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A. Sachverhalt



I. Ausgangslage

Die Ereignisse vom 11. September 2001 in New York' und der Irak-Konflikt
haben die Aufmerksamkeit der Offentlichkeit auf die Sicherheit der Zivilluft-
fahrt gelenkt und die Neigung der politischen Verantwortlichen aller Ebenen
verstarkt, nicht nur etwaige erkennbare Sicherheitslliicken zu schlie3en, son-
dern unter Wurdigung samtlicher hypothetischer Risken alles Erdenkliche zu

tun, um die Luftsicherheit zu verbessern.

In der Hektik der Bemuhungen besteht die Gefahr kontraproduktiver regula-
torischer Schnellschiisse?. In rechtlicher Hinsicht kontraproduktiv kénnen in
diesem Zusammenhang auf Einzelaspekte und konkrete Situationen bezo-
gene Regelungen sein, die Fremdkoérper im System der jeweiligen Rechts-
ordnung darstellen und den Rahmen der gemeinschafts- und verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben sprengen. Dies gilt vor allem fur Durchfuh-
rungsvorschriften zu (neuem) sekundarem Gemeinschaftsrecht, dessen
Tragweite noch nicht ausgeleuchtet und dessen Konformitat mit Primarrecht

noch nicht abschlieffend geklart ist.

1. VO (EG) Nr. 2320/2002

Die in ihren wesentlichen Teilen am 19. Januar 2003 in Kraft getretene3 Ver-
ordnung (EG) Nr. 2320/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 16. Dezember 2002 zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften fur die
Sicherheit in der Zivilluftfahrt* betont in Erwagungsgrund (2), dass innerhalb
der Europaischen Gemeinschaft der Schutz der Burger in der Zivilluftfahrt je-
derzeit gewahrleistet werden soll, indem unrechtmafige Eingriffe verhindert

werden.

! Vgl. Nehm, Ein Jahr danach. Gedanken zum 11. September 2001, NJW
2002, 2665 ff.; v. Bubnoff, Terrorismusbekampfung — eine weltweite Her-
ausforderung, NJW 2002, 2672 ff.

2 Vgl. nur das Schreiben des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen an die fur Luftfahrtangelegenheiten zustandigen ober-
sten Landesbehérden vom 19.3.2003 — LS 12/60.20.05-00, welches die
Eigensicherungspflichten der Flughafenunternehmer mit den behordlichen
Sicherungspflichten vermengt.

3 Zur zeitlichen Staffelung des Inkrafttretens vgl. Anlage.



Zur Verfolgung dieses Schutzzwecks sind zum einen die Organe der EU
aufgerufen®. Zum anderen sollen die Mitgliedstaaten die Moéglichkeit er-

halten, strengere Malinahmen anzuwenden®.

Hauptziel der VO 2320/2002 ist dabei die Festlegung und Durchflhrung
zweckdienlicher Vorschriften auf Gemeinschaftsebene’ zur Gewahrlei-
stung der Luftsicherheit. Dieses Ziel soll durch die Festlegung gemeinsamer
grundlegender Normen fur Mallnahmen im Bereich der Luftsicherheit und die

Kontrolle der Einhaltung dieser Vorschriften erricht werden®.

Unter ,,Luftsicherheit* wird verstanden
,die Kombination von MalRhahmen sowie von personellen und materi-
ellen Ressourcen, die dazu dienen, die Zivilluftfahrt vor unrechtmafigen
Eingriffen zu schiitzen®.
Wer diese MalRnahmen jeweils zu treffen und die personellen und materiel-
len Ressourcen zu stellen hat, ist in der VO 2320/2002 nicht generell gere-
gelt. Aus Art 5 der Verordnung folgt aber, dass die Verpflichtung, Sicher-
heitsprogramme aufzustellen, sowohl den Mitgliedstaaten10 wie auch den
Flughafen im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten sowie den Luftverkehrsun-
ternehmen, die das Hoheitsgebiet von Mitgliedstaaten als Ausgangspunkt
fiir Flugverkehrsleistungen nutzen'", obliegt.

Die gemeinsamen grundlegenden Normen fur die SicherheitsmalRnahmen im
Luftverkehr sind im Anhang zu der Verordnung niedergelegt. Der Anhang
gibt zunachst Begriffsbestimmungen und befasst sich sodann mit der Flug-
hafensicherheit, der Sicherheit von Luftfahrzeugen, Fluggasten, mit Handge-
pack und aufgegebenem Gepack, Fracht, Kurier- und Expresssendungen,
Post sowie Post und Material von Luftfahrtunternehmen, Bordverpflegung

und Bordvorraten von Luftfahrtunternehmen, Reinigungsdiensten und Reini-

4 ABI. L 355 vom 30.12.2002, S.1.

® Erwagungsgrund (3).

® Erwagungsgrund (10).

" Art. 1 Abs. 1 VO.

® Art. 1 Abs. 3VO.

° Art. 2 Nr. 3 VO.

' Nationales Sicherheitsprogramm fiir die Zivilluftfahrt.
"' Eigene Sicherheitsprogramme®.



gungsartikel fur Luftfahrtunternehmen, allgemeiner Luftfahrt, Einstellung und
Schulung von Personal sowie Leitlinien fur die Ausbildung. Die einzelnen Ab-
schnitte sind gegenstandlich gefasst und zumeist nicht bestimmten Aufga-
bentragern zugeordnet. Diese Zuordnung bleibt demzufolge grundsatzlich
den Mitgliedstaaten Uberlassen. Deren Gestaltungsspielraum wird im Rah-
men des sonstigen Gemeinschaftsrechts nur durch nationales Verfassungs-

recht begrenzt.

2. Durchfiihrungskonzeption

Die Durchfuhrungskonzeption der Bundesrepublik Deutschland ist erst in

Umrissen erkennbar.

Die Sicherheitsbereiche auf der Grundlage des deutschen Luftverkehrsrecht
entsprechen bereits de lege lata den Sicherheitsbereichen nach Anhang
2.1.2 VO 2320/2002. Zur Differenzierung der Sicherheitsbereiche, vor allem
zur Bestimmung der sensiblen Teile von Sicherheitsbereichen bedarf es bis
zum 1. Juli 2004 der Festlegung auf nationaler Ebene. Hierzu hat das Bun-
desministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (BMVBW) am 29.
Januar 2003 eine interne Meinungsbildung der Arbeitsgemeinschaft Deut-

scher Verkehrsflughafen (ADV) angeregt.

Zugleich stellte es hinsichtlich der Zustandigkeit fur die Durchsuchung von
Personal, mitgefuhrten Gegenstéanden und Fahrzeugen12 zwei Varianten

Vor:

- Zum einen konnte § 29 ¢ LuftVG (Zustandigkeit der Luftfahrtbehdrden)
zur Anwendung kommen. In diesem Fall wirde fur die Regelung der
Kostentragung ein neuer Tatbestand in der LuftKostV geschaffen wer-

den.

- Zum anderen konnten den Flughafen die Durchsuchung des Personals
auferlegt werden. Dazu ware eine Erganzung des § 19 b LuftVG erfor-

derlich.

'2 Anhang 2.3 VO 2320/2002.



Méglich ist in diesem Zusammenhang eine systemkonforme'® Anderung oder
Erganzung der genannten Vorschriften im Rahmen des Luftverkehrsgesetzes
oder — wozu das Vorbild der VO 2320/2002 verleiten kénnte — die Integration
der jeweiligen Durchsuchungsvariante in ein spezielles Luftsicherheitsgesetz.
Auch im letzeren Fall kann nur die Variante umgesetzt werden, die ge-

meischafts- und verfassungsrechtlichen Anforderungen genugt.

Il. Gutachtenauftrag
1. Aufgabenstellung

Die ADV bat den Unterzeichneten am 16. April 2003 um eine rechtsgutachtli-
che Stellungnahme zur Frage, ob die gesetzliche Abwalzung von Aufgaben
aus § 29 c LuftVG auf Privatunternehmen (Flughafenunternehmer / Subun-

ternehmer) als Eigensicherungsmafnahmen verfassungsmaflig ware.

2. Gang der Darstellung

Die rechtliche Wurdigung erfolgt in funf Schritten:

An eine gemeinschafts- und verfassungsrechtliche Bewertung von Eigensi-
cherungsmallnahmen (I, II) schlie®t sich eine Darstellung des Regelungs-
programm von § 29 c LuftVG (lll) und von § 19 b LuftvVG an (IV). Auf dieser
Grundlage werden sodann die Konkretisierungsmaoglichkeiten von Anhang
2.3 VO 2320/ 2002 bewertet (V).

'3 Das Luftverkehrsgesetz stiitzt sich auf die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fur den Luftverkehr (Ar. 73 Nr. 6 GG). Hierzu stellt die Gewahrlei-
stung der Luftsicherheit und die luftfahrtspezifische Gefahrenabwehr eine
Annexkompetenz dar.



B. Gutachten



l. Gemeinschaftsrecht

1. Europaisches Verkehrswesen

Europa verdankt seine Identitat in erster Line dem grenziuberwindenden Ver-
kehrswesen'®. Auch im heutigen européischen Staatenverbund ware der eu-
ropaweite Warenaustausch und Handel ohne eine funktionsfahige Ver-
kehrsinfrastruktur ausgeschlossen. Bereits die Errichtung des Gemeinsamen
Marktes erforderte ein gemeinschaftliches Verkehrswesen. Umso mehr gilt
dies fur die nunmehr weitergehenden politischen Integrationsziele. Speziell
der Errichtung und der Betrieb von Verkehrsflughafen dient dem gemein-
schaftlichen offentlichen Interesse. Dem tragt das Gemeinschaftsrecht Rech-

nung.

2. Primarrecht

Der Verkehr zahlt als Tragpfeiler der europaischen Integration'® zu den Wirt-
schaftssektoren, flur die das europaische Primarrecht eine gemeinsame
Politik vorsieht. Um die besonderen Bedeutung des Verkehrs innerhalb der
Europaischen Union gebuhrend zu berucksichtigen, haben die Vertrags-
schliellenden einen eigenen Titel "Verkehr" (Titel V) in den EG aufgenom-
men. Die speziellen Rechtsgrundlagen des europaischen Verkehrswesens
finden sich in Art. 3 lit. f EG, der durch die Art. 70 - 80 EG konkretisiert wird.
Erfasst werden alle Verkehrsmittel und -arten einschliel3lich des Luftver-
kehrs'®. Art. 14 EG verweist auf Art 80 EG und stellt damit klar, dass das
Gebiet des Verkehrs in die Verwirklichung des Binnenmarkts einbezogen ist.
Bereits nach dem Universalitatsgrundsatz binden die allgemeinen Vertrags-
grundsétze auch die Verkehrspolitik'”. Nach den allgemeinen Vertragsgrund-

* Vgl. Ronellenfitsch, Umweltschutz und Verkehr, in: Rengeling (Hrsg.),
Handbuch zum europaischen und deutschen Umweltrecht, Bd. Il , 2. Aufl.,
2003, § 84 Rn 4 ff.

