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1. Zusammenfassung

Die in dem § 3 des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung vorge-
sehene Beleihung von Flugsicherungsorganisationen mit Aufgaben der Flugsicherung
verstoRt nicht gegen Artikel 24 Abs. 1 GG. In der Beleihung eines Privaten mit staatli-
chen Befugnissen ist keine Ubertragung von Hoheitsrechten i.S. des Artikel 24 Abs. 1
GG zu sehen. Die ,,Quelle des Rechts* verbleibt beim innerstaatlich zustdndigen Ver-
waltungstréger. Durch die Beleihung entledigt sich der Bund nicht der Aufgabe. Die
Flugsicherung wird trotz Beleihung durch den Bund als hoheitliche Aufgabe wahrge-

nommen.

Die Nichtregelung der Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang der Bund
Anteile an einer mit Flugsicherungsaufgaben zu beileihenden Gesellschaft zu halten hat,

verstoRt nicht gegen das Wesentlichkeitsprinzip.

Unter der Voraussetzung, dass § 16 Abs. 1 des Entwurfs so zu verstehen ist, dass die
Bestimmungen des Entwurfs, insbesondere die neuen Kontroll- und Steuerungsrechte,
auch in der Ubergangszeit Anwendung finden, bestehen keine Bedenken gegen die
Vereinbarkeit des § 16 mit Artikel 87d GG.



2. Vorbemerkung

Die nachfolgende Prifung beschrénkt sich auf die in dem Auftrag angesprochenen
verfassungsrechtlichen Fragen. Ob der Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der
Flugsicherung (Drs. 16/240) unter sonstigen Gesichtspunkten rechtliche Probleme
aufwirft, wird nicht untersucht.

3. Vereinbarkeit des 8 3 mit Artikel 24 Abs. 1 GG

Zu prifen ist, ob 8 3 des Entwurfs insoweit gegen Artikel 24 Abs. 1 GG verstofit, als
auch die Beleihung an eine auslandische Flugsicherungsorganisation erfolgen kann.

8§ 3 des Entwurfs
Beleihung

(1) Das Bundesaufsichtsamt fiir Flugsicherung kann Flugsicherungsorganisationen
im Sinn von Artikel 2 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 549/2004 durch Verwal-
tungsakt die Aufgabe Ubertragen, jeweils innerhalb eines bestimmten Bereichs
Flugverkehrsdienste nach 8 1 Abs. 2 zu erbringen. Das Bundesaufsichtsamt flr
Flugsicherung macht Entscheidungen tber eine Beleihung im Bundesanzeiger be-
kannt. Eine beliehene Flugsicherungsorganisation wird nach MaRgabe von Arti-
kel 8 der Verordnung (EG) Nr. 550/2004 gegeniber der Europaischen Kommission
als Dienstleister flr Flugverkehrsdienste benannt.

(2) Das Bundesaufsichtsamt fuir Flugsicherung kann eine Flugsicherungsorganisa-
tion mit den in 8 1 Abs. 4 genannten Aufgaben beleihen. Ein Rechtsanspruch auf
Beleihung nach Satz 1 oder auf Fortsetzung der Beleihung besteht nicht.

(3) Die Beleihung nach Absatz 1 oder 2 kann mit Nebenbestimmungen versehen
werden.

(4) Bei der Wahrnehmung von Aufgaben nach den Abséatzen 1 und 2 unterliegt eine
beliehene Flugsicherungsorganisation der Rechts- und Fachaufsicht des Bundes-
aufsichtsamts fur Flugsicherung. Dieses kann sich zur Wahrnehmung seiner Auf-
sichtstatigkeit jederzeit Uber die Angelegenheiten einer beliehenen Flugsicherungs-
organisation, insbesondere durch Einholung von Auskiinften, Berichten und der
Vorlage von Aufzeichnungen aller Art unterrichten, rechtswidrige oder zweckwid-
rige Malknahmen beanstanden sowie entsprechende Abhilfe verlangen. Eine belie-
hene Flugsicherungsorganisation und die sie vertretenden Personen sind verpflich-
tet, den Weisungen des Bundesaufsichtsamts fur Flugsicherung nachzukommen. Es
kann, wenn die beliehene Flugsicherungsorganisation seinen Weisungen nicht oder
nicht fristgerecht nachkommt, die erforderlichen MaRnahmen an Stelle und auf
Kosten der beliehenen Flugsicherungsorganisation selbst durchfiihren oder durch
einen anderen durchfiihren lassen. Anstelle von MalRnahmen nach Satz 4 kann das
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Bundesaufsichtsamt flr Flugsicherung auch ein Warnungsgeld von bis zu 500 000
Euro verhangen. Widerspruch und Anfechtungsklage der Flugsicherungsorganisa-
tion gegen aufsichtsrechtliche MaRnahmen, soweit diese Verwaltungsakte darstel-
len, haben keine aufschiebende Wirkung.

