG setzt ihm allerdings insoweit Grenzen,
als er fortbestehende hoheitlich wahrzunehmende Kernaufgaben der Flugsicherung auf

Private zur Ausiibung tlibertragen will.
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VI. Private Wahrnehmung von Hoheitsaufgaben — Beleihung und die Grenzen
des Art. 33 Abs. 4 GG

Wird ein Kernbereich der Flugsicherung aus Griinden der Sachgesetzlichkeit als residu-
ale staatliche Aufgabe bewertet, fiihrt das nicht zwingend dazu, dass der Staat diese
Aufgabe in eigener Verwaltung zu erfiillen hat. Er kann die Aufgabenwahrnehmung auf
Private zur selbststindigen Erledigung iibertragen. Neben der unselbststindigen Ver-
waltungshilfe ist das Rechtsinstitut der Beleihung eine Form der funktionellen Privati-

sierung.

Schoch, DVBL. 1994, 962 (963).

Zwar herrscht iiber die rechtssystematische und -dogmatische Begriindung und Ablei-

tung der Beleihung weiterhin Uneinigkeit.

Siehe den Uberblick bei Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Belei-
hung, 2003, S. 55 ff.; Freitag, Das Beleihungsrechtsverhéltnis, 2005, S. 30 ff.

Dennoch ist sie als Rechtsinstitut allgemein anerkannt und begegnet als solches keinen

durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

P. Kirchhof, in: ders./Isensee (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Band II1, 2. Aufl. 1996, § 59 Rdn. 92 ff.

Priigend fiir die Beleihung ist ein funktionales Moment: Die Beleihung ist die Ubertra-
gung Offentlicher Aufgaben, als 6ffentliche, auf Private zur selbststaindigen Wahrneh-

mung.

Masing, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 2, 2006, Art. 33
Rdn. 62.

Schon im derzeitigen Luftverkehrsrecht finden sich unterschiedlichste Formen der Be-
leihung. So sind die Luftfahrzeugfiihrer im Kernbereich polizeilicher Aufgaben nach

§ 12 Abs. 1 LuftSiG mit der ,,Bordgewalt” beliehen. Sie haben als Belichene fiir die
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Aufrechterhaltung der Sicherheit und Ordnung an Bord des im Flug befindlichen Luft-
fahrzeugs zu sorgen und sind befugt, die erforderlichen MaBBnahmen zur Gefahrenab-
wehr zu treffen. Letztlich ist auch die ,,Beauftragung der DFS mit der Wahrnehmung
der Flugsicherungsaufgaben im Sinne der §§ 29, 27¢ LuftVG durch Verordnung

Verordnung zur Beauftragung eines Flugsicherungsunternehmens (FS-BetrV)
vom 11.11.1992, BGBL. I, S. 1928.

auf Grund der gesetzlichen Erméchtigung des § 31b LuftVG ein Anwendungsfall der
Beleihung.

Der Verlagerung von Aufgaben auf Private sind durch Art. 33 Abs. 4 GG Grenzen ge-
setzt. Zwar ldsst Art. 33 Abs. 4 GG die Befugnis des Staates unbertihrt, sich seiner Auf-
gaben durch eine materielle Privatisierung zu entduflern. Er greift aber ein, soweit eine
staatliche Aufgabe mit hoheitlichen Befugnissen auch im Zuge von Privatisierungen als
staatliche und hoheitlich wahrzunehmende Aufgabe bestehen bleibt. Die Beleihung ist
zwar prinzipiell mit Art. 33 Abs. 4 GG vereinbar,

Dazu BVerwGE 57, 55 (60).

eine Beleihung ist aber unzulidssig, soweit die Verbeamtungspflicht des Art. 33 Abs. 4
GG reicht.

Masing, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 2, 2006, Art. 33
Rdn. 62.

Die Ausiibung ,,hoheitsrechtlicher Befugnisse*

Zum Auslegungsstreit jenseits der Eingriffsverwaltung m. w. Nw.: Masing, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 2, 2006, Art. 33 Rdn. 64;
Strauf3, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum, 2000, S. 61 ff.

ist zur stindigen Wahrnehmung ,,in der Regel Berufsbeamten zu iibertragen. Schon der
Umkehrschluss aus dem Normwortlaut legt nahe, dass die Ubertragung auf Nichtbeamte
die Ausnahme bleiben muss. Auch das Bundesverfassungsgericht hat schon ftriih betont,
dass es mit der Norm nicht vereinbar wére, ,,wiirde die stindige Ausiibung hoheitlicher

Befugnisse in groBerem Umfang auf Nicht-Beamte {ibertragen®.
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BVerfGE 9, 268 (284); von Straufs, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum,
2000, S. 144, so gedeutet, dass es sich um ,,Einzelfille” handeln miisse.

Wie der Ausnahmecharakter zu bestimmen ist, ist allerdings offen.

Ein quantitativer Vergleich der von Beamten wahrgenommenen Aufgaben zu an Nicht-
beamte libertragenen Aufgaben wird kaum dem auf die Sicherung qualitativ hoch ste-
hender Aufgabenwahrnehmung gerichteten Sinn und Zweck des Art. 33 Abs. 4 GG ge-
recht werden. Uberwiegend wird deshalb darauf abgestellt, dass das Schwergewicht

hoheitlicher Aufgabenerfiillung bei den Beamten liegt.

Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, S. 63; Masing, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Band 2, 2006, Art. 33 Rdn. 70 m. w. Nw.

Als mogliche Kriterien zur Bestimmung des Schwergewichts kdnnen die Intensitét der
eingesetzten Hoheitsmittel, das Niveau der zu treffenden Entscheidung und auch das

Gewicht der wahrgenommenen Teilaufgaben im gesamten Aufgabenfeld sein.

So Freitag, Das Beleihungsrechtsverhéltnis, 2005, S. 63.

Zudem wird liberwiegend ein sachlicher Grund fiir die Abweichung vom Regelfall der
Aufgabenwahrnehmung durch Beamte gefordert, um den Ausnahmecharakter der Auf-

gabenwahrnehmung durch Nichtbeamte zu wahren.

Maunz, in: ders./Diirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band IV, Lo-
seblatt, Art. 33 Rdn. 42; Strauf3, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum,
2000, S. 144 m. w. Nw.; kritisch: Masing, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, Band 2, 2006, Art. 33 Rdn. 70.

Ein sachlicher Grund fiir die Ubertragung auf Private ist deren bessere Eignung.

Strauf3, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum, 2000, S. 209.

Dieser Grund kann die Ubertragung der operativen Flugsicherungsaufgaben auf die pri-

vaten Fluglotsen rechtfertigen, wenn und soweit der Staat — im Gefolge der Organisati-
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onsprivatisierung aus dem Jahr 1993 — kein eigenes hinreichend qualifiziertes Personal

stellen kann.

Problematisch ist indes, ob im Wege der Beleihung nur im Ausnahmefall die Ausiibung
der (noch) hoheitlichen Befugnisse im Rahmen der Flugsicherung auf Private — sei es
auf die einzelnen Lotsen als Personen, sei es auf eine private Flugsicherungsorganisati-
on wie die DFS — iibertragen wiirde, wenn die Aufgaben im Rahmen der Flugverkehrs-
kontrolle operativ allein von den Privaten wahrgenommen wiirden. Die hoheitliche
Verwaltung im Bereich der Flugsicherung wiirde sich nach einem Modell der staatlich
regulierten Selbstregulierung wie bei der privatisierten Eisenbahn einzig auf zwar dich-
te, aber doch reine Regulierungs- und Aufsichtsmaflnahmen beschrinken. Das operative
Geschift der Flugsicherung wire entweder génzlich in die private Sphére entlassen —
und wiirde insoweit als privatwirtschaftliche Dienstleistung erbracht — oder génzlich auf
Beliehene iibertragen. Jedenfalls verblieben auch im hoheitlichen Kern der Flugver-
kehrskontrolle keine operativen Aufgaben in den Hinden von Beamten. Auch bei einer
bereichspezifischen und weiten Betrachtung des Regel-Ausnahme-Verhéltnisses aus

Art. 33 Abs. 4 GG wire es jedenfalls nicht mehr gewahrt.

Zwar sind schon derzeit nach Maf3gabe des § 31b LuftVG die wesentlichen operativen
Aufgaben der Flugsicherung auf die DFS iibertragen. Diese Abweichung von dem
durch Art. 33 Abs. 4 GG Gebotenem ist indes durch Art. 87d Abs.1 Satz 2 GG gelten-
der Fassung — als lex specialis zur vorgenannten Regelung — gedeckt und gefordert. Art.
87d Abs.1 Satz 2 GG ist also fiir die regelmadBige Wahrnehmung von hoheitlichen Flug-
sicherungsleistungen durch Nichtbeamte unverzichtbar. Konsequent hatte Bundesprisi-
dent von Weizsdcker die einfachgesetzliche Organisationsprivatisierung unter Geltung
des Art. 87d GG a.F. auch wegen Verstofles gegen den Funktionsvorbehalt des Art. 33
Abs. 4 GG fiir verfassungswidrig erachtet.

Siehe nur: Unterrichtung durch den Bundesprisidenten vom 22.01.1991, BT-
Drs. 12/67, S. 1: ,,Nach Artikel 33 Abs. 4 GG ist die Ausiibung hoheitsrechtli-
cher Befugnisse als stindige Aufgabe in der Regel Angehdrigen des 6ffentlichen
Dienstes zu iibertragen. Die Tatigkeit der Fluglotsen im Rahmen der Flugsiche-
rung ist (...) trotz technischer Besonderheiten ihrer Rechtsnatur nach sonderpo-
lizeilicher Art (,,Luftpolizei®) und damit im Kern hoheitliche Ausiibung 6ffentli-
cher Gewalt. Deshalb sind nach Artikel 33 Abs. 4 GG die hoheitsrechtlichen Be-
fugnisse der Fluglotsen im Regelfall von Beamten auszuiiben (...)*; zum Ganzen
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ausfiihrlich Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der
bundesdeutschen Flugsicherung, 1993, S. 145 ff.

Soweit der verfassungsdndernde Gesetzgeber einen privatisierungsfesten Kern hoheitli-
cher Aufgaben im Rahmen der Flugverkehrskontrolle erhalten und auf Private im Wege
der Beleihung iibertragen will, wére es sachgerecht, eine entsprechende, zum allgemei-
nen Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG speziellere verfassungsrechtliche Rege-
lung zu treffen, die Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG von der Zielsetzung her entspriache, aber
nicht wie dieser die Organisationsprivatisierung, sondern die Beleihung im Blickfeld

hatte.

Aber auch jenseits des Art. 33 Abs. 4 GG ist die Beleihung eine ,,bedeutsame Abwei-

chung von dem verfassungsrechtlichen Prinzip der Einheit der Staatsorganisation®

BremStGH, NVwZ 2003, 81 (82).

und wirft die Frage ihrer Vereinbarkeit namentlich mit dem Rechtstaats- und Demokra-
tieprinzip auf. Die Belichenen {liben die von ihnen wahrzunehmenden Aufgaben als 6f-
fentliche aus. Thre Tatigkeit stellt somit materiell 6ffentliche Verwaltung dar. Die 6f-
fentliche Verwaltung handelt im Bereich des Polizei- und Ordnungsrechts hoheitlich.
Ihr Handeln muss als Ausiibung von Staatsgewalt demokratisch legitimiert in dem Sin-

ne sein, dass es gemill Art. 20 Abs. 2 GG vom Volk ausgeht.

Grundlegend zu den Anforderungen an die demokratische Legitimation staatli-
chen Handelns BVerfGE 107, 59 (86 ff.) unter Bezug auf Béckenforde, in Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, § 22 Rn. 1 — 34; jetzt 3.
Aufl. 2004, § 24, Rn. 1 — 34.

Jedes amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter, das sich als Ausiibung von Staats-

gewalt darstellt, bedarf also der demokratischen Legitimation.

BVerfGE 107, 59 (87).

Verwaltungshandeln ist dem Allgemeinwohl verpflichtet und an das Prinzip der Ge-
setzmdBigkeit der Verwaltung gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG). In diesem Sinne muss es
vom Staat dirigiert und verantwortet werden, so dass es ihm zurechenbar ist. Auch im

Falle der Beleihung erwachsen dem Staat mithin Steuerungs- und Ingerenzpflichten.
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Diese miissen als Ingerenzrechte gegeniiber der beliehenen Stelle den jederzeitigen und

wirksamen Durchgriff auf deren Tétigkeit gestatten.