> Der europaische Verkehr ist der "materielle Trager des Integrationsge-
dankens"; Basedow, Wettbewerb auf den Verkehrsmarkten, 1989, S. 158.

'® EuGH, Urteil vom 30.4.1986 - Rs 209-213/84, Ministére public / Asjes,
.Nouvelles Frontieres®, Slg 1986, 1425 = NJW 1986, 2182 m. Anm. Se-
demund / Montag, NJW 1986, 2146 ff.= RIW 1988,630 mit Anm. Kerber =
Rev. trim. dr. eur 22 (1986), 511 m. Anm. Dutheil de la Rochére.

' EuGH, Urteil vom 4.4.1974 - Rs 167/73, Kommission / Frankreich, Slg
1974, 359, insbesondere Tz 17-28; bestatigt durch EuGH, Urteil vom 30.



satzen muss die Erbringung von Verkehrsleistungen in der Gemeinschaft im
Rahmen eines marktwirtschaftlichen Systems erfolgen, das nach den Re-
geln des lauteren Wettbewerbs funktioniert'®. Die europaische Wirtschafts-
verfassung betont den ordnungspolitischen ,Grundsatz einer offenen Markt-
wirtschaft mit freiem Wettbewerb* (Art. 4 Abs. 2 EG)'™. Art. 51 Abs. 1 EG
nimmt den Verkehrssektor von den Regelungen der allgemeinen Dienstlei-
stungsfreiheit in Art 49 ff. EG aus und verweist statt dessen auf die Vor-
schriften des speziellen Verkehrstitels. Eine unmittelbare Geltung von Art. 49,
50 EG kommt nicht in Betracht. Vielmehr mussen die Grundsatze der
Dienstleistungsfreiheit durch die gemeinsame Verkehrspolitik, insbesondere
durch den Erlass von MalRnahmen gem. Art. 71 Abs. 1 lit. a und b EG ver-

wirklicht werden®. Am Wettbewerbsprinzip andert das nichts.

Die gemeinsame Verkehrspolitik dient somit der Schaffung und Erhaltung der
erforderlichen Verkehrsinfrastruktur fir einen gemeinsamen Binnenmarkt und

dem Wettbewerb auf den Verkehrsmarkten.
3. Sekundarrecht

Die VO 2320/2002 stitzt sich insbesondere auf Art. 80 Abs. 2 EG. Art. 71 EG
wird als Ermachtigungsgrundlage nicht erwahnt. Das Anliegen, den Schutz
der Burger in der Zivilluftfahrt jederzeit zu gewahrleisten, darf nicht zu Wett-
bewerbsverzerrungen fuhren. Im gleichen Atemzug, mit dem das Europai-
sche Parlament, der Rat und die Europaische Kommission ihre Entschlos-
senheit bekraftigen, die Qualitat der Sicherheitssysteme fur den Luftverkehr
in der Gemeinschaft weiter zu verbessern, bringen sie mit ihrer der Verord-
nung angefugten ,Interinstitutionellen Erklarung® inr wettbewerbliches Cre-

do zu Ausdruck:

4.1986 - Rs. 209-213/84, Slg 1986, 1425, insbesondere Tz 27-45; Erd-
menger, in: v.d. Groeben / Thiesing / Ehlermann (Hrsg), Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag, Band 1, 5. Auflage 1997, Vorbem. zu den Art. 74 bis 84,
Rn 14 ff., 19; Art. 77 Rn 1, 2.

'8 vgl. EuGH, Urteil vom 30.11.1982 - Rs. 12/82, Ministére public / Trinon,
Slg 1982, 4089.

¥ Vgl. zum Gesamtzusammenhang Badura, Wandlungen der européischen
Wirtschaftsverfassung, EuR Beiheft 1/2000, S. 45 ff.

20 EuGH, Urteil vom 22.5.1985 - Rs 13/83, Slg 1985, 1556 (1603), speziell
zur Dienstleistungsfreiheit S. 1597 (1599).
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,Die drei Organe erkennen an, dass hierdurch wichtige Fragen im Zu-
sammenhang mit der Finanzierung aufgeworfen werden. In diesem
Kontext muss aus Sicht der Gemeinschaft besonders darauf geachtet
werden, dass keine gravierenden internen und externen Wettbewerbs-
verzerrungen entstehen; gleichzeitig erkennen die Organe aber auch
die Heterogenitat der gegenwartigen Situation in den Mitgliedstaaten
an, tragen ferner der politischen Position Rechnung, die die EU-
Mitgliedstaaten im Februar 2002 in Montreal auf der Ministerkonferenz
zur Sicherheit im Luftverkehr festgelegt haben und nehmen die Erkla-
rung der Kommission, sie werde ,eine offentliche Finanzierung zum
Ausgleich zusatzlicher Sicherheitsmallnahmen in Betracht ziehen’, zur
Kenntnis.“

4. Folgerung

Der Luftverkehr zwischen den Mitgliedstaaten der EU ist Binnenverkehr.
Daraus folgen die Niederlassungsfreiheit der mitgliedstaatlichen Luftver-
kehrsgesellschaften und die Verpflichtung der Unternehmer von Verkehrs-
flughafen, den Luftverkehrsunternehmen diskriminierungsfreien Zugang zu

ihrer Infrastruktur zu gewahren.
Auch in Interesse der Luftsicherheit durfen gemeinschaftsrechtlich den Un-
ternehmern von Verkehrsflughafen keine Verpflichtungen auferlegt werden,

die nur durch diskriminierende Behandlung von Luftverkehrsunternehmen

erfullt werden konnen und die zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren.

Il. Verfassungsrecht

1. Gefahrenabwehr als Staatsaufgabe
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Das Grundgesetz hat sich fur den Staat als Organisationsform des sozialen
Zusammenlebens entschieden. Die Selbstqualifizierung der Bundesrepublik
Deutschland als sozialer Rechtsstaat zwingt dazu, hieraus die gebotenen
verfassungsrechtlichen Konsequenzen zu ziehen?'. Regelungen, welche die

Staatlichkeit aushohlen, sind verfassungswidrig.

a) Gefahrenabwehr

Der Schutz der Zivilluftfahrt vor unrechtmaRigen Eingriffen stellt eine Aufgabe

der Gefahrenabwehr dar.

Seit dem Entstehen der modernen Staatlichkeit ist die Gefahrenabwehr eine
notwendige Staatsaufgabe. Notwendige sind unverzichtbare Staatsaufga-
ben. Jeder Staat wird durch unverzichtbaren Aufgaben definiert, Uber die
auch der Gesetzgeber nicht disponieren kann. Durch die Ubertragung und
Uberwalzung unverzichtbarer Staatsaufgaben auf Private wiirden vorstaatli-

che Zustande hergestellt, die langst Uberwunden sind.

Die politischen Gebilde der Antike und des Mittelalters waren keine Staaten im Sinne des
modernen Staatsverstiandnisses, das sich im 16. Jahrhundert herausbildete®. Sie wurden
von Personen beherrscht, die die militdrischen, gerichtlichen und sonstigen Verwaltungs-
mittel wie Privateigentum besaflen?®. Private und &ffentliche Aufgaben liel3en sich nicht tren-
nen. Als Element der Staatlichkeit bildete sich in den konfessionellen Blirgerkriegen dann die
Souverinitit nach auen und innen heraus®. Die Souveranitat galt seither als Wesens-
merkmal der Staatlichkeit. Das bedeutete indessen nicht die Gleichsetzung der Staatlichkeit
mit jeder beliebigen Gewaltherrschaft. Schon Jean Bodin verknlpfte die suprema potestas
mit der ratio®®, womit "Gerechtigkeit" gemeint war Das mit der Staatlichkeit untrennbar ver-
bundene Gewaltmonopol wird dadurch auf die rechtmaBige Gewaltausiibung reduziert.
Die Verbindung von Souveranitat und ratio legte die Wurzel fir die Scheidung von Staat und
pluralistischer Gesellschaft und lie das Individuum in den Vordergrund treten.

Der gegenwartige moderne Verfassungsstaat garantiert die individuelle
Freiheit und setzt sie zugleich voraus. Freiheitsgewahrleistung erfordert Si-
cherheitsverburgung. Sicherheitsverbirgung impliziert wiederum Freiheit-
seingriffe. Daher werden dem Verfassungsstaat um der Freiheit willen bei der

21 Vgl. auch Ronellenfitsch, Biotechnologisches Anlagenrecht zwischen

BImSchG und GenTG, in: Hendler / Marburger / Reinhardt / Schroder,
UTR Bd. 66, 2003, S.67 ff. (71).

%2 Carl Schmitt, Staat als konkreter, an eine geschichtliche Epoche gebunde-
ner Begriff, in: Verfassungsrechtliche Aufsatze 1957, S. 375 ff..

*® Hermann Heller, Staatslehre, 4. Aufl., 1970, S. 129.

24 \/g|. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft 1971, S. 11.
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Ausubung der Staatsgewalt Schranken auferlegt. Mit der Souveranitat allein
ist das Wesen des Verfassungsstaats nicht abschlieRend beschrieben. Die
Auslbung der Staatsgewalt bedarf vielmehr der Legitimation. Der Verfas-
sungsstaat wird gekennzeichnet durch Gewaltmonopol und Zwangsanwen-
dung und durch konkrete Zwecksetzungen zur Selbstrechtfertigung. Die Le-
gitimationsgrinde ergeben sich aus der jeweiligen Verfassung. Die staatli-
chen Zwangsbefugnisse werden zunachst legitimiert, wenn sie kollidierenden
individuellen Freiheitsrechten dienen®. Im Staat der Industriegesellschaft
geht es Uber diesen liberalen Ansatz hinaus ferner um die Gewahrleistung
sozialer Mindeststandards. Legitimationsgrund der Staatsgewalt ist schlief3-
lich die nationale Selbstbehauptung. Freiheitssicherung, soziale Sicherung
und nationale Selbstbehauptung erfordern eine adaquate Infrastruktur. Die
Ausubung der Staatsgewalt zur Sicherung namentlich der Verkehrsinfra-
struktur, zu der auch die Verkehrsflughafen zahlen, ist folglich ebenfalls fur

die Legitimierung des Gewaltmonopols unerlasslich.

Die zur staatlichen Selbstlegitimation erforderlichen Aufgaben sind nicht nur
unverzichtbare Staatsaufgaben. Bestimmte Staatsaufgaben bedingen oben-
drein eine bestimmte Art ihrer Erledigung. Bestimmte Staatsaufgaben muf}
der Staat jedenfalls selbst erfullen, d.h. durch Staatsorgane wahrnehmen. Es
besteht ein Staatsvorbehalt. Der Staatsvorbehalt besagt, dass bestimmte
Aufgaben dem Staat verbleiben mussen, weil mit ihnen die Staatlichkeit steht
und fallt. Dem Staatsvorbehalt unterliegen MaRnahmen mit Sicherheitsfunk-
tion und Sanktionscharakter. Bei der Erfullung einer Aufgabe der Sicher-
heitsgewahrleistung folgt aus dem staatlichen Gewaltmonopol und dem da-
mit verbundenen Verbot privater Gewalt die notwendige Wahrnehmung als

Hoheitsaufgabe.