(5) Die Vertreter des Bundesaufsichtsamts flr Flugsicherung sind zum Zweck der
Aufsicht befugt, die Anlagen und Betriebsraume einer beliehenen Flugsicherungs-
organisation wahrend der Ublichen Betriebs- oder Geschaftszeit zu betreten. Eine
beliehene Flugsicherungsorganisation oder die sie vertretenden Personen sind in-
soweit verpflichtet, Vertretern des Bundesaufsichtsamts fur Flugsicherung den Zu-
gang zu den Anlagen- und Betriebsrdaumen zu gewahren. Gegenstande oder ge-
schaftliche Unterlagen konnen im erforderlichen Umfang in Verwahrung genom-
men werden. Kosten, insbesondere solche fir Gutachten und den Einsatz von Ver-
waltungshelfern, die dem Bundesaufsichtsamt flr Flugsicherung bei der Ausiibung
der Aufsicht entstehen, sind von der beliehenen Flugsicherungsorganisation zu tra-
gen.

(6) Bedient sich eine beliehene Flugsicherungsorganisation bei der Erbringung von
Flugverkehrsdiensten der Hilfe anderer zertifizierter Dienstleister, gilt § 4 Abs. 1
fir die Zustimmung des Bundesaufsichtsamts fur Flugsicherung nach Artikel 10
Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 550/2004 entsprechend. Diese Dienstleister kon-
nen im Namen und im Auftrag der beliehenen Flugsicherungsorganisation handeln,
sie treten jedoch nicht in die Rechte und Pflichten der beliehenen Flugsicherungs-
organisation gegenlber dem Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung ein. Die belie-
hene Flugsicherungsorganisation ist verpflichtet, im Umfang der ihr obliegenden
Pflichten die ordnungsgemaRe Diensterbringung durch andere Dienstleister sicher-
zustellen. Erbringt ein Dienstleister die Flugverkehrsdienste nicht ordnungsgemag,
kann das Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung von der beliehenen Flugsiche-
rungsorganisation die unverzigliche Beendigung der Zusammenarbeit mit diesem
Dienstleister verlangen. Absatz 4 Satz 4 bis 6 gilt entsprechend.

In der Begrindung zu § 3 des Entwurfs heif3t es, durch die Mdglichkeit der Beleihung
bleibe die nach Artikel 24 GG bestehende Befugnis des Bundes, Hoheitsrechte auf
zwischenstaatliche Organisationen zu (bertragen, gewahrt; auch weiterhin konnten
Flugsicherungsaufgaben durch den Bund aufgrund volkerrechtlichen Vertrages einer
internationalen Organisation Ubertragen werden®. Unter , Beleihung* versteht der Ge-
setzentwurf ,,die Eingliederung privatrechtlicher natiirlicher oder juristischer Personen

in den Organisationsbereich eines zustandigen Verwaltungstragers 2.

3.1 Anwendungsbereich des Artikel 24 Abs. 1 GG

Nach Artikel 24 Abs. 1 GG kann der Bund durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwischen-
staatliche Einrichtungen (bertragen. Diese Bestimmung ist Ausdruck der Verfassungs-

1  Begriindung des Entwurfs zu 8 3, Drs. 16/240, S. 23.
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entscheidung fir die internationale Zusammenarbeit®. Diese Vorschrift soll die Integra-
tion Deutschlands in die internationale Gemeinschaft dadurch erleichtern, dass die
verfassungsrechtlich festgelegte Zustandigkeitsordnung der Bundesrepublik durch
einfaches Gesetz modifiziert werden kann“. Die entscheidende Funktion des Artikel 24
Abs. 1 GG ist die Ermachtigung zur Erteilung eines besonderen innerstaatlichen An-

wendungsbefehls fir das aus auBerstaatlicher Quelle flieRende Recht®.