Die Frage der notwendigen Eingriffsbefugnisse stellt sich hier in &hnlicher Weise wie
im Rahmen der Beurteilung, ob eine Gesellschaft des Privatrechts, an der private An-
teilseigner (mehrheitlich) beteiligt sind, mit dem derzeitigen Gebot bundeseigener Ver-
waltung aus Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG vereinbar ist. In letzterem Fall steht der Bundes-
prasident auf dem Standpunkt, dass die ,,dem Verfassungsrecht geschuldeten Inge-
renzpflichten, die verwaltungsrechtlich in entsprechende Befugnisse des Bundes zu
transformieren sind, mit den Ingerenzmdoglichkeiten des Gesellschaftsrechts in Deckung

gebracht werden koénnen [miissen], um praktisch wirksam zu sein®.

Unterrichtung durch den Bundesprisidenten, BT-Drs. 16/3262, S. 2.

Der Steuerung von ,,aulen” durch o6ffentlich-rechtliche Aufsichtsbefugnisse muss da-
nach eine Steuerbarkeit der privaten Gesellschaft von ,,innen“ heraus entsprechen.
Friedrich Schoch hat dies als ,,rechtliche[s] Konzept der Gewéahrleistungsverwaltung*
beschrieben: ,,Offentliches Recht und Privatrecht sind funktional aufeinander bezogen,
stehen in einem Ergénzungsverhéltnis und konnen nur in ihrem Zusammenwirken die

verfassungsrechtlich geforderten Steuerungs- und Kontrollleistungen erbringen.

Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art.
87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, S. 50 f.

Dieses konzertierte Zusammenwirken von o6ffentlichem und privatem Recht ist Aus-
druck der besonderen Anforderung, dass eine Tétigkeit einer privaten Gesellschaft als
bundeseigene qualifiziert werden kénnen muss, um dem verwaltungsorganisatorischen
Gehalt des Art. 87d Abs.1 Satz 1 GG zu entsprechen. Bei Beliehenen ist dies anders:
Das Beleihungsrechtsverhiltnis fiihrt den Beliechenen an den Staat heran, mit der Folge,
dass er behordengleich Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung erfiillt; er ist der 6ffentli-

chen Verwaltung angegliedert, aber nicht in diese eingegliedert.

BremStGH, NVwZ 2003, 81 (83); Krebs, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band III, 2. Aufl. 1996, § 69
Rdn. 39.
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Der Beliehene verbleibt vielmehr organisatorisch auBlerhalb der staatlichen Eigenver-
waltung. Nur im Rahmen hoheitlicher bundeseigener Verwaltung wird aber eigenes
Handeln des Bundes und nicht nur die Aufsicht {iber das Handeln Privater vorausge-
setzt. Hier greift auch die Kategorie der ,,im engeren Sinne staatlichen Aufgaben®, ,.die

der Staat selbst durch seine Behorden wahrnehmen muss.*

Vgl. dazu BVerfGE 38, 281 (299).

Die inhaltliche Steuerung und Kontrolle der Tatigkeit Beliehener ist aber ein Gebot des
Demokratieprinzips: ,,Das demokratische Prinzip und dessen Anwendung auf die voll-
ziechende Gewalt gebieten, dass die Aufgabenverantwortung und die daraus folgende
Garantenstellung fiir die Aufgabenerfiillung weiterhin bei der Regierung verbleiben und
dass auch die von den Belichenen ausgeiibten hoheitlichen Befugnisse das fiir die

Staatsverwaltung geforderte demokratische Legitimationsniveau nicht unterschreiten.*

BremStGH, NVwZ 2003, 81 (83)

Die sachlich-inhaltliche Legitimation ist aus dem Institut und dem Vorgang der Belei-
hung sicherzustellen. Die Tatigkeit der Flugsicherung ist durch eine eher geringe De-
terminierung durch gesetzliche Vorgaben gepridgt. Die Notwendigkeit hinreichender
Flexibilitdt, auf die diversen Anforderungen des Luftverkehrs angemessen und kompe-
tent reagieren, setzt der Steuerungskraft des abstrakten Gesetzes Grenzen. Hier ,,ist eine
effektive Fachaufsicht ein notwendiges Element der sachlich-inhaltlichen demokrati-

schen Legitimation des Verwaltungshandelns der Beliehenen®.

BremStGH, NVwZ 2003, 81 (84); Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis,
2005, S. 85 ff.

Beliehene haben deshalb der Fachaufsicht der Staatsverwaltung zu unterstehen.

Zur Dichte dieser Fachaufsicht allgemein Freitag, Das Beleihungsrechtsverhalt-
nis, 2005, S. 151 ff.

An die Dichte der fachaufsichtsrechtlichen Befugnisse sind bei rein organisationspriva-

tisierten Beliehenen geringere Anforderungen zu stellen als bei der Aufsicht gegeniiber
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privaten Beliehenen, die nicht Eigengesellschaften des Staates sind. Bei ersteren werden
die offentlich-rechtlichen Ingerenzbefugnisse durch die gesellschaftsrechtlichen des
offentlichen Eigentilimers noch verstarkt, wihrend sie bei letzteren durch entgegenste-
hende, gesellschaftsrechtlich umsetzbare Ziele der Privaten eher geschwicht werden.
Dieser Schwichung ist durch eine entsprechende Ausgestaltung des Beleihungsrechts-

verhéltnisses und der fachaufsichtsrechtlichen Steuerungsbefugnisse zu begegnen.

Siehe dazu wiederum BremStGH, NVwZ 2003, 81 (84): ,,[Die Aufsichts- und
Weisungsrechte] konnen nur effektiv sein, wenn ihnen nicht Hindernisse aus der
Rechtssphidre der in der Regel in den Formen des Gesellschaftsrechts verfassten
beliechenen Unternehmen entgegenstehen. Diese Moglichkeit entsteht insbeson-
dere, wenn Gesellschaften zugleich Unternehmensziele auBBerhalb des Bereichs
der Beleihung verfolgen, sie kann sich auch aus den Regelungen {iber die Bestel-
lung und Abberufung der Geschiftsfithrung ergeben, und sie wird verstérkt
wirksam, wenn sich Private an der Gesellschaft beteiligen. Die Interessen der
Gesellschaft konnen mit der staatlichen Gemeinwohlorientierung der Beleihung
in Widerspruch geraten. Wenn Informationsbegehren oder Weisungen der Be-
horde unter Hinweis auf das gesellschaftsrechtlich geschiitzte Interesse an der
Geheimhaltung bestimmter Vorginge oder auf entgegenstehende Gesellschafts-
interessen oder Abstimmungsergebnisse verweigert werden konnen, héngt die
Erfiillung offentlicher Aufgaben nicht von den Entscheidungen staatlicher
Amtswalter, sondern von der Willensbildung in den Organen der Gesellschaft
ab. Dies wire mit dem Gebot demokratischer Legitimation der Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben nicht vereinbar. Dariiber hinaus entsteht bei beliehenen Unter-
nehmen, insbesondere solchen mit gemeinschaftlicher 6ffentlicher und privater
Beteiligung, die neben der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben auch erwerbs-
wirtschaftliche Ziele verfolgen, die Gefahr einer Vermischung privater und 6f-
fentlicher Handlungsziele, -mafstdbe und -motive. Der damit drohende Mangel
an Transparenz des Unternehmenshandelns erschwert dessen Steuerung und
Kontrolle durch die Verwaltung und in der Folge auch die parlamentarische
Kontrolle der Exekutive.

Die Verfassungsgebote effektiver exekutivischer Steuerung und Kontrolle sowie
der parlamentarischen Kontrolle der Regierung verpflichten (...) [die mit der
Aufsicht betrauten staatlichen Stellen] zu gewiéhrleisten, dass ihre Einwirkungen
auf die beliehenen Unternehmen nicht durch - gegebenenfalls auch grundrecht-
lich geschiitzte - Abwehrrechte der Gesellschaft oder der Gesellschafter be-
schrankt werden.*

Der sich hier offenbarende Steuerungsbedarf hindert den verfassungsédndernden Gesetz-
geber indes nicht, auch weitgehende Beleihungen zur Wahrnehmung hoheitlicher Auf-
gaben im Bereich der Flugsicherung vorzunehmen. Der einfache Gesetzgeber bleibt
indes verfassungsrechtlich verpflichtet, das erforderliche und gebotene Mal} an 6ffent-
lich-rechtlicher Steuerung im Rahmen des durch die Beleihung begriindeten ,,Auftrags-

verhaltnisses*
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Dazu Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, S. 188 ff.

sicherzustellen. Dem verfassungsrechtlich Gebotenen entspricht hier weitgehend der
durch die SES-Verordnungen mit europarechtlichem Anwendungsvorrang etablierte

Aufsichtsrahmen.

Siehe auch die Ausfiihrungen oben unter Teil II, 2. Abschnitt, C. 1.

Der einfache Bundesgesetzgeber konnte insoweit auf das im nicht ausgefertigten Gesetz
zur Neuregelung der Flugsicherung vorgesehene Aufsichts- und Steuerungsinstrumenta-

rium erneut zuriickgreifen.

Zu dem Instrumentarium Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung
der Flugsicherung mit Art. 87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, S. 22 ff.

Allerdings ist das verfassungsrechtlich gebotene MaB3 der Fachaufsicht territorial um
seiner Effektivitit willen gebunden. Die effektive Ausiibung 6ffentlich-rechtlicher Auf-
sichtsmittel ist dann nicht mehr sichergestellt, wenn sich die beliehene Organisation
eines Dritten im Wege der Unterbeauftragung zur Erledigung der ihr obliegenden Auf-
gaben bedient oder wenn sie ihren Sitz und ihre Hauptbetriebsstitte aus dem Bundesge-
biet ins Ausland verlagert. Wihrend erstere Unterbeauftragung fiir zertifizierte Drittan-
bieter nach Art. 10 EG VO Nr. 550/2004 europarechtlich vorgesehen ist und so mit-

gliedstaatlich grundsétzlich nicht verhindert werden kann,

Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art.
87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, S. 54

lasst letztere die verwaltungsrechtlichen Kontroll- und Ingerenzbefugnisse ins Leere

laufen und ist nicht nur mit Art. 87d GG geltender Fassung,

Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art.
87d GG, Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, S. 56

sondern auch mit dem Verfassungsgebot sachlich-inhaltlicher Legitimation der Verwal-
tungstitigkeit unvereinbar, soweit nicht durch Verfassungsanderung ein entsprechender

Dispens erteilt wird.
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Teil III: Gutachten — Besonderer Teil: Antworten auf die Gutach-
tenfragen

Auf der Grundlage der Analyse der Aufgaben der Flugsicherung in Hinblick auf ihren
privaten oder hoheitlichen Charakter und auf der Grundlage des voranstehend skizzier-
ten verfassungsrechtlichen Rahmens einer zukiinftigen Neuregelung der Flugsicherung
im Wege der Verfassungsidnderung soll auf die im Gutachtenauftrag aufgeworfenen
Fragen eingegangen werden. Die Antworten basieren auf den unter Teil II erarbeiteten
Grundlagen. Um Wiederholungen zu vermeiden, wird auf diese jeweils Bezug genom-

men.

1. Abschnitt: Welche Titigkeiten innerhalb der Flugsicherungsdienste
konnten im Rahmen einer Verfassungsinderung kiinftig als privatrechtli-
che Dienstleistung ausgestaltet werden?

Die Aufgaben der Flugsicherung weisen in der derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung
ein breites Spektrum unterschiedlichster Tétigkeiten auf, die sich ganz erheblich in ih-

rem anweisenden oder auch hoheitlichen Charakter unterscheiden.

Siehe Ausfiihrungen unter: Teil I, 5. Abschnitt; Teil II, 2. Abschnitt, B.

Die derzeitige gesetzliche Ausgestaltung der Flugsicherung und auch die Unterschei-
dung ihrer einzelnen Tétigkeitsbereiche im Luftverkehrsgesetz — und in dem dieses
konkretisierenden Verordnungsrecht — bindet den verfassungsidndernden Gesetzgeber
bei einer Neuregelung nicht. Allerdings liegt die Aufteilung der einzelnen Flugsiche-
rungsbetriebsdienste und flugsicherungstechnischen Dienste auch dem européischen

Sekundérrecht und den internationalen Standards der Flugsicherung zu Grunde,

Siehe: Teil I, 3. Abschnitt, B. und 5. Abschnitt.

die auch nach einer Verfassungsdnderung verbindlich blieben.