Um mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts zu sprechen:*’

®Les six livres de la République, 1576, Lateinisch 1586 I, S. 1 (Staat = fami-
liarum rerumque inter ipsas communium summa potestate ac ratione mo-
derata multitudo."

% Vqgl. Isensee, Das staatliche Gewaltmonopol als Grundlage und Grenze
der Grundrechte, in: Festschr. f. Sendler 1991, S. 39 ff.

%" Beschluss vom 1.8.1978 - 2 BVR 1013,1019,1034/77, BVerfGE 49, 24 (56
f.) - Kontaktsperre -.
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"Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens- und Ordnungs-
macht und die von ihm gewahrleistete Sicherheit seiner Bevolkerung
sind Verfassungswerte, die mit anderen im gleichen Rang stehen und
unverzichtbar sind, weil die Institution Staat von ihnen die eigentliche
und letzte Rechtfertigung herleitet."
Der Staatsvorbehalt schlieBt eine Ubertragung der Wahrnehmung von Auf-
gaben der Gefahrenabwehr auf Private nicht aus. Der Staatsvorbehalt ist ge-
wahrt, solange der Staat Aufgabentrager bleibt. Bestimmte Aufgaben der
Gefahrenwehr erfordern jedoch eine bestimmte Art ihrer Erledigung (z.B.
durch unmittelbaren Zwang). Solche Aufgaben muss der Staat durch eigene

Staatsorgane erflllen (Polizeivorbehalt).

Die den allgemeinen und besonderen Polizei- und Ordnungsbehoérden oblie-
gende Aufgabe, die offentliche Sicherheit und Ordnung zu schutzen, lasst
sich auf zweifache Weise erflllen: Entweder beseitigen die Polizei- und Ord-
nungsbehdrden die Stérung oder Gefahr fir die o6ffentliche Sicherheit und
Ordnung durch den Einsatz eigener Dienstkrafte und Sachmittel oder sie
greifen fur die Beseitigung auf Private zu.

b) Zugriff auf Private

Beim Zugriff auf Private im Zuge der Gefahrenabwehr ist die Ubertragung
polizeilicher Aufgaben auf Private als Hilfsorgane von der Inanspruchnah-

me privater Dritter zu unterscheiden?.

aa) Beleihung

Die Ubertragung polizeilicher Aufgaben auf Private erfolgt im Wege der Be-
leihung. Der Ausdruck Wort "Beleihung" besagt, dass dem Beliehenen etwas
ubertragen wird, was er vorher nicht hatte, was der Beleihende aber nicht

t29

endgultig aufgibt®”. Da die Beleihung eine Fortentwicklung der zivilrechtlichen

"Leihe" darstellt*°, sprachlich aber von dieser abweicht, muss das "Verliehe-

28 Vgl. auch Ossenbiihl, Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr,
1981, S. 17 ff.

29 Backherms, Das DIN Deutsches Institut fiir Normung e.V. als Beliehener,
1978, S. 11; Michaelis, Der Beliehene, Diss. Munster 1969, S. 7 m.w.N.

0 Zur Etymologie Brand, Die Rechtsstellung des Beliehenen, Diss. Minster
1953, S. 3 ff.; Terrahe, Die Beleihung als Rechtsinstitut der Staatsorgani-
sation, Diss Munster 1961, S. 49 ff.
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ne" dem &ffentlichrechtlichen Bereich zugeordnet sein®'. Die Abgrenzung von
offentlichem und privatem Recht erfolgt nach dem Kriterium der Hoheitsge-
walt. Folglich werden bei der Beleihung Hoheitsbefugnisse ausgeliehen.
Beliehene sind somit naturliche oder juristische Personen aulRerhalb der Or-
ganisation eines Hoheitstragers, denen die Befugnis eingeraumt ist, be-
stimmte Aufgaben des Hoheitstragers unter seiner Aufsicht mit hoheitlichen
Mitteln im eigenen Namen wahrzunehmen. Daraus ergeben sich folgende
Begriffsmerkmale: Der Beliehene muss fremde Aufgaben und Befugnisse
der offentlichen Verwaltung kraft staatlicher Ubertragung im eigenen Namen
unter staatlicher Aufsicht wahrnehmen.

Das Kriterium der Fremdheit ist erforderlich, um die Beliehenen von einem Trager der
Selbstverwaltung abzugrenzen. Der staatliche Ubertragungsakt ist fiir die Beleihung un-
entbehrlich. Das "Handeln im eigenen Namen" unterschiedet die Beleihung im AuRenver-
haltnis vom 6ffentlichen Dienst und von anderen Formen der Indienstnahme Privater zur
Erfillung von Verwaltungsaufgaben. Die Beliehenen handeln als Glied der (mittelbaren)
staatlichen Verwaltung, sie sind keine Staatsorgane. Die Staatsaufsicht schliel3lich erganzt
den institutionellen Gesetzesvorbehalt. Dieser gewahrleistet die parlamentarische Verant-
wortlichkeit aller Organe der Exekutive, die bei jeder Verwaltungstatigkeit erhalten bleiben
muss. Damit ist es unabweisbar, dass auch der Beliehene der umfassenden Kontrolle durch
parlamentarisch verantwortliche Organe unterliegt.

Die Vornahme einer Beleihung erfolgt unmittelbar durch Gesetz oder auf ge-
setzlicher Grundlage durch Rechtsverordnung, mitwirkungsbedurftigen Ver-
waltungsakt oder offentlich-rechtlichen Beleihungsvertrag. Der Gesetzes-
vorbehalt verhindert eine "Entstaatlichung durch Privatisierung" ohne parla-
mentarische Mitwirkung. In materieller Hinsicht beruht er auf rechtsstaatli-
chen Erwagungen, hangt also mit den Ubertragenen Eingriffsbefugnissen zu-
sammen. Eine materielle Aufgabenverlagerung ist bei der Beleihung begriff-
lich ausgeschlossen. Zweck der Beleihung ist die Ubertragung von Tatigkei-
ten, die allein der Staat vornehmen kann. Das aber sind hoheitliche Mal3-
nahmen. Der Beliehene ist nach Mallgabe des konkreten Beleihungsakts zur
Ausubung einseitig-hoheitlicher Befugnisse gegenuber Dritten befugt. Es ge-
hért zwar zum Wesen der Beleihung, dass die Beliehenen selbststandige
Rechtstrager bleiben. Soweit die Beleihung reicht, iben sie aber eine fremde
Befugnis aus und nehmen eine fremde Aufgabe, namlich die des beleihen-
den Hoheitstragers wahr. Die Beliehenen sind zwar nicht in den Verwal-

tungsapparat des Beleihers integriert. Sie Uben aber seine Befugnisse aus

¥ Es muss sich um eine Staatsaufgabe handeln; vgl. Remmert, Private
Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, 2003, S.255.
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und ersetzen seine Behorden.
bb) Polizeipflicht

Die polizei- und ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit (Polizeipflicht) ist in
den einschlagigen gesetzlichen Normierungen® regelmaRig als Eingriffser-
machtigung ausgestaltet (formelle Polizeipflicht). Den Normierungen liegt
dann implizit eine materielle Polizeipflicht zu Grunde, die auch unabhangig
von der behdrdlichen Inanspruchnahme besteht®>. Die materielle Polizei-
pflicht besagt, dass Personen ihr Verhalten und ihre Sachen so einzurichten
haben, dass Gefahren nicht entstehen®. Im Mittelpunkt der Betrachtung
steht dabei nicht das Verhalten selbst, sondern der Erfolg, der dem Storer in
spezifischer Weise zurechenbar sein muss. Beim Verhaltensstorer beruht die
Erfolgszurechnung darauf, dass er fur die Folgen von Verstdlien gegen ver-
haltens- und Bewertungsnormen und fur gefahrtrachtiges Verhalten in der ei-

genen Risikosphire einzustehen hat®

. GroRere Bedeutung erlang das -
Element der Risikozuweisung beim Zustandsstorer: Geht eine Gefahr fur
die offentliche Sicherheit und Ordnung von der Beschaffenheit einer Sache
oder ihrer Lage im Raum aus, ist derjenige polizeipflichtig, der fur diese Sa-
che als Eigentumer bzw. Inhaber der tatsachlichen Gewalt verantwortlich ist.
Legitimiert wird die Risikozuweisung durch den Gedanken des Lastenaus-
gleichs: Dispositions- und Nutzungsbefugnis der potentiell gefahrlichen Sa-
che werden dadurch erkauft sich daraus, dass dem Berechtigten die Risiken

der Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung auferlegt werden.

MaRnahmen zur Gefahrenabwehr weisen den Storer in die Schranken seiner
Rechte zurtck. Folglich 16sen sie auch keine Entschadigungspflichten aus.

Zurechnungsprinzip ist bei der Verhaltens- und bei der Zustandsverantwort-
lichkeit die Verursachung der Gefahr. Bei den allgemeinen polizeilichen

%2 Nachweise Ronellenfitsch, VerwArch 1986, 435 ff. (435).

3 Zur materiellen Polizeipflicht von Hoheitstragern BVerwG, Urteil vom
25.7.2002 — 7 C 24.01, DVBI. 2003, 60.

% Goétz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl., 2001, Rn 189.

% Pjetzcker, Polizeirechtliche Stérerbestimmung nach Pflichtwidrigkeiten und
Risikosphare, DVBI 1984, 457 ff (459).
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Verursachungstheorien ist von der Aquivalenztheorie auszugehen, die durch
das Abstellen auf die unmittelbare Verursachung relativiert wird®’. Die bloRe
Kausalitat fuhrt daher noch nicht zur Verantwortlichkeit. Vielmehr kommt es
auf die relevanten Ursachen an, deren Ermittlung eine rechtliche Wertung
erfordert®®. Die rechtliche Wertung tragt wiederum dem Gesichtspunkt der
Zuweisung der Polizeipflichten nach Risikospharen Rechnung. Die Zuwei-
sung von Risikospharen gestattet Korrekturen beim Unmittelbarkeitskriterium
etwa bei der Figur des Zweckveranlassers®® und das ,latenten Zustandssto-
rers®. Eine Verlagerung der Risikoverantwortung auf (unbeteiligte) Nichtstorer
ist aber ausgeschlossen. Nichtstorer konnen lediglich unter den engen Vor-
aussetzungen des polizeilichen Notstands gegen angemessene Entschadi-

gung fiir die polizeilichen Eingriffe in Anspruch genommen werden*’.

cc) Veranstalterverantwortlichkeit

Von der Risikozuweisung bei der Zweckveranlassung bereits nicht mehr er-

t*. Wenn

fasst ist die gelegentlich geforderte Veranstalterverantwortlichkei
hier der enge Wirkungs- und Verantwortungszusammenhang einer Veran-
staltung und der durch sie heraufbeschworenen Gefahren betont wird, kann
dieser Ansatz jedenfalls nicht zu einer Art Zustandshaftung fir gefahrdete
Anlagen fortentwickelt werden. Insbesondere scheidet eine Polizeipflicht fur
genehmigte Anlagen aus. Der Grundsatz, dass behordlich genehmigte Ver-
haltsweisen keine Polizeipflicht auslosen, wird namlich durch das polizei- und
ordnungsrechtliche Anlagenkonzept verstarkt. Beim Anlagenkonzept erfolgt
die Gefahrenabwehr im Wege der Praventivkontrolle. Der Inhaber einer ge-

fahrlichen Anlage, der sich genehmigungskonform verhalt, kann zur Gefah-

36 Vgl. Beye, Zur Dogmatik polizeirechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. Mainz,
1969, S. 48.

3" So die Rechtsprechung seit Ende des 19. Jahrhunderts; vgl. PrOVG vom
18.12.1896, E 31, 409; vom 18.1.1923 E 78, 261; vom 21.6. 1923, E 78,
267; vom 2.6. 1932, E 89, 238; OVG NRW, Urteil vom 17.1.1997 — 5 B
2601/96, NVwZ 1997, 804 (805).