3.2 Zwischenstaatliche Einrichtung

Als aulerstaatliche Rechtsquelle, auf die Hoheitsrechte Ubertragen werden konnen,
nennt Artikel 24 Abs. 1 GG zwischenstaatliche Einrichtungen. Darunter fallen begriff-
lich alle von Staaten durch volkerrechtlichen Vertrag geschaffene Internationale Orga-
nisationen®. Von vornherein nicht gemeint sind alle von Privaten geschaffene Internati-

onale Organisationen’ und schon gar keine privaten Unternehmen.

Damit scheidet Artikel 24 Abs. 1 als Rechtsgrundlage fiir die Ubertragung von Hoheits-
rechten auf eine privat-rechtliche natlrliche oder juristische Person aus. Die Beleihung
von privaten Luftsicherheitsdiensten kann nicht auf Artikel 24 Abs. 1 GG gestltzt wer-

den.

3.3 Verbot der Beleihung von Privaten aus Artikel 24 Abs. 1 GG?

Artikel 24 Abs. 1 GG konnte verbieten, auslédndische Private mit Hoheitsrechten zu
beleihen. Dann misste in der ,,Beleihung* eine ,,Ubertragung* von Hoheitsrechten i.S.
des Artikel 24 Abs. 1 GG zu sehen sein.

Nach dem Wortlaut der Bestimmung regelt die Bestimmung lediglich die Ubertragung
von Hoheitsrechten. Hoheitsrechte i.S. des Artikel 24 Abs. 1 GG sind Entscheidungen,

die Rechtssubjekte und Behorden unmittelbar rechtlich binden, und zwar in Form von

N

Allgemeine Begrindung des Entwurfs, Drs. 16/240, S. 19.

Randelzhofer, in: Maunz/Dirig, Art. 24 Rn. 2.

4 BVerfGE 58, 1 [36]; Tomuschat, in: Bonner Kommentar, Art. 24 Rn. 33 f..; Randelzhofer, in:
Maunz/Dirig, Art. 24 Rn. 175.

BVerfGE 37, 271 [280]; 58, 1 [28]; Randelzhofer, in: Maunz/Drig, Art. 24 Rn. 12.
Randelzhofer, in: Maunz/Dirig, Art. 24 Rn. 52.

7  Randelzhofer, in: Maunz/Dirig, Art. 24 Rn. 52.

w

o o1
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Normsetzung, Verwaltung und Rechtsprechung®. Der Entwurf geht in § 7 davon aus,
dass der Beliehene hoheitlich handeln soll. In Abs. 1 werden das Verwaltungsverfah-
rensgesetz, das Verwaltungskostengesetz, das Verwaltungsvollstreckungsgesetz und das
Verwaltungszustellungsgesetz fur anwendbar erklért. Die in den Abs. 2 und 3 vorgese-
henen Rechtsbehelfe richten sich gegen Verwaltungsakte, die typischerweise hoheitli-
ches Handeln bezeichnen. Auch nach der Begriindung soll der Beliehene erméchtigt
werden, sich der Handlungsformen des Offentlichen Rechts als staatlichem Sonderrecht

gegeniiber Dritten zu bedienen, insbesondere mit Verwaltungsakten®.

Ubertragung von Hoheitsrechten im Sinne von Artikel 24 Abs. 1 GG meint das Offnen
des Kompetenzbereichs der deutschen Staatlichkeit fiir eine andere Organisation®®.
Wenn mit Ubertragung auch nicht die EntauBerung von Hoheitsrechten in dem Sinne,
dass die Bundesrepublik auf den entsprechenden Gebieten die Kompetenzen in der
Substanz nicht mehr besitzt, gemeint ist'!, so ist doch zwingend erforderlich, dass die
Bundesrepublik drauf verzichtet, diese Kompetenzen auszuiiben!?, und den Anwen-
dungsbefehl fur Recht aus auRerstaatlicher Quelle anerkennt!3, Anders ausgedriickt: Die
unmittelbar verbindliche Regelung eines bestimmten Gegenstandes durch eine fremde

Hoheitsgewalt wird hingenommen*#,

Durch die Beleihung erfolgt weder ein Verzicht auf die Ausubung der staatlichen Ver-
waltungskompetenz, noch wird dem Beliehenen eingeraumt, selbst Recht zu setzen. Der
zustandige Verwaltungstrager, hier das Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung, behalt
die volle Rechts- und Fachaufsicht, hat ein Weisungsrecht und das Recht zur Selbstvor-
nahme (8 3 Abs. 4). Die Begriindung des Entwurfs spricht daher zu Recht von einer
Eingliederung eines Privaten in den Organisationsbereich eines zustdndigen Verwal-
tungstragers. Mit der so verstandenen Beleihung ist keine Ubertragung von Hoheits-
rechten verbunden. Vielmehr verbleibt die ,,Quelle des Rechts® bei den staatlichen

Verwaltungstragern.