Der verfassungsrechtliche Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, inwieweit er die

operativen Aufgaben der Flugsicherung privatisieren will, wird durch europarechtliche
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Vorgaben nicht geschmélert: Wiahrend das Rechtsregime der SES-Verordnungen und
namentlich die Flugsicherungsdienste-Verordnung die inhaltlich-technischen Anforde-
rungen an die Erbringung von Flugsicherungsdiensten durch Flugsicherungsorganisati-
onen inhaltlich weitgehend ausgestalten, um dadurch einen diskriminierungsfreien eu-
ropdischen Luftfahrtmarkt unter homogenisierten Sicherheitsstandards sicherzustellen,
ist das Sekunddrrecht sparsam mit institutionell-organisatorischen Vorgaben fiir das
offentlichrechtliche oder privatrechtliche Rechtsregime der Erbringung von Flugsiche-
rungsdiensten. Vorgegeben ist hier lediglich die strikte, um der Marktneutralitit willen
gebotene Trennung operativer Dienstleistungserbringung von den Regulierungs- und

Aufsichtsbehorden.

Siehe: Art. 4 Abs. 2 VO EG 549/2004.

Wenngleich der dem Konzept des Single European Sky inhédrente Marktgedanke in
Richtung auf weitgehende Privatisierungen dringt, enthalten die Verordnungen doch
insoweit keine den verfassungsdndernden Gesetzgeber bindenden Vorgaben. Zwar be-
schrinkt Art. 8 VO EG 550/2004 die Erbringung von Flugsicherungsdiensten unter
Monopolbedingungen auf die Flugverkehrsdienste in einem funktionalen Luftraum-
block im Zustindigkeitsbereich eines Mitgliedstaates. Entsprechendes gilt nach Art. 9
der VO fakultativ fiir die Wetterdienste. Die {ibrigen Flugsicherungsdienstleistungen
sollen von zertifizierten Flugsicherungsorganisationen unter Wettbewerbsbedingungen
erbracht werden. Die Organisationsform der Erbringung von Flugsicherungsdiensten
lassen die Verordnungen aber offen. Hierliber konnen die Mitgliedstaaten autonom ent-
scheiden. Damit ist europarechtlich weder die Beibehaltung der Organisation der Flug-

sicherung in bundeseigener Verwaltung noch ihre Privatisierung vorgegeben.

Baumann, DVBI. 2006, 332 (333); Droege, DOV 2006, 861 (867); Schoch, Ver-
einbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art. 87d GG,
Die Verwaltung, Beiheft 6, 2006, S. 68.
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A. Flugverkehrskontrolle

Der Flugverkehrskontrolldienst ist derzeit anweisenden Charakters und wird in der Re-
gel durch Verfligungen und Flugverkehrskontrollfreigaben sowie durch die Herausgabe

von Fluginformationen wahrgenommen.

Siehe § 8 FSBetrV.

Erstere Handlungsformen sind derzeit imperativ und einseitig ausgestaltet; ihrem ho-
heitlichen Charakter zum Trotz teilen sie die fiir die Flugsicherung und fiir die techni-

schen Gegebenheiten des Luftverkehrs typische Vollziehbarkeitsméngel.

Der einfache Gesetzgeber konnte aber die Luftverkehrskontrollfreigaben durch privat-
rechtliche Kontrahierungspflichten der Luftfahrzeugfiihrer mit Flugsicherungsorganisa-

tionen ersetzen.

Dazu siehe oben Teil II, 2. Abschnitt, B. und: Baumann, Private Luftfahrtver-
waltung, 2002, S. 296 f.

Der Flugverkehrskontrolldienst kann wie die Téatigkeit der Fahrdienstleiter bei den pri-
vaten Bahninfrastrukturunternehmen nach dem Modell der staatlich regulierten Selbst-
regulierung rein privatrechtlich ausgestaltet werden, solange der Staat durch entspre-
chende Organisations- und Verhaltenspflichten seiner Gewdhrleistungsverantwortung
fiir die Sicherheit und Effektivitit des Luftverkehrs nachkommt. Auch in einen grund-
satzlich privatwirtschaftlich ausgestalteten Flugverkehrskontrolldienst lassen sich zur
staatlichen Gewihrleistung der Luftverkehrssicherheit hoheitliche Residualkompeten-
zen einfiigen, die dhnlich dem heutigen § 29 LuftVG ausgestaltet werden kdnnen, wenn

das nach einer politischen Bewertung sachgerecht erscheint.

Die rein informatorischen Gehalte des Flugverkehrskontrolldienstes entbehren schon
heute jeder notwendig einseitig verpflichtenden Ausgestaltung. Sie sind als reine
Dienstleistungen zu qualifizieren und kdnnen daher auch so normativ ausgestaltet wer-

den.
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Ahnlich Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 281 f.

B. Verkehrsflussregelung und Steuerung der Luftraumnutzung

Im Rahmen der Verkehrsflussregelung, die im System des SES nicht Teil der Flugsiche-
rungsdienste ist, sondern in der Luftraum-Verordnung geregelt wird, konnte fiir den
Fortbestand ihrer derzeitigen hoheitlichen Ausgestaltung sprechen, dass mit der Nut-
zung der knappen Ressource des Luftraums eine Verteilungsentscheidung von hoher
Grundrechtsrelevanz verbunden ist. Fiir die gewerbliche Betdtigung der Fluggesell-
schaften ist ein Ressourcenmanagement einerseits unverzichtbar und andererseits glei-
chermallen reglementierend. Insoweit konnte das Verkehrsflussmanagement mit der
Vergabe von Start- und Landeslots auf Flughédfen vergleichbar sein. Die Verteilung der
knappen Ressource der Abflug- und Landeberechtigungen hat vor dem Hintergrund des
Grundrechts der Berufs- und Gewerbefreiheit der Luftfahrtunternehmen aus Art. 12
Abs. 1GG besondere Grundrechtsrelevanz und unterliegt nicht zuletzt wegen der hohen
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bedeutung des Luftverkehrs nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts dem Vorbehalt einer ,allgemein-

politische[n] Grundentscheidung des parlamentarischen Gesetzgebers.*

Vgl. BVerwGE 82, 246 (255).

Das Beispiel der Schieneninfrastruktur und die aktuelle Diskussion um eine materielle
Privatisierung des Schienennetzes bei gleichzeitiger staatlicher Gewiahrleistung diskri-
minierungsfreien Zugangs zeigen jedoch, dass eine materielle Privatisierung auch der
Verkehrsflussregelung und der Steuerung der Luftraumnutzung rechtlich durchfiihrbar
wire. Der besonderen Grundrechtsrelevanz der Verteilungsentscheidung kann bei der
Umsetzung in den Formen des Privatrechts gegeniiber dem Luftraumnutzer 6ffentlich-
rechtlich im Vorfeld Rechnung getragen werden. Ob es insoweit bei der Anbindung an
EUROCONTROL bleiben oder ob eine andere Losung gefunden werden sollte, ist we-
der europarechtlich noch verfassungsrechtlich vorgegeben, sondern kann politisch ent-

schieden werden.
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C. Flugalarmdienst

Der Flugalarmdienst in der derzeitigen Gestalt nach § 15 f. FSBetrV umfasst letztlich
lediglich die Benachrichtigung der fiir die Durchfithrung der Such- und Rettungsaktio-
nen zustidndigen Stellen. Die hinzukommende Unterstilitzung dieser Stellen durch den
SAR-Dienst besteht in aller Regel in deren Information. Diese reinen Informationsakte

weisen keinerlei verbindlichen Regelungsgehalt auf

Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 289.

und konnen — vergleichbar zu dem Vorbild schon derzeit privat betriebener Notrufsys-
teme im Straenverkehr —auch in privater Hand betrieben werden. Der Bund bliebe in-
soweit nur in der Gewdhrleistungsverantwortung: er miisste sicherstellen, dass diese

Dienste betrieben werden.

D. Fluginformationsdienst und weitere Informationsdienste

Der Fluginformationsdienst nach § 27c¢ Abs. 2 Nr. 1 lit. e LuftVG i. V. m. § 12 FSBetrV
hat zur Aufgabe, die Luftfahrzeugfiihrer mit den Informationen zu versorgen, die fiir
einen sicheren, geordneten und fliissigen Flugverkehr erforderlich sind. Diese Informa-
tionen versetzen den Luftfahrzeugfiihrer erst in die Lage, unter den Bedingungen der
heutigen Luftfahrttechnik einen Flug durchzufiihren. Sie haben schon von daher einen

ausgepragten Dienstleistungscharakter.

Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 288 f.

Den Informationen im Rahmen des Fluginformationsdienstes kommt also lediglich ein
beratender Charakter zu. Entsprechendes gilt fiir die Flugberatungs-, Flugfernmelde-,
Navigations- und weiteren CNS-Dienste. Hier bestehen mithin umfassende Privatisie-

rungsspielrdume.
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E. Flugsicherungstechnische Dienste

Die flugsicherungstechnischen Dienste — zu denen TCAS als Bordsystem nicht gehort —
statten die vorgenannten Betriebsdienste der Flugsicherung mit der von ihnen bendtig-
ten Infrastruktur aus. Aus der Angewiesenheit der Betriebsdienste auf die Infrastruktur
wird teilweise geschlossen, dass die technischen Dienste notwendig auch am hoheitli-
chen Charakter der Betriebsdienste (in ihrer derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung)
partizipieren. Ergidnzend wird darauf verwiesen, dass die flugsicherungstechnischen
Dienste auf Grund der Weiterentwicklung der Technik zunehmend nicht mehr von den

Betriebsdiensten zu scheiden seien.

Pabst/Schwartmann, DOV 1998, 315 (318).

Der Betrieb technischer Anlagen ist gemeinhin dann eindeutig als hoheitlich zu qualifi-
zieren, wenn durch sie automatisiert drittgerichtete Verfiigungen selbsttétig ergehen,
Beispiele sind Verkehrszeichen oder Lichtzeichenanlagen, die allgemein als Verwal-
tungsakte gewertet werden. Soweit im Rahmen der flugsicherungsbetriebstechnischen
Dienste Aufgaben als hoheitlich beibehalten werden sollten, wird aber auch weiterhin
die technische Infrastruktur von Lotsen benutzt werden. Hoheitliche AuBenwirkung
vermochte die flugsicherungstechnische Infrastruktur somit nur durch die Tatigkeit der

Lotsen vermittelt und nicht selbsttdtig zu entfalten.

Vgl. Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 290 ff.

Die flugsicherungstechnischen Dienste sind schon in der derzeitigen gesetzlichen Aus-
gestaltung nicht als hoheitliche zu bewerten; zukiinftig ist der Gesetzgeber frei, sie pri-
vat zu organisieren. Hierbei ist indes zu beriicksichtigen, dass die Infrastruktur wegen

den mit ihr verbundenen Investitionskosten einem Monopol zumindest nahe kommt.

Siehe oben Teil 11, 2. Abschnitt, B.

Im Falle einer Privatisierung der Flugsicherungsbetriebsdienste und der Eréffnung ent-

sprechenden Wettbewerbs miisste der Gesetzgeber wegen dieser Monopolstruktur si-
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cherstellen, dass die Infrastruktur durch alle am Markt agierenden Flugsicherungsorga-
nisationen chancengleich benutzt werden konnte. Eine auch organisatorische Trennung

der technischen Dienste von den Betriebsdiensten wire sachgerecht.
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2. Abschnitt: Welche Aufgaben der heutigen Flugsicherungstitigkeit
miissten zukiinftig in der Bundesverwaltung verbleiben?

Fiir die Zuordnungsentscheidung von Flugsicherungstitigkeiten zur Bundesverwaltung
ist zwischen Aufsichts- und Regulierungsaufgaben und operativen Aufgaben zu unter-

scheiden.

Die Aufsichts- und Regulierungsaufgaben sind notwendig innerhalb der Bundesverwal-
tung anzusiedeln. Dies ergibt sich — auch fiir den verfassungsindernden Gesetzgeber —

zwingend aus den diesbeziiglichen Vorgaben des Europarechts.