3 \Vigl. nur Wiirtenberger, in: Achterberg / Piittner /Wiirtenberger, Besonde-
res Verwaltungsrecht II, 2. Aufl., 2000, 7 Rdnr 207; Schenke, Polizei- und
Ordnungsrecht, 2. Aufl., 2003, Rdnr 241.

%9 Schenke, ebd., Rdnr 244.

0 Schenke, ebd., Rdnr 310 ff.

“1vgl. unten 11 2 b bb.
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renabwehr nicht wie ein Polizeipflichtiger herangezogen werden. Seinen Bei-

trag zur Gefahrenabwehr leistet er im Rahmen der Eigensicherung.

dd) Eigensicherung

Die Eigensicherung dient der Abwehr von Gefahren, die der eigenen An-
lage drohen. Der Storer wird nicht in die Schranken seines Rechts verwie-
sen; vielmehr soll sich der Gestorte selbst zu Wehr setzen und auf diese
Weise seinen Beitrag zur Gefahrenabwehr leisten. Da die Gefahrenabwehr
primar eine polizeiliche Aufgabe ist, ist streitig, in welchem Umfang selbst auf
gesetzlicher Grundlage Eigensicherungsaufgaben uUbertragen werden kon-
nen. Trotz einiger klarstellender Grundsatzentscheidungen des Bundesver-

waltungsgerichts dauert die Kontroverse noch an*?.

So hat im Rahmen der Eigensicherungsdiskussion®® das Bundesverwal-
tungsgericht vor einiger Zeit den bewaffneten Werkschutz bei Kernkraftwer-
ken fir zulassig erklart**. Zur Abwehr von Gefahren, die ihre Ursache in der
allgemeinpolitischen Lage haben, aulerte sich das Bundesverwaltungsge-
richt wie folgt:

"Die Abwehr solcher Gefahren ist typischerweise eine offentliche Auf-
gabe der Polizei und nicht eine private Angelegenheit des Eigentiumers
oder Betreibers der Anlage. Das bedeutet indes nicht, dass zur Abwehr
einer von kriminellen ausgehenden Gefahr rechtlich nur der Polizeiein-
satz und nicht auch — wie gegenuber sonstigen kriminellen Akten all-
gemein — MalRnahmen tauglich waren und in Betracht kdmen, die von
Privaten, insbesondere von potentiellen Opfern solcher Anschlage zu
treffen sind. Uberdies geht es hier auch nicht darum, dass der Schutz
vor kriminellen Akten auf das Kernkraftwerk mit Hilfe des Werkschutzes
ganzlich dem Betreiber Uberlassen, sozusagen 'privatisiert' werden soll,
sondern nur darum, der Schutz der Anlage aufler durch baulich-
technische Vorkehrungen auch durch organisatorische MaRnahmen bis
zum Eintreffen der Polizei zu gewahrleisten. Die Alternative zur Ver-
pflichtung des Betreibers zu derartiger 'Eigensicherung' ware, Polizei-
beamte auf dem Betriebsgelande in standiger Bereitschaft zu halten....
Zwar ware dies dem Staat nicht verwehrt. Er ist aber von Verfassungs

*2\/gl. unten IV.

*3 Mahlberg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen,
1988; Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987;0ssenbdiihl, Eigensi-
cherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, 1981; Lukes, Werkschutz fur
Kernenergieanlagen, et 1975, 23 ff.

* Urteil vom 19.1.1989 —7 C 31.87, NVwZ 1989,864 = VBIBW 1989,371 un-
ter Berufung auf BVerwG, Urteil vom 4.10.1985 — 4 C 76.82-, Buchholz
442.40 § 29 LuftvVG Nr. 3.
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wegen dazu nicht verpflichtet. Zutreffend weist der Oberbundesanwalt
darauf hin, dass es neben Kernkraftwerken zahlreiche andere grof3-
technische Anlagen gibt (z.B. Raffinerien, chemische Fabriken, Lager-
statten fur toxische, brennbare oder explosive Stoffe), die ebenso wie
Kernkraftwerke durch Anschlage gefahrdet sind und fur die dann eben-
so gefordert werden musste, dass Polizei auf dem Betriebsgelande
standig einsatzbereit ist. Ob der Gesetzgeber die Objektsicherung auf
dem Betriebsgelande gefahrdeter oder gefahrlicher Anlagen zu einer
offentlichen, durch die Polizei wahrzunehmenden Aufgabe macht oder
sie fur eine Ubergangszeit bis zum Eintreffen der alarmierten Polizei
dem 'Hausrecht' des Betreibers Uberlasst, ist eine Entscheidung, die in
seinem — weiten — Ermessen steht. Er darf sie fiir die besagte Uber-
gangszeit nicht nur dem 'Hausrecht' des Betreibers Uberlassen, er darf
den Betreiber eines Kernkraftwerks sogar verpflichten, dieses 'Haus-
recht' in Gestalt eines bewaffneten Werkschutzes zu organisieren, weil
sonst der gebotene Schutz vor den Gefahren der Kernenergienutzung
nicht zu gewahrleisten ware; § 7 Abs. 2 Nr. 5 AtG ist in diesem Sinne
auszulegen".

Es liegt auf der Hand, dass diese Ausfuhrungen auf nicht offentlich zugangli-
che gefahrliche und gefahrdete Betriebe zugeschnitten sind, die wie Kern-
kraftwerke gleichsam Festungscharkter aufweisen. Fur Verkehrsanlagen mit
undberschaubarem Publikumsverkehr ist auch hinsichtlich der nicht allge-
mein zuganglichen Bereiche ein bewaffneter Werkschutz nicht geboten, weil
keine Ubergangszeit bis zum Eingreifen der alamrierten Polizei Uberbriickt
werden muss. In den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgericht, wel-
che die Eigensicherung im Flugverkehr betreffen*®, ist von einem betriebli-
chen Werkschutz zur Abwehr von Angriffen Dritter nicht die Rede. Die Sum-
me aus dieser Rechtsprechung wird vielmehr gezogen in der Grundsatzent-
scheidung zur Flugsicherheitsgebiihr vom 3. Marz 1994, Dort heift es:

,verfassungsrechtliche Bedenken bestehen auch insoweit nicht, als §
29 c Abs. 1 Satz 3 LuftVG die Luftfahrbehorden ermachtigt, die Durch-
suchung geeigneten Zivilpersonen als Hilfsorganen zu Ubertragen, die
,unter ihrer Aufsicht tatig’ werden. Der Staat ist nicht gehalten, jede von
ihm als erforderlich angesehene MalRnahme durch eigene Dienstkrafte
zu erledigen. Er kann sich — soweit dies zweckmallig ist, eine staatliche

* Urteil vom 4.10.1985 — 4 C 76.82, DVBI 1986,360 m. Anm. Schenke =
DOV 1986,287 = JuS 1986,599 = JZ 1989, 896 m. Anm. Karpen = NJW
1986 1626 = ZLW 1986, 63; hierzu Ronellenfitsch, Die Eigensicherung
von Verkehrsflughafen, VerwArch 1986,435 ff.; Czaja, Eigensicherungs-
pflichten von Verkehrsflughafen, 1994.

%6 BVerwG, Urteil vom 3.3.1994 — 4 C 1.93, BVerwGE 95, 188 = Buchholz
44240 § 32 Nr. 7 = DVBI 1994, 1155 (Ls.)= NVwZ 1994, 1102 = NzV
1994, 378 = ZLW 1995, 232; hierzu Ronellenfitsch, Die Luftsicherheitsge-
bahr, VerwArch 1995, 307 ff.
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Kontrolle gewahrleistet bleibt und ein engerer Bereich grundrechtlicher
Freiheit unberthrt bleibt — zur Erflllung seiner Aufgaben auch privater
Personen bedienen und den Burger hierauf verweisen.... Die in § 29 ¢
Abs. 1 Satz 3 LuftVG geschaffene Regelung ermoglicht es auch, die
Durchsuchungen durch geeignete Zivilpersonen als ,Amtshandlung’ im
Sinne des § 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 LuftVG anzusehen.“’

,Dass die Durchsuchung, welche § 29 ¢ Abs. 2 LuftvVG erfassen will, als
eine ,Amtshandlung’ gelten soll, Iasst sich nicht bezweifeln. Dabei ist es
fur den Charakter der Amtshandlung unerheblich, ob die Durchsuchung
freiwillig’ ist oder erzwungen wird.“*

ee) Schutzbeitrag

Mit der Eigensicherung verwandt, gleichsam eine abgeschwachte Form der
Eigensicherungspflichten, ist die Verpflichtung spezifisch Gefahrdeter, Ein-
griffe im Interesse der Gefahrenabwehr zu dulden, die in besonderem Mal}
gerade ihrem Schutz dienen. Fluggaste, die korperliche Durchsuchungen
und die Durchsuchung mitgefuhrter Gegenstande zu erdulden haben, sind im
polizeirechtlichen Sinn regelmafig weder Storer noch Zweckveranlasser. Sie
schlie3en aber individuelle Beférderungsvertrage fur denselben Flug ab und
bilden eine Schicksalsgemeinschaft mit wechselseitigem Schutzbedurfnis.
Die Durchsuchung eines Passagiers gewahrleistet, dass in seinem Interesse
die anderen Passagiere ebenfalls in gleicher Weise durchsucht werden.
Durch ihre Bereitschaft, sich durchsuchen zu lassen, dienen sie der eigenen
Sicherheit. Das Bundesverwaltungsgericht driickt das folgendermal3en aus:

,ES kann dahinstehen, ob die kérperlichen Durchsuchungen, deren In-
tensitat durch das Ziel der Gefahrenabwehr bestimmt wird, nach Art. 2
Abs. 2 Satz 1 oder Abs. 1 GG zu beurteilen sind. Denn jedenfalls sind
die MalRnahmen, zu denen der Gesetzgeber ermachtigt, hinreichend
gerechtfertigt. Sie sind nach Ziel, Mittel und Umfang erforderlich, ver-
haltnismalig und zumutbar. Der Eingriff ist, mag er auch von dem einen
oder anderen Fluggast als unangenehm empfunden werden, so ge-
ringflgig, dass er den Bereich der Lastigkeit nicht Gberschreitet, die je-
dermann im wohlverstandenen Interesse seiner eigenen, aber auch
fremder Sicherheit willen hinzunehmen bereit sein muss. Mit seinen
vorgesehenen Malinahmen kommt der Gesetzgeber gerade seiner
grundrechtlichen Schutzpflicht nach, im Rahmen seiner Moglichkeiten
das Leben der Biirger vor Einwirkungen Dritter zu schiitzen...**®

*" BVerwGE 95, 188 (197).
*8 BVerwGE 95, 188 (201)
49 BVerwGE 95, 188 (196).
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In die Schicksalsgemeinschaft ist ersichtlich auch die Flugzeugbesatzung
eingebunden, so dass auch dem fliegenden Personal Durchsuchungen zu-
mutbar sind. Im weiteren Sinn wird man vom gesamten Personal mit Zu-
gang zu den Sicherheitsbereichen einen entsprechenden Schutzbeitrag

verlangen konnen.