Die ,,Beleihung* ist keine ,,Ubertragung* von Hoheitsrechten.

8  Randelzhofer, in: Maunz/Dirig, Art. 24 Rn. 31.

9  Begriindung des Entwurfs zu § 3, Drs. 16/240, S. 23.

10 Tomuschat, Bonner Kommentar, Art. 24 Rn. 16; Randelzhofer, in: Maunz/Dirig, Art. 24 Rn. 58.

11 Randelzhofer, in: Maunz/Dirig, Art. 24 Rn. 58.

12 Tomuschat, Bonner Kommentar, Art. 24 Rn. 19.

13 BVerfGE 37, 271 [280]; 58, 1 [28]; 73, 339 [374 ff.]; Randelzhofer, in: Maunz/Dirig, Art. 24
Rn. 59.



3.4 Ergebnis

Artikel 24 Abs. 1 GG ist durch die vorgeschlagene Regelung in 8 3 des Entwurfs in
keiner Weise berihrt. Ein Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung wirde nicht gegen
Artikel 24 Abs. 1 GG verstoRen.

4. Vereinbarkeit mit Artikel 20 GG (Wesentlichkeitsgrundsatz)

Gepruft wird, ob die in 8 3 des Entwurfs vorgeschlagene Erméchtigung des Bundesauf-
sichtsamtes fur Flugsicherung zur Beleihung von Flugsicherungsorganisation dem

Wesentlichkeitsgrundsatz widerspricht.

In dem Prufauftrag wird insbesondere danach gefragt, ob in der mangelnden Festlegung
des Entwurfs auf den zukinftigen Geschéftsanteil des Bundes an der zu beleihenden
Flugsicherungsorganisation ein Versto gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz zu sehen
ist. Zwar beinhalte die Entwurfsbegrindung die Absicht der Bundesregierung, eine
Sperrminoritdt an dem Unternehmen zu halten, eine kiinftige Bundesregierung sei hie-
ran jedoch nicht gebunden. Dadurch kdénnten zukinftig auf dem Gesellschafterstatus
beruhende ,,Eingriffsrechte” der Bundesrepublik aufgegeben werden. Aus dem Wesent-
lichkeitsgrundsatz ergebe sich, dass die erforderlichen Regelungen zur Wahrung der

Eingriffsrechte im Flugsicherungsgesetz verankert sein mussen.

4.1 Die Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat den Grundsatz entwickelt, nachdem der Gesetzgeber
in ,,grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung,

. alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen hat!®. Bei Eingriffen in die
grundrechtliche Freiheitssphéare der Blrger unterliege der Staat dem Vorbehalt des
Gesetzes. Er dirfe in weiten Bereichen nur tatig werden, wenn er durch ein vom Parla-
ment erlassenes Gesetz dazu ermdchtigt ist. Dabei sei es dem Gesetzgeber nicht gestat-

tet, sich nicht darauf zu beschrénken, ein Exekutivorgan mit der Bestimmung des Ein-

14 Tomuschat, Bonner Kommentar, Art. 24 Rn. 19.
15 BVerfGE 34, 165 [192 f.]; 49, 89 [126 f.]; 84, 212 [226].
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griffs zu erméchtigen, der Gesetzgeber selbst misse die wesentlichen Fragen der jewei-

ligen Materie regeln®®.

4.2 Ausgestaltung der staatlichen Kontrolle Gber den Beliehenen als Ge-
genstand des Wesentlichkeitsgrundsatzes?

Der Wesentlichkeitsgrundsatz substantiiert den Parlamentsvorbehalt!’, nach welchem
nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes ein Grundrecht eingeschrankt werden
kann (Artikel 19 Abs. 4 GG). Insbesondere bei der Eingriffsverwaltung ist der Wesent-
lichkeitsgrundsatz zu beachten. Nach der standigen Formel des Bundesverfassungsge-
richts ist ,,wesentlich” in der Regel das, was ,,wesentlich fiir die Verwirklichung der
Grundrechte” ist'®. Dem parlamentarischen Gesetz vorbehalten sind damit samtliche
Entscheidungen, die wesentlich fiir die Grundrechtsverwirklichung sind®. Wenn im
Zusammenhang mit dem Wesentlichkeitsgrundsatz von Eingriffsverwaltung die Rede
ist, geht es um Eingriffe in die Rechte der Blrger, insbesondere um Grundrechtseingrif-
fe. Diese sind durch den Gesetzgeber hinreichend zu benennen und nicht delegierbar.
Nicht gemeint sind verwaltungsinterne ,,Eingriffe* zur Sicherstellung des recht- oder

zweckmaliigen Gesetzesvollzuges.