Siehe oben Teil II, 2. Abschnitt, C. I.

Ob im Rahmen der operativen Erbringung von Flugsicherungsdiensten ein Kern von
Aufgaben im Rahmen der Flugverkehrskontrolle nach den Sachgesetzlichkeiten und
besonderen Gefahrenpotentialen des Luftverkehrs weiterhin in hoheitlicher Verwaltung
geflihrt werden sollte, ist nicht verfassungsrechtlich vorgegeben, sondern muss verfas-

sungspolitisch bewertet werden.

Naher Teil III, 1. Abschnitt.
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3. Abschnitt: Konnten auf Grundlage einer entsprechenden Verfas-
sungsinderung Flugsicherungsdienste als privatrechtliche Dienstleistung
eines Wirtschaftsunternehmens so ausgestaltet werden, dass die zivil-
militirische Integration erhalten bleibt und die Wahrnehmung von son-
derpolizeilichen Aufgaben (§ 29 LuftVG) noch moglich ist?

Wenn der verfassungsidndernde Gesetzgeber die Erbringung von Flugsicherungsdiens-
ten im Zuge einer Verfassungsdnderung als eine privatrechtliche Dienstleistung eines
Wirtschaftsunternehmens ausgestaltet, wandelt sich im Vergleich zur jetzigen Stellung
der DFS GmbH als einer zwar organisationsprivatisierten, aber bundeseigenen Behorde
der Luftverkehrsverwaltung grundlegend. Ihre bis dahin wegen Art. 87d GG notwendi-
ge Einbindung in die Bundeseigenverwaltung entféllt. Dies hat Konsequenzen fiir die
zivil-militérische Integration und fiir die Wahrnehmung von sonderpolizeilichen Aufga-

ben.

A. Zivil-militarische Integration

Die zivil-militdrische Integration ermdglicht in Friedenszeiten eine flexible und effi-
ziente Luftraumnutzung durch zivile und militdrische Luftraumnutzer und stellt
zugleich sicher, dass im Krisen- und Verteidigungsfall die Anforderungen an eine wirk-

same Luftverteidigung — und die Vorsorge hierfiir in Friedenszeiten — gewahrt bleiben.

Die europarechtlichen Rahmenbedingungen nehmen das von ihnen grundsitzlich im-
plementierte, auf einheitlichen Zertifizierungen beruhende Marktmodell der Erbringung
von Flugsicherungsdiensten insoweit zuriick und tragen den Besonderheiten des Kern-
bereichs der Eigenstaatlichkeit der Mitgliedstaaten, der gerade in der Wahrnehmung

ihrer Lufthoheit zu militirischen (Verteidigungs-) Zwecken dient, Rechnung.

Siehe Art. 1 Abs. 2 1. V. m. Art. 13 VO EG Nr. 249/2004.

Die Mitgliedstaaten haben sich zudem in Art. 11 der Flugsicherungsdienste-Verordnung
(EG VO Nr. 550/2004) dazu verpflichtet, die notwendigen Maflnahmen zu ergreifen,

,um sicherzustellen, dass zwischen den zustidndigen zivilen und militdrischen Stellen
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schriftliche Vereinbarungen oder gleichwertige rechtliche Abmachungen fiir die Ver-

waltung bestimmter Luftraumbldcke geschlossen werden.*

Wesentliches Element des Single European Sky ist das Modell der flexiblen Luftraum-

nutzung unter Einschluss des militdrischen Flugverkehrs.

Dazu Art. 7 der Luftraum-Verordnung, VO EG Nr. 551/2004 und die Erkldrung
der Mitgliedstaaten zu militdrischen Aspekten im Zusammenhang mit dem Ein-
heitlichen Europdischen Luftraum, ABIL. EG L 96 vom 31.3.2004, S. 9.

So baut das Konzept der flexiblen Luftraumnutzung, das VO EG Nr. 2150/2005

ABL. L 342 vom 24.12.2005, S. 20 ff.

bindend eingefiihrt hat, auf einer dichten und reibungslosen Zusammenarbeit und Koor-

dinierung militdrischer und ziviler Flugsicherungsorganisationen auf.

Artt. 3 ff. VO EG Nr. 2150/2005.

Dieses Koordinierungserfordernis ist — wie im Kontext der SES-Verordnungen tiblich —
final ausgerichtet: Vorgegeben ist das Ziel der Koordination ziviler und militérischer
Stellen. Ein Gebot, diese Koordination innerhalb der mitgliedstaatlichen Verwaltung zu
organisieren, findet sich in den europarechtlichen Vorgaben nicht. Eine Privatisierung
der Aufgaben der Flugsicherung ist auch insoweit europarechtlich weder vorgegeben

noch eingeschrénkt.

Auf verfassungsrechtlicher Ebene sind im Rahmen der militérisch-zivil integrierten
Flugsicherung die aus Art. 87a GG flieBenden Anforderungen der militirischen Lan-
desverteidigung auch in Friedenszeiten sicherzustellen. Das derzeitige Kooperations-
modell ist mit der Zuweisung der Wahrnehmungskompetenz an die (zivile) Flugsiche-
rung in § 30 LuftVG nur schwach gesetzlich ausgeprigt. Die fiir die Zusammenarbeit
wesentlichen Parameter der Zusammenarbeit sind durch Ressortvereinbarungen, also
innerhalb der Regierung, und durch Vereinbarungen mit der organisationsprivatisierten

DFS getroffen worden.

Siehe oben Teil I, 2. Abschnitt, C.
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Die vertraglichen Vereinbarungen sind eine geeignete Handlungsform, um gegenseitige
Rechte und Pflichten ohne gesetzliche Vorgaben innerhalb der — wenn auch mittelbaren
— staatlichen Verwaltung sicherzustellen. Die Beteiligten sind in ihrem Handeln glei-
chermallen auf die Verfolgung der auch in Art. 87a GG genannten o6ffentlichen Belange

auch ohne gesetzliche Grundlage verpflichtet.

In Zuge einer Privatisierung entféllt diese gleichsam natiirliche Gemeinwohlverpflich-
tung der Anbieter von Flugsicherungsdiensten. Diese konnen sich auch gegeniiber den
Anforderungen an die Erbringung von Flugsicherungsleistungen aus Griinden militéri-
scher Belange auf Grundrechte — namentlich auf die Berufs- und Gewerbefreiheit aus

Art. 12 Abs. 1 GG — berufen.

Die entsprechenden Anforderungen an die operative Betriebsorganisation, insbesondere
die Integration des militirischen Lotsenpersonals und die Uberlassung der Nutzung der
Flugsicherungsinfrastruktur im Krisen- und Verteidigungsfall, sind angesichts dessen
als AuBlenverpflichtungen der privaten Flugsicherungsunternehmen auszugestalten. Sie
sind also jedenfalls dem Grunde nach in Gesetzesform zu iiberfiihren. Entsprechende
gesetzliche Pflichten sind ihrerseits in Achtung der grundrechtlich geschiitzten Auto-
nomie der Unternehmen verhéltnisméfBig auszugestalten. Einzelheiten konnten wie bis-

her durch Vereinbarungen geregelt werden.

Die Bindung an das VerhéltnisméBigkeitsgebot steht der Beibehaltung der militérisch-
zivilen Integration nicht entgegen. Die einzelnen Pflichten des Flugsicherungsunter-
nehmens sind aber u. U. zu modifizieren und an dem Gebot der Erforderlichkeit auszu-
richten. Um der Integrationsleistungen willen ist die Integration militirischer Fluglotsen
in den Betrieb ohne Probleme zu rechtfertigen. Eine gesetzliche Verpflichtung der Flug-
sicherungsunternehmen, dieses Personal neben ihrem soldatischen Unterstellungsver-
héltnis auf arbeitsvertraglicher Grundlage weiterzubeschéftigen, diirfte verhiltnismafBig
ausgestaltet werden konnen. Zwar mag in einzelnen Aspekten eine stirkere Entflech-
tung der militdrisch angebundenen und der privatwirtschaftlichen Bereiche notwendig

sein. Auch eine Privatisierung stellt die Integration als solche aber nicht in Frage.
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B. Sonderpolizeiliche Aufgaben

Die derzeitige Ausgestaltung der Aufgaben der Flugsicherung und insbesondere auch
thre Verknilipfung mit dem einfachgesetzlichen Institut der allgemeinen Luftpolizei im
Sinne des § 29 LuftVG stehen zur Disposition des verfassungsdndernden Gesetzgebers.
§§ 27¢, 29 LuftVG enthalten keine Strukturvorgaben, denen der verfassungsédndernde
Gesetzgeber normativ unterworfen wire. Der Vorrang der Verfassung findet hier allen-
falls faktisch an Sachgesetzlichkeiten des Luftverkehrs und infrastrukturpolitischen Er-

wagungen Grenzen.

Um der Sicherheit der Luftraumnutzer willen kann es politisch gewollt sein, die mit der
Flugsicherung betrauten Stellen mit hoheitlichen Residualkompetenzen auszustatten,
die ihre dienstleistende Servicetitigkeit flankieren. Um die notige Flexibilitdt der Wei-
sungen an die Luftraumnutzer aufrechtzuerhalten, konnte dann auch bei einer kiinftigen
Neuregelung eine mit dem derzeitigen § 29 LuftVG vergleichbare Generalklausel zu
normieren sein. Insoweit konnte sich der Bund nach einer entsprechenden Verfassungs-
anderung auf die Wahrnehmung reiner Aufsichts- und Verwaltungsaufgaben zuriickzie-

hen und Private mit der Ausiibung der polizeilichen Befugnisse beleihen.

Dazu oben Teil 11, 2. Abschnitt, C., VI.

Als Beleihungsadressaten kommen hierbei sowohl das Flugsicherungsunternehmen
selbst als auch einzelne Fluglotsen in Betracht. Voraussetzung ist, dass die jeweils Be-
liehenen einerseits unter hinreichend dichter fachaufsichtsrechtlicher Kontrolle stehen
und andererseits auch die ihnen anvertrauten offentlichen Aufgaben effektiv erfiillen
konnen. Dies setzt auch im operativen Betriebsablauf entsprechende, arbeitsvertraglich
sicherzustellende Weisungsrechte voraus. So miisste etwa im Falle der Beleihung ein-
zelner Lotsen dafiir Sorge getragen werden, dass diesen im Betriebsablauf ausreichende
Weisungsrechte gegeniiber dem anderen Flugsicherungspersonal eingerdumt werden
und sie selbst insoweit auch nicht dem Direktionsrecht ihrer Arbeitgeber aus § 315 BGB

unterstehen.
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4. Abschnitt: Wie kann die Infrastrukturverantwortung des Staates aus
Artikel 28 der ICAO-Konvention in einem solchen Modell abgebildet
werden?

Die Bundesrepublik Deutschland ist seit dem Jahr 1956 Unterzeichnerstaat des Interna-
tionalen Abkommens tiber die Zivilluftfahrt — auch: Chicagoer Abkommen — aus dem

Jahr 1944. Dieses bindet in Folge des Transformationsgesetzes aus dem Jahr 1956

BGBI. 1956 11, S. 411, 934.

im Range eines Bundesgesetzes die Organe der Bundesrepublik. Deutschland hat sich in
der Ausiibung seiner in Art.1 des Abkommens anerkannten Lufthoheit an die Bestim-
mungen des Chicagoer Abkommens gebunden. Das Abkommen von Chicago iiber die
Internationale Zivilluftfahrt enthilt die fiir einen funktionierenden internationalen Luft-
verkehr unverzichtbaren Grundregeln und besitzt mit derzeit 183 Vertragsstaaten nahe-
zu universelle Geltung. Nach Art. 28 des Abkommens hat die Bundesrepublik die vol-
kerrechtliche Verpflichtung iibernommen, eine hinreichende Flugverkehrs- und Flugsi-

cherungs-Infrastruktur bereitzuhalten.