2. Folgerung

Als Fazit Iasst sich festhalten, dass von Verfassungs wegen der Staat- und

ggf. Polizeivorbehalt zu beachten ist.

Die Gefahrenabwehr ist eine originare Staatsaufgabe, die der Staat mit eige-
nen Kraften zu erfullen und gegenuber Dritten durchzusetzen hat. Die -
Heranziehung Dritter fur Zwecke der Gefahrenabwehr erfolgt einerseits im
Wege der Beleihung andererseits durch Inanspruchnahme Polizeipflichtiger
und Auferlegung von Eigensicherungspflichten. In diesem Zusammenhang
kann auch von den Fluggasten und dem gesamten Personal, einschliel3lich
der Flugbesatzungen, denen Zugang zu den Sicherheitsbereichen von Flug-
platzen gewahrt wird, im Interesse der Luftsicherheit ein Schutzbeitrag in der
Weise gefordert werden, dass sie sich einer Durchsuchung ihrer Person und
mitgefuhrter Gegenstande unterziehen lassen.

Die Eigensicherungspflicht kann in vorlaufigen MaRnahmen zur Gefahren-
abwehr bestehen, die auf das Hausrecht gestutzt sind. Umfassende Mal3-
nahmen zur Gefahrenabwehr ermoglicht das Hausrecht nicht. Das Hausrecht

andert daher nichts an der grundsatzlichen Geltung des Staatsvorbehalts.

Eine Ubertragung der polizeilichen Aufgabe der Gefahrenwehr auf den Ei-
gensicherungspflichtigen ohne Beleihung ist unzulassig.

Ebenso ist es unzulassig die Eigensicherungspflicht als Polizeipflicht auszu-
gestalten, d.h. den Sicherungspflichtigen in die Rolle eines Storers abzu-
drangen.
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lll. Reglungsprogramm von § 29 ¢ LuftvVG

Das Reglungsprogramm von § 29 c LuftVG, wonach die Abwehr betriebs-
fremder, aulderer Gefahren (security measures) fur die Luftsicherheit den
Luftfahrtbehorden Ubertragen wurde, entspricht den unter Il. skizzierten ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben

1. Aufgabenzuweisung

Als Ende der 1969er Jahre terroristische Anschlage gegen Einrichtungen des
Luftverkehrs, insbesondere durch FlugzeugentfiUhrungen und Sprengstoffan-
schlage, weltweit zunahm, wurde das Luftverkehrsgesetz durch Einfligung
des § 29 ¢ LuftVG® erganzt. Damit ist den Luftfahrtbehdrden auch die Ab-
wehr betriebsfremder, duRerer Gefahren fiir die Luftsicherheit®' als Aufgabe
zugewiesen ( 29 c Abs. 1 Satz 1 LuftVG).

Schutzgegenstand ist die Sicherheit des Luftverkehrs. Genauer: Nach dem
Gesetzeswortlaut ist Aufgabe der Luftfahrtbehérden der Schutz vor Angriffen
auf die Sicherheit des Luftverkehrs. Danach muss der Angriff den Luftverkehr
unmittelbar bedrohen. Die Sicherheit des Luftverkehrs wird aber auch dann
angegriffen, wenn FlugzeugentfiUhrungen und Sabotageakte dazu dienen, mit
Hilfe von Flugzeugen Angriffe auf externe Ziele zu nutzen. Eine gegenstand-
liche Beschrankung des Angriffsobjekts ware nicht statthaft. Insoweit er-
scheint auch eine funktionelle Beschrankung der Aufgabenzuweisung an
die Luftfahrtbehdrden®® bedenklich. Dagegen ist die értliche Beschrinkung
der Zustandigkeit der Luftfahrtbehorden auf das Flugplatzgelande (§ 29 c

Abs. 1 Satz 2 LuftVG) aus kompetenzrechtlichen Griinden unabweisbar®.

Hinsichtlich des Flugplatzgeldndes sind die nicht allgemein zuganglichen
Bereiche und sicherheitsempfindlichen Bereiche zu unterscheiden, wobei
die sicherheitsempfindlichen Bereiche Teile der nicht allgemein zuganglichen

0 Neuntes Anderungsgesetz zum Luftverkehrsgesetz vom 18.9.1980 (BGBI.
[, S. 1729).

°1 Zur Abwehr betriebsbedingter Gefahren vgl. § 29 LuftVG.

°2 Hoffmann / Grabherr, Luftverkehrsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, Lose-
blatt, § 29 ¢ Rn 14 (Stand der Kommentierung: November 1997).

*3 BVerwGE 95, 188 (190 f.).
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Bereiche darstellen; ,nicht allgemein zuganglicher Bereich® ist somit der -
Oberbegriff. Der Unterschied besteht darin, dass die allgemein zuganglichen
Bereiche generell gegen unberechtigten Zugang zu sichern sind, wahrend
bei den sicherheitsempfindlichen Bereichen zusatzlich der Zugang nur hierzu

t°*. Das bedeutet, dass der

besonder berechtigten Personen zu gestatten is
Zugang aus den allgemein zuganglichen Bereichen zu den sicherheitsemp-

findlichen Bereichen grundsatzlich kontrolliert werden muss.

Die Inanspruchnahme privater Personen als Hilfsorgane ist gesetzestech-
nisch unglicklich im Zusammenhang mit der Aufgabezuweisung in Abs. 1
des § 29 c LuftVG geregelt. In Wahrheit betrifft die Beleihung die Aufgaben-
wahrnehmung und ist im Zusammenhang mit den Eingriffsbefugnissen zu

wurdigen.
2. Eingriffsbefugnisse

Die Eingriffsbefugnisse der Luftfahrtbehdrden ergeben sich aus § 29 ¢ Abs. 2
bis 4 LuftvVG. § 29 ¢ Abs. 2 Satz 1 LuftVG enthalt eine sonderpolizeiliche

Generalklausel®

. Danach sind die Luftfahrbehorden befugt, die zur Wahr-
nehmung ihrer Schutzaufgabe erforderlichen und geeigneten MaRnahmen zu

treffen. Eine konkrete Gefahrenlage ist nicht erforderlich®.

Die erforderlichen und geeigneten MaRnahmen werden konkretisiert durch §
29 c Abs. 2 Satz 2 LuftVG (,insbesondere®) und prazisiert durch § 29 c Abs.
3 und 4 LuftvVG.

a) Zugriff auf Private

Zu den Eingriffsbefugnissen zahlt ausdricklich die Berechtigung, Fluggaste

und mitgefuhrte Gegenstande vor Antritt der Flugreise zu durchsuchen.

> 8§19 b Abs. 1 Nr. 3 LuftVG.

% Giemulla, in: Giemulla / Schmid, Frankfurter Kommentar zum Luftver-
kehrsgesetz, Loseblatt, § 29 ¢ Rn 1 (Stand der Kommentierung: Dezem-
ber 2002).

% peter Schneider, Die Abwehr duRerer Gefahren fiir den Luftverkehr als
Aufgabe von Luftfahrtbehérden und Luftfahrtunternehmen — Eine Abgren-
zung von hoheitlicher Gefahrenabwehr und Eigensicherung, NVwZ 1988,
605 ff. (606); Hofmann / Grabherr, Komm., § 29 ¢ Rn 18; a.A. Giemulla,
Frankfurter Komm., § 29 ¢ Rn 12.
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Nach § 29 c Abs. 2 Satz 2 LuftVG konnen aber auch ,sonstige* Personen,
die nicht allgemein zugangliche Bereiche des Flugplatzes betreten haben
oder betreten wollen, durchsucht werden. Bereits de lege lata sind somit vor
Zugangsgewahrung zu Sicherheitsbereichen die Durchsuchung des gesam-
ten Personals, einschlieRlich der Flugbesatzungen, zusammen mit allen
mitgefiihrten Gegenstanden und die Uberpriifung von Fahrzeugen und Ver-
sorgungsgutern, die in Sicherheitsbereiche gebracht werden, statthaft. Ver-
waltungszwang zur Durchsetzung der Personenkontrolle ist den Luftfahrtbe-
horden verwehrt. Als Sanktion bei Kontrollverweigerungen kommt nur der
Verweis aus den nicht allgemein zuganglichen Bereichen des Flugplatzes in
Betracht. Eine Sicherheitslicke entsteht dadurch nicht. Der insoweit beste-
hende Polizeivorbehalt hat seinen Niederschlag in der (klarstellenden) Vor-
schrift des § 29 c Abs. 6 LuftVG gefunden.

aa) Beleihung

Soweit die Schutzaufgaben der Luftfahrtbehdrden die Durchsuchung von
Personen und die Durchsuchung, Durchleuchtung oder sonstige Uberpriifung
von Gegenstanden erfordert, konnen sich die Luftfahrtbehérden gemal § 29
c Abs. 1 Satz 3 LuftVG geeigneter (privater) Personen als Hilfsorgane be-
dienen, die unter ihrer Aufsicht tatig sein mussen. Die Beauftragten erfullen

die oben®’ dargestellten Kriterien einer Beleihung®.

Bis zum Inkrafttreten des Neunten Anderungsgesetze zum Luftverkehrsge-
setz konnten Personen- und Gepackkontrollen nur auf der privatrechtlichen
Grundlage der zwischen den Fluggasten bzw. Versender und den Luftfahrt-
unternehmen vereinbarten Beférderungsbedingungen® in Verbindung mit §
52 Abs. 2 der Betriebsordnung fur Luftfahrtgerate durchgefuhrt werden. Hier-
gegen bestanden sicherheitspolitische Bedenken. Eine Erweiterung der pri-
vaten Kontrollbefugnisse stiel3 (zu Recht) auf verfassungsrechtliche Beden-
ken. Namentlich die Bundesregierung vertrat im Gesetzgebungsverfahren in

ihrer Stellungnahme zur GegenadulRerung des Bundesrats die Auffassung,

57
II'1b aa.

%8 Ebenso Hofmann / Grabherr, Komm., § 29 ¢ Rn 24; Giemulla, Frankfurter
Komm., § 29 ¢ Rn 18; a.A. VG Munchen, Urteil vom 23.10.1991 — M 17 K
91, 3419.