Aber auch losgeldst von dem in der Praxis flieBenden Abgrenzungsmerkmal des ,,Ein-
griffs® haben nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts die ,,Entscheidung aller
grundsatzlichen Fragen, die den Biirger unmittelbar betreffen, durch Gesetz zu erfol-
gen. Zu den grundsatzlichen Fragen zahlt das Gericht solche, ,,durch das dem Einzelnen
Leistungen und Chancen gewahrt und angeboten* werden, die ,,fir eine Existenz in
Freiheit oft nicht weniger bedeutungsvoll als das Unterbleiben eines Eingriffs* sind?°.

An einer ,,grundsétzlichen Frage® in diesem Sinne fehlt es hier.

Bei der Frage, ob eine staatliche Aufgabe im Wege der Beleihung einem Privaten zur
Erflllung Ubertragen werden soll und wie die Sicherungen zur Gewahrleistung des

staatlichen Einflusses auszugestalten sind, geht es um eine institutionelle Entscheidung,

16 BVerfGE 33, 1 [10 f.] — Strafgefangene; 33, 125 [158 f., 163 — Facharztbesuch; 33, 303 [307, 346] —
numerus clausus; 34, 165 [192 f.] — Hessische Forderstufe; 40, 237 [249]; 41, 251 [260] — Speyer-
Kolleg; 45, 400 [417 f.] — hess. Oberstufenreform; 47, 46 [78 ff.] - Sexualkundeunterricht; 48, 210
[221]; 58, 257 [268] - Schulausschluss.

17 Ossenbunhl, in: I1sensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1988, Bd. 3, § 62 Rn. 42.

18 BVerfGE 34, 165 [192]; 40, 237 [248 f.]; 41, 251 [260 f.]; 47, 46 [79].

19 Brenner, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 80 Rn. 32.

20 BVerfGE 40, 237 [248 f.].
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um einen Organisationsakt vergleichbar mit der behérdeninternen Verwaltungsorganisa-
tion. Eine Grundrechtsrelevanz ist hierbei nicht erkennbar. Am Wesentlichkeitsgrund-
satz haben sich die durch das Flugverkehrsrecht den Flugverkehrsdienstleistern (z.B.
Fluggesellschaften, Piloten) auferlegten Rechte und Pflichten messen zu lassen. Hier-

nach ist jedoch nicht gefragt.

Grundrechtsrelevanz im Sinne der Wesentlichkeitstheorie erhielte die Ausgestaltung der
Beleihung erst dann, wenn die vorgesehene Eingliederung des Privaten in den Organisa-
tionsbereich des zustidndigen Verwaltungstragers GrundrechtsverstoRe oder mangelnden
Rechtsschutz besorgen lieRen (,,Grundrechtsschutz durch Verfahren<?!). § 7 des Ent-
wurfs stellt hingegen klar, dass Beliehene die (blichen, zur Gewéhrleistung eines
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens erlassenen Gesetze (Verwaltungsverfahrensge-
setz, Verwaltungskostengesetz, Verwaltungszustellungsgesetz, Verwaltungsvorstre-
ckungsgesetz) anzuwenden haben und den Betroffenen die Rechtsbehelfe des Wider-

spruchs und der Anfechtungsklage offen stehen.

Ein VerstoR gegen das Wesentlichkeitsprinzip durch die Nichtregelung der Frage, ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang der Bund Anteile an einer zu beileihenden

Gesellschaft zu halten hat, ist nicht ersichtlich.