Artikel 28

Luftfahrteinrichtungen und einheitliche Verfahren

Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, soweit er es flir durchfiihrbar hilt,

a) in seinem Hoheitsgebiet Flughdfen, Funk- und Wetterdienste und andere Luftfahrteinrichtun-
gen, die der Erleichterung der internationalen Luftfahrt dienen, bereitzustellen und zwar in Uber-
einstimmung mit den Richtlinien und Verfahren, die auf Grund dieses Abkommens jeweils emp-
fohlen oder aufgestellt werden;

b) die geeigneten einheitlichen Verfahren fiir Fernmeldeverkehr, Codes, Kennzeichen, Signale,
Befeuerung und sonstige Betriebsmafinahmen und Betriebsvorschriften anzunehmen und einzu-
fithren, die auf Grund dieses Abkommens jeweils empfohlen oder aufgestellt werden;

¢) an internationalen Mafnahmen mitzuarbeiten, um die Verdffentlichung der Luftfahrtkarten al-
ler Art in Ubereinstimmung mit den Richtlinien sicherzustellen, die auf Grund dieses Abkom-
mens jeweils empfohlen oder aufgestellt werden.

(BGBI. 11 1956, S. 419)

Die konventionsrechtliche Verpflichtung der Bundesrepublik ist relativ weit gefasst und
lasst ihr insbesondere einen Beurteilungsspielraum in Bezug auf die Durchfiihrbarkeit
der Zurverfiigungstellung der insbesondere in Art. 28 lit. a genannten Einrichtungen, zu
denen auch die Infrastruktur und die Betriebsdienste der Flugsicherung zu zéhlen sind.
Die Konvention trifft keine Aussage, wie die Unterzeichnerstaaten ihrer Vorhaltungs-
pflicht innerstaatlich nachkommen. Die Konventionsstaaten kénnen die genannten In-

frastrukturleistungen hoheitlich durch eigene Organe und Einrichtungen erbringen; sie
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konnen aber innerstaatlich auch sicherstellen, dass Dritte, namentlich Private, die not-
wendigen Einrichtungen vorhalten und betreiben. Die nach auBlen gerichtete Konventi-
onspflicht ist gegeniiber den verschiedenen Moglichkeiten ihrer innerstaatlichen Umset-
zung blind. Die Konvention verfolgt insoweit nur das Ziel, die hinreichende Infrastruk-

tur zur Erleichterung der internationalen Luftfahrt sicherzustellen.

Die volkerrechtliche Verpflichtung kann in den traditionellen Formen hoheitlicher Leis-
tungsverwaltung durch den Staat, also durch in bundeseigener Verwaltung gefiihrte Ein-
richtungen erfiillt werden. Schon heute wirken Private tiberwiegend an der Bereitstel-
lung der notwendigen Infrastruktur mit. Hingewiesen sei nur auf die privatisierten Ver-
kehrsflughdfen. Aber auch in Hinblick auf die Flugsicherung ldsst sich die konventions-
rechtliche Verpflichtung durchaus in den Formen der Gewéhrleistungsstaatlichkeit dar-
stellen: An die Stelle der Wahrnehmung einer Aufgabe der Daseinsvorsorge durch den

Staat tritt die staatliche Gewihrleistung ihrer Erfiillung durch Private.

Dazu Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Hoffmann-
Riem u.a. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2006, § 12 Rdn.
18.

Der Staat bleibt dann in der Verantwortung fiir die Erfiillung der Aufgabe. Ein normati-
ves Beispiel staatlicher Gewéhrleistungsverantwortung in diesem Sinne bildet im Be-
reich des Eisenbahnverkehrs Art. 87¢ GG, wonach der Bund gewéhrleistet, ,,dass dem
Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbediirfnissen, beim Ausbau und
Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes sowie bei deren Verkehrsange-
boten auf diesem Schienennetz, soweit diese nicht den Schienenpersonennahverkehr

betreffen, Rechnung getragen wird.*

Néher dazu Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 3, 1.
Aufl., 2000, Art. 87¢ Rdn. 15.

Im Bereich des Post- und Telekommunikationswesens findet sich die vergleichbare Re-
gelung des Art. 87f Abs. 1 GG. Danach gewéhrleistet der Bund gemil bundesgesetzli-
cher Maf3gabe ,,im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation flichendeckend

angemessene und ausreichende Dienstleistungen®.
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Néher dazu Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 3, 1.
Aufl., 2000, Art. 87¢ Rdn. 11.

Art. 28 des Chicagoer Abkommens steht also einer Privatisierung auch der Flugsiche-
rung nicht entgegen, solange iiberhaupt ein hinreichendes Angebot an Flugsicherungs-
leistungen erbracht wird. Ob diese Leistungen durch den Konventionsstaat und seine
Behorden und Einrichtungen selbst, durch organisationsprivatisierte staatliche Unter-
nehmen in privater Rechtsform oder durch private Marktanbieter erbracht wird, ist aus

der Perspektive des Art. 28 Chicagoer Abkommen unerheblich.

Der Bund bleibt um des 6ffentlichen Rechtsgutes der Sicherheit des Luftverkehrs schon
verfassungsrechtlich in der Pflicht, ein hinreichendes Angebot an Flugsicherungsleis-
tungen und —diensten zu gewéhrleisten. Seine volkerrechtliche Pflicht aus Art. 28 des
Chicagoer Abkommens geht tiber diese Pflicht nicht hinaus. Auch eine materielle Priva-
tisierung der Erbringung von Flugsicherungsdiensten — und eine Kapitalprivatisierung

der DFS — ist mit der Norm vereinbar.
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5. Abschnitt: Wie konnte eine Verfassungsinderung aussehen?

Zwingende rechtliche Vorgaben fiir eine Anderung des Art. 87d GG finden sich nur
wenige: Europarechtlich ist der Bund gehalten und verpflichtet, eine staatliche Aufsicht
iiber die Erbringung von Flugsicherungsdiensten zu gewéhrleisten. Das 6ffentliche Inte-
resse an der Erhaltung der fiir den Luftverkehr notwenigen staatlichen Infrastrukturan-
gebote bestétigt verfassungsrechtlich dieses Bild. Neben der hier angesprochenen Ebene
der Verwaltung von Flugsicherungsaufgaben tritt diejenige der Erbringung eben dieser
Leistungen, die Ebene des operativen Betriebs. Hier weist das Aufgabenfeld der Flugsi-
cherung ein weites Spektrum an Privatisierungsmoglichkeiten auf. Selbst der derzeit
zumeist als hoheitlich verstandene und ausgestaltete Kernbereich des Flugverkehrskon-
trolldienstes konnte als Dienstleistung ausgestaltet werden. In einem Kern kann er aber
auch nach einer Privatisierung als staatliche Aufgabe hoheitlicher Gefahrenabwehr er-
halten werden. Einen solchen Aufgabenkern konnte der Bund grundsitzlich auf dem
Wege der Beleihung auch in private Wahrnehmungszustindigkeit iiberfithren. Er ist
zwar nach Art. 33 Abs. 4 GG gegenwirtig gehindert, die Aufgabenwahrnehmung stin-
dig an private Dritte zu delegieren. Durch einer Verfassungsédnderung konnte jedoch fiir
die Flugsicherung eine spezielle Regelung geschaffen werden, die Art. 33 Abs. 4 GG
vorginge. Die derzeitige Wahrnehmung der hoheitlichen Flugsicherung durch nicht ver-
beamtete Fluglotsen verstdfit nur deshalb nicht gegen Art. 33 Abs. 4 GG, weil Art. 87d
Abs. 1 Satz 2 GG dem als lex specialis entgegensteht. Auch bei einer verfassungsrecht-
lich Neuregelung miisste somit entweder dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4
GG gefolgt und ein aus politischen Griinden beibehaltener gefahrenabwehrrechtlicher
hoheitlicher Kernbereich der Lotsentétigkeit Beamten iiberantwortet werden, oder aber
es wire eine fiir die Beleihung dem derzeitigen Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG gleichwertige

spezielle Formulierung aufzunehmen.

Hierbei sollte aber der ,,Systembruch*

Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 3. Aufl., 2003, Art. 87d Rdn.
32.

in der derzeitigen Normgestalt vermieden werden. Art. 87d Abs. 1 Satz 1 und Satz 2

GG sind nur mit Miihe zu einer kohdrenten Auslegung zu fithren. Einerseits nimmt der
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Wortlaut des Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG mit der Zuweisung der Luftverkehrsverwaltung
in die bundeseigene Verwaltung Bezug auf Art. 86 GG. Statthaft ist danach grundséatz-
lich nur die unmittelbare Bundesverwaltung. Etwas anderes ergibt sich indes bei Be-
riicksichtigung des Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG. Danach kann durch Bundesgesetz iiber
die offentlichrechtliche oder die privatrechtliche Organisationsform entschieden wer-
den. Satz 2 des Art. 87d Abs. 1 GG setzt mithin voraus, dass die Luftverkehrsverwal-
tung von Stellen mit selbsténdiger Organisation und damit in Formen mittelbarer Ver-

waltung durchgefiihrt werden kann.

Bei einer Neufassung konnte der organisationsrechtliche Gehalt jedenfalls fiir den Be-
reich der Flugsicherungsaufgaben auf eine reine Abgrenzung der Bundes- von der Lan-
desverwaltungszustandigkeit riickgefiihrt und damit auf das Erfordernis bundeseigener

Verwaltung verzichtet werden.

So auch schon die Deutung des geltenden Verfassungsrechts bei Giemul-
la/Wenzler, DVBI. 1989, 283 (284); Lerche, Neue Entwicklungen zum Begriff
der Bundeseigenverwaltung, in: Kirchhof u.a. (Hrsg.), Festschrift Klein, 1994, S.
527 (538 1).

Wenn Gefahrenabwehr als hoheitlicher Kernbereich der Flugsicherung ausgestaltet
bleiben soll, ist verfassungsrechtlich fiir eine gesetzliche Gewéhrleistung der hinrei-
chenden Fachaufsicht iiber die mit der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben in der
Flugsicherung Beliehenen Vorsorge zu treffen. Dem kdnnte ebenso wie der europa-
rechtlich und aus Griinden der Infrastrukturverantwortung gebotenen Aufsicht iiber die
Erbringer der privatwirtschaftlichen Dienstleistungen durch einen Regelungsvorbehalt
im Wege der Bundesgesetzgebung geniigt werden. Die Formulierungen konnten sich,
um terminologische Unklarheiten zu vermeiden, an die durch die SES-Verordnungen
geprigte Terminologie anlehnen und etwa die in Art. 2 der Rahmenverordnung (VO EG

Nr. 249/2004) definierten Begriffe verwenden.
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Eine Verfassungsidnderung konnte nach diesen Vorgaben etwa wie folgt aussehen (Ge-

fahrenabwehrmodell):

Art. 87d

<Luftverkehrsverwaltung>
(1) Die Luftverkehrsverwaltung wird in Bundesverwaltung gefiihrt.
(2) Durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, konnen
Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung den Lidndern als Auftragsverwaltung ii-
bertragen werden.
(3) Der Bund gewihrleistet im Bereich der Flugsicherung nach Mal3gabe eines
Bundesgesetzes im Interesse einer fliissigen Abwicklung des Luftverkehrs eine
sichere und geordnete Versorgung mit Flugverkehrsdiensten. Dienstleistungen
im Sinne des Satzes 1 werden als privatwirtschaftliche Tétigkeiten durch Flugsi-
cherungsorganisationen erbracht. Hoheitsaufgaben im Bereich der Flugsicherung
werden in Bundesverwaltung ausgefiihrt; auf Grund Bundesgesetzes konnen
auch Private mit der selbststindigen Wahrnehmung dieser Aufgaben betraut
werden.

Eine solche Regelung machte deutlich, dass der Bund Flugsicherung nicht mehr in ei-
gener Verantwortung als Teil der Leistungsverwaltung vorzuhalten hétte, sondern von
Verfassungs wegen auf die Gewihrleistung eines hinreichenden Dienstleistungsange-
bots beschrinkt wire. Die Dienstleistungen selbst wiirden in privatwirtschaftlicher
Form erbracht, stellten also keine Ausiibung von Staatsgewalt dar und brauchten des-
halb auch nicht im Sinne von Art. 20 Abs. 2 GG demokratisch legitimiert zu sein. Der
Bund unterldge zwar dem Gebot demokratischer Legitimation des eigenen Handelns bei
der Wahrnehmung seiner Gewiéhrleistungsaufgabe. Das operative Flugsicherungsge-
schift wiirde dagegen als Wirtschaftstétigkeit qualifiziert, die in Ausiibung grundrecht-
licher Freiheit von privaten Wirtschaftssubjekten erbracht wiirde. Die Flugsicherungs-
organisationen ndhmen folglich keine Verwaltungstétigkeit wahr und wiren nicht an die
Vorgaben des Verfassungsrechts fiir Verwaltungshandeln gebunden, soweit sie nicht als
Private mit der selbstdndigen Wahrnehmung von Hoheitsaufgaben der Gefahrenabwehr
beauftragt und in diesem Umfang mit Hoheitsgewalt beliechen werden. Die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Beliechenen beschrinkten sich auf deren hoheitliches
Handeln, lieBen also grofe Bereiche der Flugsicherung unberiihrt. Kontroll- und Durch-
griffsbefugnisse gegeniiber den beliehenen Privaten wéren aber von Verfassungs wegen

in fiir das hoheitliche Handeln ausreichendem Umfang erforderlich.