24

dass alle KontrolimaRnahmen, denen u.a. aufgegebenes Gepack, Fracht und
Versorgungsguter unterliegen, wegen der damit verbundenen Eingriffe in die
Privatsphare ausschlieldlich auf hoheitlicher Basis von den Luftfahrtbeh6rden
wahrzunehmen seien und nicht privaten Stellen Uberlassen werden konn-
ten®:

,Die damit aus dem Pflichtenkreis der Luftfahrtunernehmen — objektiv
und unabhangig von der Ausubung der entsprechenden Befugnisse
durch die Luftfahrtbehérden — ausgenommenen Kontroll- und Uberprii-
fungsmalnahmen sollen wegen der mit ihnen verbundenen Eingriffe in
die Privatsphare ausschliel3lich staatliche Behérden obliegen und nicht
nichtstaatlichen Stellen Giberlassen bleiben.®"

Seit Einflgung von § 29 c¢ LuftVG ist es ausschlieBlich Aufgabe der Luft-
fahrbehoérden, Durchsuchungsmalinahmen an Personen durch eigene oder
mit hoheitlichen Aufgaben beliechene Krafte vorzunehmen®. Eine Inan-
spruchnahme von Flughafenunternehmen® bzw. von bei diesen beschaftig-
ten natirlichen Personen zu derartigen Durchsuchungsmalnahmen setzt

somit deren Beleihung mit Hoheitsgewalt voraus.

bb) Polizeipflicht

Was die Polizeipflicht angeht, finden sich in der Kommentierung von Hof-
mann / Grabherr folgende Ausfuhrungen:

LAls Storer kommen auf Grund der inzwischen gesetzlich konkretisier-
ten Eigensicherungspflichten nach den §§ 19b und 20a auch die Flug-
hafen- und Luftfahrtunternehmen in Betracht. Insoweit Uberholt des Ur-
teil des BVerwG vom 4.10.1985 (ZLW 1986, 63).“%*

%9 Art. IX Nr. 3 der Allgemeinen Beférderungsbedingungen der IATA.

% BT-Drs. 8/3431, S. 21.

" BT-Drs. 8/3431, S. 22.

%2 Hofmann /Grabherr, Komm., § 29 ¢ Rn 4 a.E.

®3 Nicht nur natiirliche Personen kommen als Beliehene in Betracht , sondern
auch jurisitsche Personen des Privatrecht; vgl. Ule / Laubinger, Verwal-
tungsverfahrensrecht, 4. Aufl., 1995, S. 73. Beispielsweise hat die Bun-
desrepublik Deutschland vertreten durch das BMBF am 13.11.1997 mit
der Arbeitsgemeinschaft industrieller Forschungsvereinigungen ,Otto von
Guericke® e.V. einen Beleihungsvertrag geschlossen.

% Komm. § 29 ¢ Rn 18.
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Giemulla bezeichnet, wenngleich mit kritischem Beiklang, die Qualifizierung

des Flughafentrégers als Zustandsstorer als herrschende Meinung®.

Diese Ausfuhrungen sind falsch oder zumindest missverstandlich.

Die Bezugnahme aucf das Urteil des VGH Baden-Wirttemberg vom 15. Juli
1982% ist schon deswegen uberholt, weil diese Entscheidung vom Bundes-
verwaltungsgericht durch Urteil vom 4. Oktober 1985°% aufgehoben wurde.
Die tragende Begriindung lautet®®:

"Daher ist auch der Flughafenunternehmer dafur verantwortlich, dass
der Flughafen im Rahmen seines bestimmungemalen Gebrauchs si-
cher, insbesondere betriebssicher ist. Er ist aber — ohne besondere ge-
setzliche Regelung — nicht ohne weiteres verpflichtet, andere vor Scha-
den zu bewahren, die ein unbefugter Dritter durch den Missbrauch der
Sache anrichten konnte."
Die besondere gesetzliche Regelung wurde zwar durch die Begrundung von
Eigensicherungspflichten getroffen. Diese Eigensicherungspflichten bedeu-
ten aber eben gerade keine Storerverantwortlichkeit. Sie lassen sich nicht
einmal der Veranstalterverantwortlichkeit zuordnen. Dieser Aspekt wurde be-
reits im verfassungsrechtlichen Kontext (unter Il). entwickelt und wird noch
einmal an Hand des Regelungsprogramms von § 19b LuftVG unter IV. zu

verdeutlichen sein.

Im vorliegenden Zusammenhang genugt der Hinweis, dass ein Verstandnis
der Eigensicherungspflicht als Polizeipflicht das Regelungsprogramm von
§ 29 c LuftVG sprengen wirde. Soweit die Flughafenunternehmen aus-
drucklich mit Hoheitsgewalt beliehen werden konnen, konnen sich nicht zu-
gleich Polizeipflichtige sein. Sie mussten andernfalls die ihnen verliehene
Hoheitsgewalt gegen sich selbst richten. Die Konfusion lasst sich nur auflo-
sen, wenn man staatliche Kontrollbefugnisse und Eigensicherungspflicht klar

trennt.

®5 Frankfurter Komm., § 29 ¢ Rn13

% .10 S 428/80, JZ 1983, 104 m. Anm. Karpen
7 Oben Fufn. 41.

% DOV 1986, 287.
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Bestatigt wird dieses Ergebnis durch die Regelung der Kostentragung fur

Personen- und Gepackkontrollen

b) Kostentragung

aa) Veranlassung der Amtshandlung

Mit Einflhrung des § 29 ¢ LuftVG wurde auch § 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 13 LuftVG
geandert. Fur "Prafungen” und "Untersuchungen" gemal} § 29 c LuftVG dur-
fen danach Gebuhren erhoben werden. § 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 13 LuftVG er-
machtigt den Bundesminister fir Verkehr zum Erlass der entsprechenden
Rechtsverordnung. Dieser hat von der Ermachtigung durch Erlas der Ko-
stenverordnung der Luftfahrtverwaltung (LuftKostV)*® Gebrauch gemacht.
Die Kostenverordnung der Luftfahrtverwaltung enthalt keine Regelung dar-
(iber, wer Schuldner der Gebiihren ist’®. Da das LuftVG als Bundesgesetz
jedoch im Auftrag des Bundes von den Landern ausgefuhrt wird, sind die Be-
stimmungen des Verwaltungskostengesetzes des Bundes (VwKostG) ergan-
zend heranzuziehen’'. § 13 Abs. 1 Nr. 1 VwKostG bestimmt, dass derjenige
zur Zahlung der Kosten verpflichtet ist, der die Amtshandlung veranlasst

hat oder zu dessen Gunsten sie vorgenommen wird.

Far die Luftfahrtbehorden stellen sowohl die Luftfahrtunternehmen als auch
die Fluggaste Veranlasser der Fluggastkontrollen dar. Gemall § 13 Abs. 2
VwKostG werden sie deshalb als Gesamtschuldner fur die Luftsicherheitsge-
budhr in Anspruch genommen. Lediglich zur Vereinfachung und Beschleuni-
gung der Fluggastabfertigung72 wurde durch eine weitere Anderung73 der
Verordnungsermachtigung des § 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 13 LuftVG ein von § 13
VwKostG abweichendes Verfahren ermoglicht. Die Luftsicherheitsgebuhr
kann danach ausschlieBlich bei den Luftfahrtunternehmen erhoben wer-

%9 Vom 14.2.1984 (BGBI. | S. 346).

0 Urteil des VG Ansbach vom 16.12.1991 — AN 10 S 91.01525, 10 S
91.01527 und 10 S 91.01529, S. 13.

" GemaR § 1 Abs. 2 Nr. 2 VwKostG gilt das Verwaltungskostengesetz des
Bundes auch fur solche Kosten offentlich-rechtlicher Verwaltungstatigkei-
ten von Landerbehdrden, wenn diese ein Bundesgesetz im Wege der
Bundesauftragsverwaltung ausfuhren.

2 Hofmann / Grabherr, Komm., § 32 Rn 15.
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den. Diese walzen die von ihnen abzufuhrende Gebuhr auf die Fluggaste ab,
indem sie den Betrag der Sicherheitsgebiihr auf den Flugpreis aufschlagen’.

Zeitweilig war die Rechtmafigkeit der Luftsicherheitsgeblihr umstritten In formeller Hinsicht
stellte sich die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz des Bundes’®. Der Schwerpunkt
der Kontroverse lag im materiellen Bereich. Danach kommt es darauf an, ob die vorgese-
hene Abgabenform die fir den Geblhrenbegriff erforderlichen Voraussetzungen erfiillt.
Malgebliches Kriterium ist, dass die 6ffentlich-rechtliche Geldleistung an eine individuell zu-
rechenbare offentliche Leistung anzukniipfen hat, die dem Gebuhrenschuldner durch eine
offentlich-rechtliche Norm oder sonstige hoheitliche MalRnahme auferlegt wird und dazu be-
stimmt ist, die Kosten dieser Leistung ganz oder teilweise zu decken’®. Damit stellt sich die
Frage, ob die im Gebihrenbegriff geforderte individuell zurechenbare o6ffentliche Lei-
stung bei den MalRnahmen des § 29 ¢ LuftVG gegeben ist. Dies ist sowohl bei den Luft-
fahrtunternehmen, die eine homogene Gruppe darstellen, wie auch bei den Fluggasten, die
eine Schicksalsgemeinschaft bilden, zu bejahen. Voraussetzung fir die Erhebung einer Ge-
bihr ist weiter, dass die 6ffentlich-rechtliche Geldleistung auch an eine 6ffentliche Leistung
anknUpft. Wenn die Leistungen durch private Beauftragte erbracht werden, ist zu tberlegen,

3 Zehntes Anderungsgesetz zum Luftverkehrsgesetz vom 23.7.1992 (BGBI.
I, S. 1370).

" Scholz, "Flugsicherheitsgebiihr" und Verfassung. Rechtsgutachten er-
stattet im Auftrag der Germania Fluggesellschaft mbH; Januar 1994, S. 7.