5. Vereinbarkeit des § 16 Abs. 2 mit Artikel 87d GG

Zu prifen ist die Frage, ob die Beleihung tber die gesetzliche Fiktion in § 16 Abs. 2 des
Entwurfs der die Flugverkehrskontrolle im siiddeutschen Raum aufgrund einer ,,techni-
schen Betriebsvereinbarung* schon bisher ausubenden ,,Skyguide* gegen Artikel 87d
GG verstoRt. Die Fragestellung geht davon aus, dass schon die bisherige Beleihung
gegen Artikel 87d GG verstoit. Durch die Neuregelung verliere der Bund — wohl —
wegen der beabsichtigen Kapitalprivatisierung der beliehenen Flugsicherungsorganisa-
tion den fur eine im Rahmen des Artikel 87d GG zuléssige Beleihung erforderlichen

Einfluss auf die Flugsicherungsorganisation.

21 Vgl. BVerfGE 37, 132 [141, 148]; 39, 276 [294]; 44, 105 [119 f.]; 45, 422 [430 ff.]; 46, 325 [334];
49, 220 [225]; 51, 324; 52, 214 [219]; 53, 30 [65]; 61, 1 [44, 49]; 69, 315 [355 ff.]; 73, 280 [296];
90, 60 [96].
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§ 16 des Entwurfs
Ubergangsregelungen

(1) Die durch Verordnung zur Beauftragung eines Flugsicherungsunternehmens
vom 11. November 1992 (BGBI. | S. 1929), die durch Artikel 456 der Verordnung
vom 29. Oktober 2001 (BGBI. I S. 2785) geandert worden ist, mit der Wahrneh-
mung von Flugsicherungsdiensten beauftragte DFS Deutsche Flugsicherung GmbH
gilt bis zur Beleihung nach diesem Gesetz als beliehene Flugsicherungsorganisati-
on und ist bis zur Beleihung zur Wahrnehmung der bislang ausgelibten Aufgaben
berechtigt und verpflichtet, sofern diese nicht im Widerspruch zu diesem Gesetz
stehen.

(2) Absatz 1 gilt entsprechend fiir andere Stellen oder Personen nach § 31b Abs. 1
Satz 2 des Luftverkehrsgesetzes in der jeweils geltenden Fassung, die vor dem 1.
Juli 2006 mit Flugsicherungsaufgaben beauftragt worden sind, langstens jedoch
bis zum 30. Juni 2007.

Begriff der Luftverkehrsverwaltung

Nach Artikel 87d GG wird die Luftverkehrsverwaltung in bundeseigener Verwaltung

geftihrt. Uber die 6ffentlich-rechtliche oder privat-rechtliche Organisationsform wird

durch Bundesgesetz entschieden.

Zur Luftverkehrsverwaltung i.S. des Artikel 87d GG gehdren:

die Uberwachung des Flugverkehrs einschlieBlich der Regelung von Start und

Landung sowie der Benutzung von Flugschneisen und Luftverkehrsstra3en,
die Zulassung, Registrierung und Uberwachung von Luftfahrzeugen,

die Genehmigung von Bodenanlagen, insbesondere Flugplatzen, unter Einschluss

der Planfeststellung,
die Genehmigung und Uberwachung von Luftfahrtunternehmen sowie

die Priifung und Zulassung von Piloten und Fluglehrern??,

Die Luftverkehrsverwaltung ist Eingriffsverwaltung und unterliegt daher dem Gesetzes-

vorbehalt.

22 Uerpmann, in: Minch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Art. 87d Rn. 5.
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Dass die mit dem Entwurf fir die Beleihung vorgesehenen Aufgaben zum Kernbereich
der hoheitlichen Aufgaben des Bundes gehoren, wird auch von der Gesetzesbegriindung
nicht in Frage gestellt?.

5.2 Wabhlrecht tiber die Organisationsform der Luftverkehrsverwaltung.

Artikel 87d Abs. 1 Satz 2 GG?* gibt dem Bundesgesetzgeber das Recht, zwischen einer
Offentlich-rechtlichen und einer privat-rechtlichen Organisationsform der Luftverkehrs-
verwaltung zu wahlen?®. Dass der Bundesgesetzgeber grundsatzlich die rechtliche Mog-
lichkeit hat, die Luftverkehrsverwaltung oder Teile davon im Wege der Beleihung von

einem Privaten wahrnehmen zu lassen, ist demnach nicht in Frage zu stellen.

5.3 Zulassigkeitsvoraussetzungen einer Beleihung

Nicht der Erorterung bedarf die Frage, ob die Ubertragung von hoheitlichen Aufgaben
auf privatrechtlich verfasste Flugsicherungsorganisationen, die sich zur Erfullung ihrer
Aufgaben Formen des Offentlichen Rechts bedienen dirfen, nur aufgrund eines Belei-
hungsaktes, der einer gesetzlichen Grundlage bedarf, erfolgen kann. Hiervon geht der

Entwurf selbst aus?®.