- 106 -

Deshalb wire eine Ausgestaltung der Flugsicherung als Verwaltungstitigkeit, die nur
einem Wirtschaftsunternehmen iibertragen wiirde, zwar insoweit von Vorteil, als
Grundstrukturen der jetzigen Organisation und des gescheiterten Gesetzes zur Neurege-
lung der Flugsicherung beibehalten werden kdnnten. Eine Verfassungsédnderung miisste
jedoch eine Beleihung der Flugsicherungsorganisation im vollen Umfang vorsehen.
Jedes Handeln der Fluglotsen miisste demokratisch legitimiert sein, das heif3t, durch
extensive und intensive Ingerenz- und Kontrollrechte des Staates effektiv auf den Wil-
len des Volkes zuriick zu beziehen. Das setzte gegeniiber den Regelungen des Flugsi-
cherungsneuregelungsgesetzes Verstirkungen der Einwirkungsbefugnisse des Bundes
voraus. Das gilte vor allem, wenn der Bund nicht dauerhaft Mehrheitsgesellschafter
einer privatwirtschaftlich handelnden Flugsicherungsorganisation bleiben sollte. Eine
Verlegung des Sitzes des Unternehmens in das Ausland wire nach diesem Modell aus-
geschlossen. Es entstiinde eine neue Form mittelbarer Bundesverwaltung durch Private,
die von den in Art. 86 f. GG vorgesehenen Gestaltungsformen der Bundesverwaltung
deutlich abwiche. Nur unter den genannten Voraussetzungen kdnnte den verfassungs-
rechtlichen Bedenken des rechtsgutachterlich beratenen Bundesprisidenten angemessen
Rechung getragen werden. Folgende Anderung der Verfassung wire denkbar (Verwal-

tungsmodell):

Art. 87d
<Luftverkehrsverwaltung>

(1) Die Luftverkehrsverwaltung wird in Bundesverwaltung gefiihrt. Verwal-
tungsaufgaben der Flugsicherung konnen durch Bundesgesetz einem Wirt-
schaftsunternehmen iibertragen werden, dessen hoheitliches Handeln der Bund
verantwortet.

(2) Durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, konnen
Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung den Landern als Auftragsverwaltung ii-
bertragen werden.
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6. Abschnitt: Ist es vorstellbar, die sich aus § 29 Abs. 1 Satz 2 LuftVG
und § 26 Abs. 2 Satz 2 LuftVO ergebenden hoheitlichen Befugnisse des
Fluglotsen (im engeren Sinne) und der Flugsicherungsorganisation (im
weiteren Sinne) als privatrechtliches Dienstverhiltnis auszugestalten?

Die Frage ist schon im Rahmen der Beurteilung moglicher Privatisierungen der Aufga-

ben der Flugsicherung im Wege der Verfassungsidnderung behandelt worden.

Siehe oben Teil 111, 1. Abschnitt.

Bei Verfligungen nach § 29 Abs. 1 Satz 2 LuftVG und auch den Flugverkehrskontroll-
freigaben nach § 26 Abs. 2 Satz 2 LuftVO handelt es sich in ihrer derzeitigen gesetzli-
chen Ausgestaltung um hoheitliche Kompetenzen, die auch in den Handlungsformen
des offentlichen Rechts ausgefiihrt werden. Im Rahmen der Flugverkehrskontrollfreiga-
ben nach § 26 LuftVO bestehen — wie gezeigt — schon jetzt Spielrdume, diese stirker als
bisher in die die Luftfahrzeugfiihrer bindenden Verkehrregeln zu iiberfithren. Soweit
indes aus Griinden der Aufrechterhaltung der Luftsicherheit und Flugverkehrssicherheit
hoheitliche Eingriffsbefugnisse beibehalten werden sollen, sind diese regelméfig auch
in den Handlungsformen des Offentlichen Rechts zu erfiillen. Lediglich die Wahrneh-
mungszustidndigkeit kann auf Private iibertragen werden. Deren Titigkeit folgt dann
aber unveridndert dem hoheitlichen Charakter der ihnen zugrunde liegenden Aufgabe.

Insoweit findet das Privatisierungspotential eine Grenze.

Der weitergehende Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG setzt grundsétzlich auch
der Ubertragbarkeit der Aufgabenwahrnehmung Grenzen. In der Regel ist hiernach Be-
amten die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse zu iibertragen. Die umfassende Ubertra-
gung hoheitlicher Kernaufgaben im operativen Bereich der Flugsicherung ohne eine

entsprechende Verfassungsédnderung verstiele gegen diese Vorgabe.

Siehe oben Teil 11, 2. Abschnitt, C., VI.
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Hier miisste der verfassungsédndernde Gesetzgeber, will er das Instrument der Beleihung
im Regelfall nutzen, weitergehende Ubertragungen ausdriicklich im Rahmen der Um-

gestaltung des Art. 87d GG gestatten.
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7. Abschnitt: Konnen Mafinahmen der Gefahrenabwehr im Sinne des
§ 29 Abs. 1 Luft VG auch im Sinne des Privatrechts vorgenommen wer-
den?

Die derzeitige Ausgestaltung der Aufgaben der Flugsicherung und insbesondere auch
ihre Verkniipfung mit dem einfachgesetzlichen Institut der allgemeinen Luftpolizei im
Sinne des § 29 LuftVG stehen zur Disposition des verfassungsdndernden Gesetzgebers.
§§ 27¢, 29 LuftVG enthalten keine Strukturvorgaben, denen der verfassungsidndernde

Gesetzgeber normativ unterworfen wére.

Der einfache Gesetzgeber konnte nach einer entsprechenden Verfassungsinderung die
Erbringung von Flugsicherungsdiensten privatrechtlich organisieren. Im Bereich der
Gewihrleistung der Sicherheit des Flugverkehrs konnte er durch entsprechende (Ver-
kehrs-)Pflichten der Luftverkehrsteilnehmer praventiv der Realisierung von Gefahren
vorbeugen. Nach dem fiir die Fahrdienstleiter der Bahn geltenden Modell der staatlich
regulierten Selbstregulierung konnte die Verantwortung fiir die Sicherheit des Flugver-
kehrs privatwirtschaftlich arbeitenden und privatrechtlich organisierten Flugsicherungs-
organisationen iibertragen werden. Fiir die Luftverkehrsteilnehmer miisste ein Kontra-
hierungszwang mit der zustédndigen Flugsicherungsorganisation und die Pflicht zur Be-
folgung von deren Weisungen normiert werden. Der Staat miisste durch seine Aufsicht
und gegebenenfalls durch straf- oder ordnungsrechtliche Sanktionen die Erfiillung die-
ser Pflichten gewdhrleisten. Art. 87d GG konnte dann folgendermallen formuliert wer-
den (Dienstleistungsmodell):

Art. 87d

<Luftverkehrsverwaltung>
(1) Die Luftverkehrsverwaltung wird in bundeseigener Verwaltung gefiihrt.
(2) Durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, konnen
Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung den Landern als Auftragsverwaltung ii-
bertragen werden.
(3) Der Bund gewihrleistet im Bereich der Flugsicherung nach Mal3gabe eines
Bundesgesetzes im Interesse einer fliissigen Abwicklung des Luftverkehrs eine
sichere und geordnete Versorgung mit Flugverkehrsdiensten. Dienstleistungen
im Sinne des Satzes 1 werden als privatwirtschaftliche Tatigkeiten durch Flugsi-
cherungsorganisationen erbracht. Die Flugsicherungsorganisationen sind fiir die
Sicherheit des Luftverkehrs verantwortlich. Luftverkehrsteilnehmer sind ver-
pflichtet, die Dienstleistungen der zustidndigen Flugsicherungsorganisation in
Anspruch zu nehmen und deren Weisungen zu befolgen.
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8. Abschnitt: Worin besteht der Unterschied zwischen der privatrechtli-
chen Tiitigkeit des Flughafens bei der Vorfeldkontrolle (Uberwachen der
Rollbewegungen auf dem Vorfeld des Flughafens) und der hoheitlichen
Titigkeit der Flugverkehrskontrolle (Uberwachen der Rollbewegungen
auf den Rollflichen des Flughafens einschlieBlich der Uberwachung der
Bewegungen im Luftraum der Kontrollzone)?

Die derzeitige Unterscheidung zwischen privatrechtlicher Vorfeldkontrolle durch den
Flughafenbetreiber und die hoheitliche Flugverkehrskontrolle ist eine gesetzgeberische
Entscheidung: Die Flugverkehrskontrolle umfasst nach § 27¢ Abs. 2 Nr. 1 a LuftVG die
Uberwachung und Lenkung der Bewegungen im Luftraum und auf den Rollflichen von
Flugplitzen, einschlieBlich der Uberpriifung, Warnung und Umleitung von Luftfahr-
zeugen im Luftraum. Die Beschrinkung am Boden auf die Rollflichen findet sich nicht
nur in § 4 FSBetrV, sondern auch in der Aufgabenbeschreibung in Art. 2 Ziff. 1 VO EG
549/2004, wo es heil}t, es sei Aufgabe des Flugverkehrskontrolldienstes ,,a) Zusammen-
stoBe zu verhindern — zwischen Luftfahrzeugen untereinander und — auf dem Rollfeld
zwischen Luftfahrzeugen und Hindernissen und b) einen raschen und geordneten Ablauf
des Flugverkehrs zu gewéhrleisten®. Die Zustindigkeit der Flugsicherung endet inso-
weit am Boden an den Grenzen des Rollfeldes i. S. d. § 21a Abs. 2 Satz 2 LuftVO.
Demgegeniiber ist fiir die Uberwachung und Lenkung des Verkehrs auf dem Vorfeld
und auf den Abstellflichen der Flugplatzhalter nach § 23 Abs. 1 Nr. 3 LuftVO zustén-
dig.

Siehe oben Teil I, 5. Abschnitt.

Die Griinde fiir diese gespaltene Zustdndigkeit diirften durch die schon in der Weimarer
Zeit geteilten Kompetenzen historisch langfristig geprdgt und verfestigt sein. Sucht man
auch vor dem Hintergrund des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG
sachliche Griinde ihres Fortbestandes, dann konnte man auf ein hoheres Gefahrdungs-
potential des Bodenverkehrs auf den Rollflichen wegen des engeren rdumlichen Zu-
sammenhangs mit dem An- und Abflugverkehr verweisen. Hier sind Kollisionen wegen
der hoheren Geschwindigkeiten mit moglicherweise schwerwiegenderen Folgen ver-
bunden. Verfassungsrechtlich geboten ist die Aufrechterhaltung der gespaltenen Zu-

standigkeit nicht.



-111 -

9. Abschnitt: Konnen Titigkeiten in den Flugverkehrsdiensten, die nicht
anweisenden Charakter haben (z. B. Fluginformationsdienst, Flugalarm-
dienst) privatrechtlich gestaltet werden? Sind hoheitliche (falls Frage 1
und 2 negativ beantwortet wird) und solch schlicht hoheitliche Téatigkei-
ten in den Flugverkehrsdiensten untrennbar miteinander verbunden?

Die Flugverkehrsdienste, die nicht anweisenden Charakter haben, miissen von Verfas-
sungs wegen nicht hoheitlich ausgestaltet werden und zdhlen nicht zum Kreis derjeni-
gen Aufgaben des Staates, die dieser notwendig selbst durch eigene Behdrden zu erfiil-

len hat.

Ausfiihrlich oben, Teil II, 1. Abschnitt.