"® Nach Art. 73 Nr. 6 GG steht dem Bund fiir den Luftverkehr die ausschlieR-
liche Gesetzgebungskompetenz zu. Luftverkehr in diesem Sinne ist um-
fassend zu verstehen. Dazu zahlt das gesamte Flughafengelande; vgl.
Nirschl, Dieter; Kosten der Polizei- und Sicherheitsbehorden in der Syste-
matik des deutschen Abgabenrechts unter besonderer Berlcksichtigung
der "Fluggastsicherheitsgeblihr", 1993, S. 181. Die nach § 29 c LuftvVG
erforderlichen Durchsuchungen betreffen den Luftverkehr. Sie sind auf
dem Flughafengelande in der Allgemeinheit nicht zuganglichen Bereichen
vorzunehmen (§ 29 ¢ Abs. 2 S. 2 LuftVG). Allerdings sollen durch die
Durchsuchungen Personen oder Gepackstlicke vom Luftverkehr ausge-
schlossen werden, die die Sicherheit des Luftverkehrs gefahrden konnen.
Die MaRRnahmen dienen somit der Abwehr von Gefahren, die ihren Ur-
sprung nicht im Luftverkehr selbst haben, sondern durch auldere, nicht
luftfahrtspezifische Einwirkungen entstehen. Aus diesem Grund wurde
vertreten, dass die Durchsuchungen nach dem Zweck und dem Recht-
scharakter der hier in Frage stehenden MalRnahmen nicht mehr von Art.
73 Nr. 6 GG umfasst wirden, da die abzuwehrenden Gefahren nicht mit
betriebstechnischen Ablaufen des Luftverkehrs in unmittelbarem Zusam-
menhang stinden. Hier sei auch keine besondere luftfahrtspezifische
Sachkunde notwendig, die eine spezielle Aufgabenzuweisung an die
Luftfahrtbehorden erforderlich machen konnte; vgl. Leitmeier, Die Siche-
rung des Luftverkehrs als gemeinsame Aufgabe von Landes- und Bun-
desbehdrden, BayVBI. 1987, 361 ff (361). Wie jedoch § 29 LuftVG zu ent-
nehmen ist, zahlen nicht nur die Abwehr von Gefahren durch den Luftver-
kehr, sondern auch diejenigen fur den Luftverkehr zu den Aufgaben der
Luftaufsicht. Fir MalRnahmen nach § 29 c¢ LuftVG, die speziell zum Schutz
der Sicherheit im Luftverkehr notwendig wurden, war der Bundesgesetz-
geber nach Art. 73 Nr. 6 GG somit ausschliel3lich regelungsbefugt. Daraus
folgt die Kompetenz zur Regelung der damit im Zusammenhang stehen-
den Gebuhrenerhebung.

® Vigl. Vogel, Vorteil und Verantwortlichkeit. Der doppelgliedrige Gebiihren-
begriff des Grundgesetzes. In: Festschrift fur Geiger, 1989, S. 518 ff (518).
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ob fiir diese Leistungen auch Gebiihren erhoben werden kénnen. Die Erhebung solcher Ge-
blhren setzt voraus, dass eine "Amtshandlung" vorliegt. Diese Voraussetzung ist auch bei
Durchsuchungsmalnahmen, die durch Beliehene durchgefiihrt werden miissen, gegeben.

Handeln die Flughafenunternehmer als Beliehene, nehmen sie selbst die
Amtshandlungen vor. Sie haben folglich die Amtshandlung nicht veran-

lasst hat noch nehmen sie die Amthandlung zu ihren eigenen Gunsten vor.

bb) Veranstalterverantwortlichkeit

Die oben kurz gestreifte Veranstalterverantwortlichkeit betrifft die Frage, ob
MaBRnahmen zur Gefahrenabwehr fir die Beglinstigten kostenpflichtig
sein konnen. Diese Problematik spielte z.B. bei kostenpflichtigen Einsatzen
der Polizei bei GroBveranstaltungen, Fehlalarm oder zur Be- und Uberwa-
chung geféhrlicher Transporte eine Rolle””. Grundiiberlegung war in diesen
Fallen jeweils, ob diese Mallnahmen speziell gebuhrenpflichtig sein kénnen
oder ob sie durch das allgemeine Steueraufkommen zu finanzieren sind. Da-
bei wurde zwischen Aufgaben, die rein privaten Interessen dienen und den-
jenigen, die primar der Allgemeinheit zugute kommen, unterschieden. Poli-
zeieinsatze bei Grol3veranstaltungen wurden bei tiberwiegend privaten und
wirtschaftlichen Interessen des Veranstalters flr kostenerstattungspflich-
tig erachtet. Veranstaltungen mit sozialer, wissenschaftlicher, religidser oder
politischer Zielsetzung hingegen wurden als kostenfrei bewertet. Sie sollen

aus dem allgemeinen Steueraufkommen zu finanzieren sein’®.

Auch bei den Mafllnahmen des § 29 ¢ LuftVG kann man prufen, ob sie uber-

wiegend privaten oder 6ffentlichen Interessen dienen.

Der Luftverkehr wird von Luftfahrtunternehmen durchgefihrt, die damit
kommerzielle Interessen verfolgen. Durch die erhdhte Sicherheitsgewahrlei-

stung im Luftverkehr haben somit zunachst sie einen wirtschaftlichen Vorteil.

" Gétz, Kostenrecht der Polizei und Ordnungsverwaltung, DVBI 1984, 14 ff;
Knemeyer;, Polizeikosten im System von Verwaltungsabgaben und -
kosten, JuS 1988, 866 ff; Majer, Diemut; Die Kostenerstattungspflicht fur
Polizeieinsatze aus Anlald von privaten Veranstaltungen, VerwArch 1982,
167 ff; Brof3, Zur Erstattung der Kosten von Polizeieinsatzen, DVBI 1983,
377 ff; Schenke, Erstattung der Kosten von Polizeieinsatzen, NJW 1983,
1882 ff; Klihling, Kosten fur den Einsatz der Polizei, DVBI. 1981, 315 ff.

'8 Wiirtenberger, Erstattung von Polizeikosten, NVwZ 1983, 192 ff. (197).
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Wirden namlich Sicherheitsmallnahmen gegen Flugzeugentfuhrungen und
Sabotageakte im Luftverkehr nicht durchgefuhrt, so waren bei ihnen Umsat-
zeinbulRen zu verzeichnen. Andererseits ist der Luftverkehr im Zeitalter der
Mobilitat Teil des normalen Transportverkehrs, wie auch derjenige Uber die
Stralle oder die Schiene. Die Sicherheit der zugehorigen Wege und Anlagen
hat deshalb auch einen allgemeinen Charakter. Die Sicherheit des Luftver-
kehrs kommt damit nicht nur den Luftfahrtunternehmen, sondern auch den
Mobilitatsbedlrfnissen der Allgemeinheit zugute. Dennoch Iasst sich vertre-
ten, dass die Personen- und Gepackkontrollen auch im privaten Interesse
der Luftfahrtunternehmen vorgenommen werden. Auch bei den die Luftsi-
cherheitsgebuhr letztlich entrichtenden Passagieren sind private Interessen
gegeben. Denn durch die Durchsuchungen wird sichergestellt, dass durch
Bomben- oder Waffengebrauch im Flugzeug keine personliche Gefahrdung
fur die Bordinsassen entstehen kann. Dadurch, dass alle Teilnehmer am
Luftverkehr durchsucht werden, wird gewahrleistet, dass der einzelne Flug-
gast nicht zu Schaden kommt. Die Gebuhrenpflichtigkeit der Durchsu-
chungsmaflnahmen tragt also den privaten Interessen der Passagiere Rech-
nung. Auch hier sind jedoch offentliche Interessen beruhrt. Nicht nur, dass
sich Attentate gegen den Staat und seine Institutionen richten kénnen, wenn
durch Geiselnahme oder Bombendrohung inhaftierte Sympathisanten freige-
presst werden sollen. Auch die Gefahrdung der Allgemeinheit durch in der
Luft explodierende Flugzeuge ist hier zu berlicksichtigen. Uber die Relation,
in der sich das offentliche Interesse zum privaten Interesse befindet, mag
man streiten. Eine partielle Kostenuberwalzung der Kosten der Flug-
gastkontrollen auf die Luftfahrtunternehmen und die Fluggaste, verstofit in-
dessen nicht gegen kostenrechtliche Kriterien. Da die Sicherheitskontrollen
mdgliche Gefahrenlagen bereits schon im Vorfeld eines polizeilichen Einsat-
zes verhindern sollen, handelt es sich um Sonderleistungen der Gefahren-

abwehr, die daher auch gesondert zu erstatten sind.

Die KontrollmaRnahmen erfolgen indessen nicht oder nicht Gberwiegend im
privaten Interesse der Flughafenunternehmer. Der Schutz der Infrastruktur
des Luftverkehrs dient der Allgemeinheit auf nationaler und gemeinschaft-
licher Ebene. Folglich ware, selbst wenn man eine bedenkliche Veranstalter-

verantwortlichkeit bejaht, die Uberwélzung der Kosten fiir die Durchsuchung
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von Personen und mitgefuhrten Gegenstanden auf die Flughafenunterneh-

mer kostenrechtlich dennoch unzulassig.

3. Folgerung

Nach dem Regelungsprogramm von § 29 c LuftVG auch ist die Durchsu-
chung von Personal, mitgefuhrten Gegenstanden und Fahrzeugen eine Ho-
heitsaufgabe, zu deren Wahrnehmung die Flughafenunternehmer nur im
Weg der Beleihung herangezogen werden kénnen. Die Ausgestaltung einer
derartigen Aufgabewahrnehmung als Eigensicherungsmallnahme wurde ei-
nen gesetzlichen Systembruch bedeuten. Auch eine Uberwalzung der bei der
Wahrnehmung der Aufgabe anfallenden Kosten auf die Flughafenunterneh-

mer ist rechtlich ausgeschlossen.

IV. Regelungsprogramm von § 19 b LuftvVG

Die Rechtsgrundlagen der Eigensicherungspflichten der Unterhemmer von
Verkehrsflughafen (§ 19 b LuftVG) und von Luftfahrtunternehmen (§ 20 a
LuftVG) wurden ebenfalls durch das 9. Anderungsgesetz geschaffen. Sie
traten zusammen mit der Luftsicherheitsverordnung am 29. Mai 1985 in
Kraft®.

1. Pflichtenstellung

Die Eigensicherungspflichten sind Pflichten, die eng mit dem Betrieb der
Flughafen und Luftfahrtunternehmen verbunden sind, und wurden diesen mit
der Begrindung auferlegt, dass der Schutz des Luftverkehrs sowohl im 6f-
fentlichen Interesse wie auch im eigenen Interesse der Unternehmen Iiegeso.
Prinzipielle verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Begriindung von Ei-
gensicherungspflichten®' setzten sich zwar nicht durch, fiihrten aber dazu
dass der Gesetzgeber das Schwergewicht praventiver SicherungsmaR-
nahmen in staatlicher Verantwortung belieR®2. Ihre Grenze finden Eigensi-
cherungsmafinahmen nicht erst im UbermaRverbot, und auch nicht in der

79 § 1 Luftsicherheitsverordnung (LuftSiV) vom 17.5.1985 (BGBI. | S. 788).

%0 BT-Drs. 8/3431, S. 10.

8 Vgl. nur Schiller / Drettmann, Probleme einer gesetzlichen Verpflichtung
zur Eigensicherung gefahrdeter Objekte, DVBI 1977, 956 ff.; Bracher,
Gefahrenabwehr durch Private, 1986, S. 50 ff.

82 \/gl. auch Ossenbiihl, Eigensicherung, S. 27.
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Zumutbarkeit von Eingriffen in Art. 12 und 14 GG®, sondern im Staatvorbe-
halt.

Verpflichtet zur Sicherung des Flughafenbetriebs sind nach § 19 b Abs. 1
LuftVG die Unternehmer (Betreiber) von Verkehrsflughafen. Die Eigensiche-
rungspflicht trifft nicht das Flughafenpersonal oder sonstige im Flughafenge-
lande Beschaftigte.

Systematisch stehen die Sicherungspflichten im Zusammenhang mit den
Genehmigungsvoraussetzungen nach § 6 LuftVG. Die Sicherungspflichten
werden in § 19 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 LuftVG abschlieBend aufgefuhrt.