Nicht weiter gepruft werden folgende Voraussetzungen der Zuléssigkeit der Beleihung,
da diese nicht in Frage zu stehen scheinen:

— Regelung der Zustandigkeit fir die Beleihung,
— Beleihung durch Verwaltungsakt,

— Genaue Bezeichnung der zu tbertragenden Aufgaben bzw. Erméchtigung der Bun-
desregierung zur ndheren Konkretisierung des Umfangs der Aufgabeniibertragung
und des Pflichtenkreises des Beliehenen,

— Veroffentlichung.

23 Begrindung des Entwurfs, Drs. 16/240, S. 18; ebenso die Stellungnahme des Bundesrates, S. 36,
und die GegenduRerung der Bundesregierung, S. 39.

24 Eingeflgt durch Gesetz vom 14. 7. 1992 (BGBI. | S. 1254); Gesetzentwurf, Drs. 12/1801.

25 Uerpmann, in: Minch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Art. 87d Rn. 1, 10.

26 Begriindung des Entwurfs zu § 3, Drs. 16/240, S. 23.
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Zunachst ist der Frage nachzugehen, ob die fiir die Zeit nach Ablauf der Ubergangsfris-
ten vorgesehenen Regelungen zur Sicherstellung der Kontrolle und Steuerung des Be-
liechenen durch den Bund dem verfassungsrechtlichen Staatsvorbehalt der zu Ubertra-
genden Aufgabe genligen. In einem weiteren Schritt ist zu prifen, ob diesen Anforde-

rungen auch in der nach § 16 geregelten Ubergangszeit entsprochen wird.

5.4 Sicherstellung der Kontrolle und Steuerung des Beliehenen durch den
Bund

Der verfassungsrechtlich gebotene Einfluss der staatlichen Stellen auf die privatrecht-
lich organisierten Flugsicherungsorganisationen ist bislang dadurch sichergestellt wor-
den, dass die Anteile dieser Unternehmen geméaR § 31b Abs. 1 LuftVG ausschliel3lich
vom Bund gehalten werden?’. Mit Artikel 2 Nr. 19 des Entwurfs soll diese Bestimmung

aufgehoben werden.

Der Entwurf geht davon aus, dass die Losung durch das Rechtsinstitut der Beleihung
die weitgehende Eingliederung eines Privatrechtssubjekts in die 6ffentliche Verwaltung
erlaubt?®. Die Beleihung begriinde ein Auftrags- und Treueverhéltnis, das bei natiirli-
chen und juristischen Personen dem Beamtenstatus nach Artikel 33 GG nahe komme;
das wesentliche Aufsichtsinstrument im Rahmen der Beleihung stelle die Weisung
dar®®. Die aufgrund der Beleihung bestehenden weitgehenden Befugnisse der Auf-
sichtsbehorde wirden durch ein Recht der Aufsichtsbehdrde zur Selbstvornahme nach
erfolgloser Aufforderung zu einem bestimmten Tun und der entsprechenden Androhung
zusitzlich abgesichert®.

54.1 Steuerungs- und Kontrollrechte der Aufsichtsbehorde

Nach 8§ 3 Abs. 4 des Entwurfs unterliegt eine beliehene Flugsicherungsorganisation der
Rechts- und Fachaufsicht des Bundesauflichtsamts fur Flugsicherung. Diesem stehen
umfassende Informations- und Auskunftsrechte gegentber dem Beliehenen zur Verfi-
gung, einschliellich des Rechts, sich Aufzeichnungen aller Art vorlegen zu lassen. Es

hat ein Beanstandungsrecht und kann Abhilfe verlassen. Notfalls kann das Aufsichtsamt

27 Begriindung des Entwurfs zu § 3, Drs. 16/240, S. 23.
28 Begriindung des Entwurfs zu § 3, Drs. 16/240, S. 23.
29 Allgemeine Begrundung des Entwurfs, Drs. 16/240, S. 19.
30 Allgemeine Begrundung des Entwurfs, Drs. 16/240, S. 19.
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die erforderlichen MalRnahmen an Stelle des Beliehenen selbst durchfiihren bzw. durch

einen Dritten durchfiihren lassen.