Soweit der verfassungsidndernde Gesetzgeber den Rahmen fiir ihre Privatisierung durch
eine entsprechende Anderung des Art. 87d GG &ffnet, ist der einfache Gesetzgeber frei,
die genannten Dienste privatrechtlich zu organisieren. Eine untrennbare Verbindung zu

im engeren Sinne hoheitlichen Tétigkeiten besteht nicht.

10. Abschnitt: Wie verhiilt es sich mit den sonstigen Flugsicherungs-
diensten (CNS, Flugberatung, Wetterdienste)?

Die sonstigen Flugsicherungsdienste, die nicht anweisenden Charakter haben, miissen
von Verfassungs wegen nicht hoheitlich ausgestaltet werden und zdhlen nicht zum Kreis
derjenigen Aufgaben des Staates, die dieser notwendig selbst durch eigene Behorden zu

erfiillen hat.
Ausfiihrlich oben, Teil II, 1. Abschnitt.
Jedenfalls soweit der verfassungsiandernde Gesetzgeber den Rahmen fiir ihre Privatisie-

rung durch eine entsprechende Anderung des Art. 87d GG 6ffnet, ist der einfache Ge-

setzgeber frei, die genannten Dienste privatrechtlich zu organisieren.
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11. Abschnitt: Bedarf es bei einer mit den Flugverkehrsdiensten beliche-
nen Flugsicherungsorganisation neben den verwaltungsrechtlichen Inge-
renzrechten zusitzlicher gesellschaftsrechtlicher Eingriffsbefugnisse?

Bei einer mit Flugverkehrssicherungsdiensten beliechenen Flugsicherungsorganisation
bedarf es neben effektiver verwaltungsrechtlicher Ingerenzrechte im Rahmen einer

dichten Fachaufsicht keiner zusétzlichen gesellschaftsrechtlichen Eingriffsbefugnisse.

Wie schon ausgefiihrt wurde,

Siehe oben Teil 11, 2. Abschnitt, C., VI.

ist die notwendige Komplementaritit 6ffentlichrechtlicher und privatrechtlicher, gesell-
schaftsrechtlicher Steuerungsrechte dem Umstand geschuldet, dass die Tétigkeit einer
privaten Gesellschaft gegenwirtig als bundeseigene qualifiziert werden konnen muss,
um dem verwaltungsorganisatorischen Gehalt des Art. 87d Abs.1 Satz 1 GG zu entspre-
chen. Bei Beliehenen ist dies anders: Der Beliehene verbleibt organisatorisch aullerhalb
der staatlichen Eigenverwaltung. Nur im Rahmen hoheitlicher bundeseigene Verwal-
tung wird aber eigenes Handeln des Bundes und nicht nur die Aufsicht iiber das Han-

deln Privater vorausgesetzt.

Die inhaltliche Steuerung und Kontrolle der Téatigkeit Beliehener ist ein Gebot des De-
mokratieprinzips: Die sachlich-inhaltliche Legitimation ist aus dem Institut und dem
Vorgang der Beleihung sicherzustellen. Hier ,,ist eine effektive Fachaufsicht ein not-
wendiges Element der sachlich-inhaltlichen demokratischen Legitimation des Verwal-

tungshandelns der Beliehenen®.

BremStGH, NVwZ 2003, 81 (84).

Ergidnzender, liber Bundeseigentum sichergestellter gesellschaftsrechtlicher Einwir-
kungsbefugnisse des Bundes auf die Tatigkeit der Flugsicherungsorganisation bedarf es

von Verfassungs wegen nicht.
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Teil IV: Ergebnisse in Thesen

1. Die Geschichte der Flugsicherung in Deutschland zeigt, dass die Wahrnehmung
von Flugsicherungsaufgaben als Bestandteil hoheitlicher Verwaltungstitigkeit
das Ergebnis einer geschichtlichen Entwicklung ist.

2. Die Zentralisierung der Flugsicherung in Deutschland in der zweiten Halfte der
1920er Jahre ist auch Folge der Sachgesetzlichkeiten der Flugsicherung: Zum
einen ist sie auf die Setzung international einheitlicher Standards angewiesen;
zum zweiten wurde schon seit Mitte der 1920er Jahre zunehmend deutlich, dass
Flugsicherung eine erhebliche technische Infrastruktur bendétigt. Die hoheitlich-
zentralistische Organisation der Flugsicherung prigte auch deren Autfbau im ers-
ten Jahrzehnt der Bundesrepublik.

3. Der verfassungsindernde Gesetzgeber wollte 1992 durch die Ergdnzung des Art.
87d Abs. 1 GG um einen zweiten Satz die in Aussicht genommene Organisati-
onsprivatisierung der Flugsicherung ermdglichen.

4. Seit mehr als zehn Jahren forciert die Europdische Kommission das Leitbild ei-
ner am Binnenmarkt ausgerichteten Flugsicherungsarchitektur. Wihrend die Si-
cherheitsstandards fiir die Flugsicherung im technischen Bereich zunehmend
durch die Europdische Agentur fiir Flugsicherheit (EASA) gesetzt werden, stellt
das europiische Recht im Ubrigen nur gleiche Rahmenbedingungen fiir die
Erbringung von Flugsicherungsdienstleistungen durch Akteure in den Mitglied-
staaten bereit.

5. Hier konnen die Akteure auf dem entstehenden Marktplatz der Flugsicherungs-
dienste privatrechtlich oder 6ffentlichrechtlich organisiert sein. Institutionell ist
lediglich eine Trennung der Flugsicherungsorganisation von den Aufsichtsbe-
horden gefordert.

6. Der technische Fortschritt ermdglicht einen Wandel der operativen Aufgaben
der Flugsicherung: Die Verlagerung der satellitengestiitzten Navigationsprozes-
se in die Luftfahrzeuge schafft zunehmend Voraussetzungen, die Bewegungs-
lenkung, die Sicherheitsabstinde zwischen den Luftfahrzeugen und damit die
Kollisionsvermeidung durch elektronische Systeme an Bord und damit durch
das eigenverantwortliche Verkehrsverhalten der Luftraumnutzer zu gewéhrleis-

ten.
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Die Deutsche Flugsicherung DFS GmbH ist nach Mallgabe des § 31b LuftVG
mit der Wahrnehmung der Flugsicherungsaufgaben nach § 27¢ Abs. 2 LuftvVG
betraut worden. Flugsicherung wird gemeinhin als Element der Luftpolizei im
Sinne des § 29 Abs. 1 LuftVG und traditionell nicht nur als hoheitliche, sondern
auch als sonderpolizeiliche Aufgabe begriffen.

Art. 87d Abs. 1 GG begriindet eine obligatorische Bundesverwaltungskompe-
tenz. Die gegenwirtige Ausgestaltung des Art. 87d GG ldsst es nicht zu, das
Mehrheitseigentum des Bundes an der Flugsicherungsorganisation aufzugeben,
selbst wenn eine privatrechtliche Organisationsform fiir die Flugsicherung ge-
wihlt wird.

Eine materielle Aufgabenprivatisierung iiberschreitet den Rahmen des Art. 87d
Abs. 1 Satz 1 GG. Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG erlaubt dem Bund die Nutzung pri-
vatrechtlicher Organisationsformen, solange diese als bundeseigene Verwaltung
angesehen werden konnen. Das Handeln einer Privatrechtsgesellschaft kann dem
Bund folglich nur dann als bundeseigene Verwaltung zugerechnet werden, wenn
er zumindest mehrheitlich Trager der Gesellschaft ist.

Die Qualifikation der Flugsicherungsdienste als hoheitliche und sonderpolizeili-
che Aufgabe bildet den einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlich in Art. 87d
GG fundierten Rechtsbestand ab. Der verfassungsidndernde Gesetzgeber ist — in-
nerhalb der noch zu erdrternden verfassungsrechtlichen Grenzen des Art. 79
Abs. 3 GG und seiner europa- und volkerrechtlichen Bindungen — frei, sich von
diesem Rechtsbestand zu 19sen.

Typisch fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt sind klassische imperative und
einseitige Handlungsformen des Verwaltungsrechts. Flugsicherung als hoheitli-
che Aufgabe zu fassen, spiegelt diesen Umstand wider, soweit mit ihr ein impe-
rativer, anweisender Charakter einhergeht, der allerdings auch in privatrechtlich
gestalteten Rechtsverhéltnissen zu finden ist.

Die traditionelle Bewertung der Wahrnehmung von Flugsicherungsaufgaben als
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse unterliegt einem Wandel. Flugsicherung ist
unter dem Blickwinkel eines freiheitsverkiirzenden Zugriffs staatlicher Ord-
nungsmacht schon auf der Ebene des Europarechts verabschiedet worden durch

ein dienstleistungsorientiertes Verstindnis.
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International sind deutliche Tendenzen zur Privatisierung der Flugsicherung zu
verzeichnen: in Europa haben neben Deutschland u.a. Portugal, Spanien, Irland,
die Schweiz, Osterreich, Tschechien, Estland und Lettland die Flugsicherung
organisationsprivatisiert. In Grof3britannien wurde zum 1. Juni 2001 die britische
Flugsicherungsorganisation National Air Traffic Services Ltd. (NATS) nach
dem Modell der Public-Private-Partnership privatisiert.

Die traditionelle Bewertung der Wahrnehmung von Flugsicherungsaufgaben als
Ausiibung von hoheitlicher Luftpolizei spiegelt die derzeitige gesetzliche Auf-
gabenbeschreibung in §§ 29, 27¢ LuftVG nur in Teilen wider: Die Erbringung
der Informationsdienstleistungen im Rahmen der Kommunikationsdienste und
auch der Flugberatungsdienste entbehren von vornherein typisch hoheitlicher
Zwangselemente.

Die hoheitlichen Befugnisse im Rahmen der Flugsicherung lassen sich auf
Grund der rdumlichen Situation in einer moglichen Gefahrenlage weder durch
den Fluglotsen in eigener Person noch durch die typischen Instrumente des
Verwaltungszwanges effektiv durchsetzen.

Der Vergleich des Flug- mit dem Seelotswesen und dem Modell der staatlich re-
gulierten Selbstregulierung — wie es die Tatigkeit der Fahrdienstleister der Bahn
priagt — zeigt, dass selbst im Kernbereich der Flugsicherungsverkehrskontroll-
dienstes Alternativen zur hoheitlichen Anweisung eines Luftfahrzeugfiihrers
durch die Fluglotsen denkbar sind, ohne auf deren Sachkunde zu verzichten.

Der Anwendungsvorrang des europdischen Sekunddrrechts ergreift — im Rah-
men der in Art. 23 GG niedergelegten duleren Grenzen — auch das bundesdeut-
sche Verfassungsrecht. Die SES-Verordnungen enthalten relativ wenige organi-
sationsrechtliche Regelungen fiir die Erbringung von Flugsicherungsdiensten.
Sie sehen aber die Einrichtung neutraler mitgliedstaatlicher Aufsichtsbehdrden
vor. Nach Art. 4 der VO EG Nr. 249/2004 sind die einzurichtenden nationalen
Aufsichtsbehorden funktionell von den Erbringern von Flugsicherungsdiensten
zu trennen.

Der verfassungsidndernde Gesetzgeber ist europarechtlich nicht verpflichtet, die
Erbringung von Flugsicherungsleistungen in offentlicher Verwaltung aufrecht-
zuerhalten. Er ist aber verpflichtet, die Verwaltung der Flugsicherung als Regu-

lierungs- und Aufsichtsmaterie beizubehalten.
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Eine funktionelle Aufspaltung der derzeitigen Flugsicherungsaufgaben in eine
offentlichrechtliche Verwaltungssphidre — die etwa von einem zu schaffenden
Bundesamt fiir Flugsicherung wahrzunehmen wire — und eine Betriebssphére —
innerhalb derer die Flugsicherungsdienstleistungen von privaten Wirtschaftsun-
ternehmen angeboten und erbracht werden — ist nach dem Regelungskonzept des
Europarechts nahe liegend.