Hinzu kommt die in § 19 b Abs. 1 Satz 2 LuftVG statuierte Pflicht, die Siche-
rungsmallnahmen in einem Luftsicherheitsplan dazustellen, welcher von
der Genehmigungsbehorde durch gesonderten Verwaltungsakt zuzulassen
ist. Der Luftsicherheitsplan konkretisiert lediglich die bereits gesetzlich vor-
gegebenen Eigensicherungspflichten, kann also nicht Uber diese hinausge-
hen.

Die Eigensicherungspflichten betreffen die Erstellung und Gestaltung von
Flughafenanlagen, Bauwerken, Raumen und Einrichtungen (§ 19 b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 LuftVG), den sicheren Transport und die Lagerung bestimmter
nach § 29 ¢ Abs. 3 LuftVG zu Uberprufender Gegenstande (§19 b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 LuftVG), die Sicherung vor unberechtigtem Zugang zu nicht all-
gemein zuganglichen Bereichen und Anlagen (§ 19 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
LuftVG), die Sicherung bedrohter Luftfahrzeuge (§ 19 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
LuftVG.) sowie die Mitwirkung von Zuverlassigkeitsprufungen nach § 29 d
Abs. 2 und 3 LuftVG (§ 19 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 LuftvVG).

Nach dem Grundsatz des ,nemo ultra posse® reichen die Eigensicherungs-
pflichten nur so weit, wie dem Flughafenunternehmer Eingriffsmoglichkeiten

in Rechtspositionen Dritter zustehen.

2. Eingriffsbefugnisse

a) Zugriff auf Private

Die meisten Eigensicherungspflichten lassen sich ohne Eingriffe in die

Rechtsstellung Dritter erfullen. Insbesondere die Verpflichtung, nicht allge-

8 So aber BT-Drs. 8/3431, S. 10; Hofmann / Grabherr, Komm, § 19 b Rn 1.
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mein zugangliche Bereiche und Anlagen vor unberechtigtem Zugang zu si-
cheren und, soweit es sich um sicherheitsempfindliche Bereiche und Anlagen
handelt, den Zugang nur hierzu besonders berechtigten Personen zu ge-
statten, setzt die Moglichkeit voraus, in Rechte Dritter einzugreifen. Solche
Maglichkeiten stehen den Flughafenunternehmern aber nur auf privatrechtli-
cher Grundlage zu. Durch Vereinbarung von Kontrollmalinahmen im Rah-
men von Beférderungsbedingungen, kénnen die Flughafenunternehmer in-
dessen nicht alle Personen erfassen, die Zugang zu den nicht allgemein zu-
ganglichen Bereichen des Flugplatzes begehren. Obendrein wurden die
Kontrollmalinahmen durch § 29 c LuftVG gerade als hoheitliche Mallinhahme
der Luftfahrtbehérden ausgestaltet. Eingriffsmoglichkeiten, die den hoheitli-
chen Eingriffsbefugnissen nahe kommen, stehen den Unternehmern von
Verkehrsflughafen allenfalls auf der Grundlage ihres Hausrechts zu. Haus-
rechtsmallnahmen decken aber nur einen Teil der sonderpolizeilichen Ge-
fahrenabwehr bei der Durchsuchung von Personal, mitgefiihrten Gegenstan-
den und Fahrzeugen ab. Schon die Identitatsfeststellung Zugangswilliger be-
reitet datenschutzrechtliche Schwierigkeiten. Eine effektive Personenkon-
trolle ist mit Mitteln des privatrechtlichen Hausrechts nicht gewahrleistet. Die
Gestattung des Zugangs zu sicherheitsempfindlichen Bereichen durch die
Unternehmer von Verkehrsflughafen gemall § 19 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
LuftVG sollte als Hausrechtsmalinahme danach durch abstrakt-generelle
Zugangsregelungen erfolgen, wahrend die konkrete Zugangskontrolle eine
sonderpolizeiliche Aufgabe verbleibt, die von den Unternehmern von Ver-
kehrsflughafen nur nach Maltgabe von § 29 ¢ Abs. 1 Satz 3 LuftvVG als Be-

liehenen erfiillt werden kann.

Keinesfalls durfen danach Eigensicherungsmalinahmen mit Hoheitsbefug-
nissen nach § 29 c LuftVG vermengt werden. Sie sind auch nicht Surrogat fur
eine Beleihung nach § 29 c Abs. 1 Satz 3 LuftVG. Im Gegenteil: Die Moglich-
keit der Beleihung wurde eroffnet, weil Eigensicherungsmal3nahmen fir eine

effektive Gefahrenabwehr nicht ausreichen.

b) Kosten
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Die Eigensicherungspflichtigen haben gemaly § 19 b Abs. 3 LuftVG die sich
aus dieser Verpflichtung ergebenden Kosten grundsatzlich selbst zu tragen.
Fir die sachliche Unterstlitzung der Durchfihrung von MaRnahmen nach §
29 c LuftVG kdénnen sie jedoch nach § 19 b Abs. 3 Satz 1 LuftVG Vergutung
ihrer Selbstkosten verlangen. A maiore ad minus mussten ihnen die Kosten
fur die Durchsuchung von Personen und mitgefuhrter Gegenstande in vollem
Umfang erstattet werden, sollten sie zur Erflllung dieser Aufgabe herange-

zogen werden.

3. Folgerung

Die Rechtsgrundlagen der Eigensicherungspflichten der Unternehmer von
Verkehrsflughafen (§ 19 b LuftVG) und von Luftfahrtunternehmen (§ 20 a
LuftVG) schopfen die verfassungsrechtlichen Vorgaben zwar voll aus, lassen
aber bei restriktiver verfassungskonformer Auslegung von § 19 b Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 LuftVG den Staatsvorbehalt unangestattet.

§ 29 c LuftVG und § 19 b LuftVG sind systematisch aufeinander bezogen.
Die Regelungsbereiche sind nicht austauschbar. Die Durchsuchung von Per-
sonal, mitgefihrten Gegenstanden ist als Hoheitsaufgabe ausgestaltet. Eine
Ausgestaltung als Eigensicherungsmallnahme wirde einen Systembruch

bedeuten.

V. Konkretisierungsmoglichkeiten von Anhang 2.3 VO 2320 / 2002

1. Anforderungen

Nach Anhang 2.3 Buchstabe a)

- ist das gesamte Personal, einschliel3lich der Flugbesatzungen, zu-
sammen mit allen mitgefihrten Gegenstanden zu durchsuchen, be-
vor ihnen der Zugang zu Sicherheitsbereichen gestattet wird. Wenn
dies nicht durchflhrbar ist, werden die Personen und Gegenstande
einer fortlaufenden, angemessenen Stichprobendurchsuchung unter-
zogen, die auf alle Gegenstande ausgedehnt wird, die von Dienklei-
stern, auch im Zusammenhang mit Reinigung, Verauf zollfreier Wa-
ren, sowie von anderen Beteiligten mit Zugang zum Luftfahrzeug an
Bord des Luftfahrzeugs gebracht werden.

- Ist ein Jahr nach dem 19. Januar 2003 das gesamte Personal, ein-
schliel3lich der Flugbesatzungen, zusammen mit allen mitgeflhrten
Gegenstanden zu durchsuchen, bevor ihren der Zugang zu den sen-
siblen Teilen der Sicherheitsbereiche gestattet wird.
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- Muss das Durchsuchungsverfahren gewahrleisten, dass kein ver-
botener Gegenstand mitgeflhrt wird; die Vorgehensweise ist diesel-
be wie bei der Durchsuchung von Fluggasten und Handgepack.

Nach Anhang 2.3 Buchstabe b)

- sind Fahrzeuge und Versorgungsguter, die auf die Luftseite oder in
andere Sicherheitsbereiche gebracht werden, stichprobenartig zu -
uberprifen.

2. Erfullbarkeit der Anforderungen nach § 29 c LuftvVG

Bereits de lege lata kdnnen die genannten Anforderungen auf der Grundlage
von § 29 c LuftVG erfullt werden. Eine der Flugastkontrolle vergleichbare
Regelung der Kostentragung wirde lediglich eine Erganzung der LuftKostV
erfordern.

Gemeinschaftsrechtliche oder verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine
derartige Konkretisierung der VO 2320 / 2002 bestehen nicht.

3. Erfullbarkeit der Anforderungen nach § 19 b LuftvVG

Dem Wortlaut von § 19 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 LuftVG nach lie3e sich die Zu-
gangsgestattung des gesamten Personals auch als Eigensicherungsmal3-
nahme realisieren. Das gilt bereits dann nicht mehr, wenn man mit Ruckischt
auf den Staatsvorbehalt eine verfassungskoforme restriktige Interpretation
der Vorschrift vornommt. Selbst wenn man die hier vertretene Ansicht nicht
teilt, wonach § 19 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 LuftVG nur abstrakt-generelle Eigen-
sicherungsmal3nahmen ermdglicht, ist die Stichprobenuntersuchung als
EigensicherungsmalRnahme nur schwerlich effektiv zu handhaben. Das gilt
jedenfalls, sofern nach polizeitaktischen Erwagungen und nicht nach dem

Zufallprinzip vorgegangen werden soll.

Die Durchsuchung des gesamten Personals ohne hoheitliche Eingriffsbe-

fugnisse ist schlechterdings ausgeschlossen.

Im Ubrigen kann das Durchsuchungsverfahren nur gewéhrleisten, dass kein
verbotener Gegenstand mitgefuhrt wird, wenn nach § 29 c LuftVG vorge-
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gangen wird. Hierfur spricht auch, dass die Durchsuchung von Personal auf

dieselbe Weise erfolgen soll wie die Durchsuchung von Fluggasten.

Die Erfullung der Anforderungen von Anhang 2.3 VO 2320 / 2002 ist somit
auch durch eine Erganzung des § 19 b LuftVG nicht erreichbar, ganz abge-
sehen davon dass eine derartige Erganzung mit dem verfassungskraftigen
Staatsvorbehalt kollidieren und den Regelungszusammenhang von § 19 b

und § 29 c¢ LuftVG sprengen wirde.

C. Ergebnis
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Die Ausgestaltung der Durchsuchung von Personal, mitgefiihrten Ge-
genstanden und Fahrzeugen als EigensicherungsmaRnahme der Unter-
nehmer von Verkehrsflughafen widerspricht der verfassungsrechtlich
vorgegebenen Aufgaben- und Lastenverteilung bei der Gewahrleistung

der Luftsicherheit.

Ferner wird durch die Ausgestaltung der Durchsuchung von Personal,
mitgefuhrten Gegenstianden und Fahrzeugen als EigensicherungsmaR-
nahme der Unternehmer von Verkehrsflughafen das Ziel der VO
2320/2002, die Zivilluftfahrt von unrechtmafigen Eingriffen effektiv zu

schutzen, verfehlt.

Zur Durchfiuhrung von Anhang 2.3 der VO 2320 / 2002 kommt nur eine
Vorgehensweise nach § 29 c LuftVG in Betracht.

Tubingen, den