Der verfassungsidndernde Gesetzgeber hat verfassungsrechtlich weit gehende
Spielrdume zur Neuregelung. Das Grundgesetz kennt wegen der normativen
Gleichwertigkeit der Verfassungsnormen nur in Ausnahmeféllen ,,verfassungs-
widriges Verfassungsrecht®. Es handelt sich dabei um den Anwendungsbereich
der so genannten Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG. Die Privatisierung der
Flugsicherung hat keine erkennbaren Auswirkungen auf die Rechts- oder Sozial-
staatlichkeit der Bundesrepublik. Sie ist auch ohne Auswirkungen auf die grund-
sitzliche Mitwirkung der Lénder an der Gesetzgebung und die Gliederung des
Bundesgebietes in Linder. Der Kern des Demokratieprinzips wird durch die
Aufgabe einer Verwaltungsaufgabe ebenso wenig beriihrt wie die nach Art. 1
Abs. 1 GG vom Staat zu schiitzende und zu achtende Menschenwiirde. Selbst
wenn sich der Staat nicht nur aus der Flugsicherung, sondern der Luftverkehrs-
verwaltung iiberhaupt gédnzlich zuriickzdge, blieben die genannten elementaren
Verfassungsgrundsitze in ihrem Kern unberiihrt.

Das Grundgesetz kennt dariiber hinaus keinen festen Kanon von Aufgaben des
Staates. Die Art. 86 ff. GG verpflichten den Bund zur Verwaltung der dort ge-
nannten Sachbereiche und errichten daher zumindest grundsitzlich diesbeziigli-
che Privatisierungsschranken. Zwar lisst Art. 87d Abs. 1 GG gegenwirtig eine
materielle Privatisierung der Flugsicherung nicht zu. Auszuloten sind aber die
Spielriume, die sich fiir eine Privatisierung der Flugsicherung bei Anderung des
Art. 87d GG ergeben.

Auch ein Schluss von den Fundamentalnormen des Rechtsstaats- und des De-
mokratieprinzips auf eine Ansiedelung der Flugsicherung im Bereich staatlicher
Verwaltung wire verfehlt. Beide lassen nur in sehr beschrinktem Ausmal} auf
die Wahrnehmung bestimmter Staatsaufgaben schlieen. Jenseits dieses — hier
nicht einschldgigen Kernbestandes — gibt insbesondere das Demokratieprinzip

keine Aufgaben als staatlich zu erledigende vor.
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Es bleibt einer wertenden Entscheidung des verfassungsdndernden Gesetzgebers
vorbehalten, ob er bestimmte Kernelemente der Flugsicherung als Gefahrenab-
wehr qualifiziert, die mit entsprechenden hoheitlichen Zwangsbefugnissen aus-
gestattet bleiben sollen. Im Rahmen einer solchen — vom verfassungsédndernden
Gesetzgeber zu bestimmenden — Staatsaufgabe ,,Sicherheit werden dem Staat
zumeist nur begrenzte Spielrdume zugestanden, die Erfiillung seiner Aufgabe
auf Private zu verlagern. Auch soweit es um die Staatsaufgabe der Gefahrenab-
wehr geht, bestehen aber Gestaltungsspielriume des Staates, diese nicht in den
hoheitlichen Handlungsformen des Polizeirechts zu erledigen. Der Staat kann
einer Gefahr auch dadurch begegnen, dass er ihre Entstehung und Realisierung
durch priaventive Verhaltensregeln zu verhindern sucht, deren Nichtbeachtung er
straf- oder ordnungsrechtlich sanktioniert.

Ein entsprechender Weg steht dem Gesetzgeber offen, indem er etwa die Flug-
bewegungen der Luftverkehrsteilnehmer nicht durch die hoheitlichen Einzelwei-
sungen der Fluglotsen zu steuern sucht, sondern durch eine dichtere Normierung
der Verkehrsregeln im Luftverkehr und einen der Tétigkeit der Fahrdienstleiter
der Bahn angeglichenen Rechtsrahmen, in dem die beratenden und anweisende
Tatigkeit der Fluglotsen auf privatrechtlicher Grundlage erfolgt.

Die offentliche Aufgabe der Luftverkehrsverwaltung kann von Verfassungs we-
gen auf eine Aufsicht {liber privat erbrachte Dienstleistungen zuriickgefiihrt wer-
den. Eine effiziente Aufsicht iiber die Téatigkeit und die jeweiligen Sicherheits-
und Verfahrensstandards der Flugsicherungsunternehmen ist aber sicherzustel-
len.

An einer weitgehenden materiellen Aufgabenprivatisierung der Flugsicherung
wird der Gesetzgeber durch Art. 33 Abs. 4 GG bereits gegenwirtig nicht gehin-
dert. Dies gilt erst recht flir den verfassungsédndernden Gesetzgeber. Art. 33 Abs.
4 GG konnte ihm allerdings insoweit Grenzen setzen, als er fortbestehende ho-
heitlich wahrzunehmende Kernaufgaben der Flugsicherung auf Private zur Aus-
tibung — so insbesondere auf dem Wege der Beleihung — iibertragen will, wenn
nicht aus der Anderung des Art. 87d GG deutlich hervor geht, dass insoweit eine
gegeniiber Art. 33 Abs. 4 GG vorrangige Spezialregelung gilt.
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Auch im Falle der Beleihung erwachsen dem Staat Steuerungs- und Inge-
renzpflichten. Diese miissen als Ingerenzrechte gegeniiber der belichenen Stelle
den jederzeitigen und wirksamen Durchgriff auf deren Tatigkeit gestatten. Das
Beleihungsrechtsverhéltnis fiihrt den Beliehenen an den Staat mit der Folge her-
an, dass er behordengleich Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung erfiillt. Der
Private ist der 6ffentlichen Verwaltung angegliedert, aber nicht in diese einge-
gliedert. Hier ist eine effektive Fachaufsicht ein notwendiges Element der sach-
lich-inhaltlichen demokratischen Legitimation des Verwaltungshandelns der Be-
liehenen.

An die Dichte der fachaufsichtsrechtlichen Befugnisse sind bei rein organisati-
onsprivatisierten Beliechenen geringere Anforderungen zu stellen als bei der Auf-
sicht gegeniiber privaten Belichenen, die nicht Eigengesellschaften des Staates
sind. Bei ersteren werden die 6ffentlichrechtlichen Ingerenzbefugnisse durch die
gesellschaftsrechtlichen des offentlichen Eigentiimers noch verstérkt, wéhrend
sie bei letzteren eher durch entgegenstehende, gesellschaftsrechtlich umsetzbare
Ziele der Privaten geschwicht werden. Dieser Schwichung ist durch eine ent-
sprechende Ausgestaltung des Beleihungsrechtsverhéltnisses und der fachauf-
sichtsrechtlichen Steuerungsbefugnisse zu begegnen.

Auf der Grundlage der bisherigen Analyse kann man ein umfassendes Privatisie-
rungspotential feststellen:

e Der Gesetzgeber konnte im Rahmen des Flugverkehrskontrolldienstes
nicht nur die Luftverkehrskontrollfreigaben, sondern den gesamten Kon-
trolldienst auf der Grundlage sanktionsbewehrter gesetzlicher Verhal-
tenspflichten und privatrechtlicher Kontrahierungspflichten der Luft-
fahrzeugfiihrer mit privatwirtschaftlich arbeitenden Flugsicherungsorga-
nisationen als Dienstleistung ausgestalten. Nach Maligabe einer Wer-
tungsentscheidung des Gesetzgebers konnten die Flugsicherungsorgani-
sation mit hoheitlichen Aufgaben der Gefahrenabwehr beliechen werden,
soweit auf verfassungsrechtlicher Grundlage effektive Ingerenzrechte des
Staates zur demokratischen Legitimation des hoheitlichen Handelns der

Flugsicherungsorganisation geschaffen wiirden.
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e Die Aufgaben im Rahmen der Verkehrsflussregelung sind der Feinsteue-
rung der Luftraumnutzung durch die ATC-Steuerung zeitlich unmittelbar
vorgelagert. Sie haben daher nur vorbereitenden Charakter. Der besonde-
ren Grundrechtsrelevanz der mit ihnen einhergehenden Verteilungsent-
scheidung iiber die Nutzung knappen Luftraums kann o&ffentlich-
rechtlich im Vorfeld Rechnung getragen werden, indem die Verteilungs-
entscheidung wie bisher durch eine verwaltungsmifBige Anbindung an
EUROCONTROL auch zukiinftig gewihrleistet wird.

e Der Flugalarmdienst erschopft sich in reinen Informationsakten, die
durchaus auch durch Private bereitgestellt werden kdnnten; der Bund
miisste insoweit nur sicherstellen, dass diese Dienste betrieben werden.
Anders als den Anweisungen im Rahmen der Flugverkehrskontrolle
kommt den Informationen im Rahmen des Fluginformationsdienstes le-
diglich ein beratender Charakter zu.

e Entsprechendes gilt fiir die Flugberatungs-, Flugfernmelde-, Navigati-
ons- und weiteren CNS-Dienste.

e Die flugsicherungstechnischen Dienste statten die vorgenannten Be-
triebsdienste der Flugsicherung mit der von ihnen benétigten Infrastruk-
tur aus. Hoheitliche AuBlenwirkung entfaltet die flugsicherungstechni-
sche Infrastruktur nur durch die Tatigkeit der Lotsen vermittelt und nicht
selbsttitig. Hier bestehen umfassende Privatisierungsspielrdume, soweit
die Nutzung der Infrastruktur diskriminierungsfrei allen im Wettbewerb
tatigen Flugsicherungsorganisationen staatlicherseits gewéahrleistet wird.

31. Die Aufsichts- und Regulierungsaufgaben sind notwendig innerhalb der Bun-
desverwaltung anzusiedeln. Dies ergibt sich — auch fiir den verfassungséndern-
den Gesetzgeber — zwingend aus den diesbeziiglichen Vorgaben des Europa-

rechts.
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Auf verfassungsrechtlicher Ebene sind im Rahmen der militdrisch-zivil integ-
rierten Flugsicherung die aus Art. 87a GG flieBenden Anforderungen der milita-
rischen Landesverteidigung auch in Friedenszeiten sicherzustellen. Die beste-
henden vertraglichen Vereinbarungen sind eine geeignete Handlungsform, um
gegenseitige Rechte und Pflichten ohne gesetzliche Vorgaben innerhalb der —
wenn auch mittelbaren — staatlichen Verwaltung sicherzustellen. Die entspre-
chenden Anforderungen an die operative Betriebsorganisation, insbesondere die
Integration des militirischen Lotsenpersonals und die Uberlassung der Nutzung
der Flugsicherungsinfrastruktur im Krisen- und Verteidigungsfall, wiren als
AuBenverpflichtungen der privaten Flugsicherungsunternehmen auszugestalten.
Sie wiéren also in Gesetzesform zu {iberfithren. Entsprechende gesetzliche
Pflichten miissten mit Riicksicht auf die grundrechtlich geschiitzte Autonomie
der Unternehmen strikt verhiltnisméBig ausgestaltet werden.

Art. 28 des Chicagoer Abkommens steht einer Privatisierung auch der Flugsi-
cherung nicht entgegen, solange iiberhaupt ein hinreichendes Angebot an Flug-
sicherungsleistungen erbracht wird. Ob diese Leistungen durch den Konventi-
onsstaat sowie seine Behorden und Einrichtungen selbst, durch organisationspri-
vatisierte staatliche Unternehmen in privater Rechtsform oder durch private
Marktanbieter erbracht wird, ist aus der Perspektive des Art. 28 Chicagoer Ab-
kommen unerheblich.

Die derzeitige Unterscheidung zwischen privatrechtlicher Vorfeldkontrolle
durch den Flughafenbetreiber und die hoheitliche Flugverkehrskontrolle ist zu-
néchst eine Entscheidung des einfachen Gesetzgebers. Thr Fortbestand liele sich
auch vor dem Hintergrund des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1
GG durch sachliche Griinde rechtfertigen. Hier ist auf ein hoheres Gefahrdungs-
potential des Bodenverkehrs auf den Rollflichen wegen des engeren raumlichen
Zusammenhanges mit dem An- und Abflugverkehr im Vergleich zum Vorfeld-
verkehr zu verweisen. Verfassungsrechtlich geboten ist die Aufrechterhaltung
der gespaltenen Zustiandigkeit nicht.

Bei einer mit hoheitlichen Gefahrenabwehrbefugnissen beliehenen Flugsiche-
rungsorganisation bedarf es neben effektiver verwaltungsrechtlicher Ingerenz-
rechte im Rahmen einer dichten Fachaufsicht keiner zusétzlichen gesellschafts-

rechtlichen Eingriffsbefugnisse.