5.4.2 Eigentumsverhaltnisse an einer beliehenen juristischen Peron

Aus der Entscheidung des Grundgesetzes in Artikel 87d, die Luftverkehrsverwaltung in
bundeseigene Verwaltung zu geben, konnte gefolgert werden, dass im Falle der Belei-
hung einer juristischen Person des Privatrechts diese im Eigentum des Bundes stehen
miisse®l. Dagegen spricht, dass die Beleihung nach Abs. 1 Satz 2 genauso gut an eine
natiirliche Person erfolgen konnte®?. Die Zuweisung der Luftverkehrsverwaltung in
Artikel 87d GG an den Bund besagt ausschlieBlich, dass abweichend von dem Grund-
satz der Landerverwaltung (Artikel 30, 83 GG) der Bund zustandig ist. AusschlieRlich
unter dem Gesichtspunkt der Gewahrleistung des Einflusses des Bundes auf die Verwal-

tungstatigkeit spielen die Eigentumsverhaltnisse an dem Beliehenen eine Rolle.

Der Entwurf selbst hélt die Frage der Eigentumsverhaltnisse fiir die Sicherstellung des
Einflusses der staatlichen Stellen flr erheblich. In § 10 Abs. 2 sieht er daher vor, dass
wenn Weisungen in den Féllen, in denen die Sicherheit und Ordnung im Luftraum ein
sofortiges militarisches Handeln erfordern, insbesondere bei Notsituationen, bei der
Durchfiihrung von Einsatz- und Katastrophenfliigen oder bei unaufschiebbaren Mal-
nahmen, nicht, nicht unverziglich oder nicht vollstandig befolgt werden, das Bundes-
ministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen die Rickubertragung der Ge-
schaftsanteile an der beliehenen Flugsicherungsorganisation auf den Bund anordnen
kann. AuRerdem wird von der Bundesregierung angekiindigt, dass der Geschéftsanteil
des Bundes in Hohe von 25,1 v. H. beibehalten wird, um eine mogliche Anderung des
Gesellschaftszwecks einer privatisierten DFS verhindern zu kénnen®. Gleichzeitig wird
allerdings betont, dass die Betriebspflicht als wesentliche Pflicht des Beliehenen auch
bei Anderung des Gesellschaftszwecks bis zur formlichen Aufhebung der Beleihung
weiter fortbesteht®*,

Nach 8 6 Abs. 2 des Entwurfs ist die beliehene Flugsicherungsorganisation zum Erhalt

und Betrieb der Flugsicherungseinrichtungen in betriebssicherem Zustand verpflichtet

31 So wohl Hermes, in: Dreier, Art. 87d Rn. 24.
32 Uerpmann, in: Minch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Art. 87d Rn. 12.
33 Begriindung des Entwurfs, Drs. 16/240, S. 19.
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(Betriebspflicht). Sie hat die zur ordnungsgemaRen Durchfiihrung der Beleihung erfor-
derliche Flugsicherungstechnik vorzuhalten und darf nur Personal einsetzen, das der in
8 11 naher bezeichneten Befahigung und Zuverlassigkeit entspricht. Diese Pflichten
bestehen nach § 6 Abs. 1 Satz 4 unabhangig vom jeweiligen Gesellschaftszweck. Damit
kann sich die Flugsicherungsorganisation auch nicht durch einstimmigen Gesellschaf-
terbeschluss aus ihren Verpflichtungen I6sen. In § 5 des Entwurfs sind Regelungen tber
die Kontrolle der Geschaftsleitung der Flugsicherungsorganisation vorgesehen, die den
Rechten der Gesellschafter einer GmbH entsprechen, insbesondere das Recht zur Abbe-

rufung von zur Geschéftsfiihrung berechtigter Personen.

Die Sicherstellung der Kontrolle und Steuerung der Aufgabenwahrnehmung durch den
Bund Uber Kapitalanteile erscheint nicht erforderlich.

543 Sitz des Beliehenen

Zur Sicherstellung des Einflusses des Bundes auf die Verwaltungstatigkeit konnte der
Sitz des Beliehenen von Bedeutung sein. Nur innerhalb des Bundesgebietes kann die

Bundesverwaltung im Wege des Verwaltungszwangs tatig werden.

Der Entwurf sieht jedoch in 8 5 Abs. 2 vor, dass das Bundesaufsichtsamt fiir Flugsiche-
rung die Abberufung von zur Geschaftsfiihrung berechtigter Personen unter anderem
dann verlangen kann, wenn diese trotz Verwarnung fortgesetzt tbertragene Aufgaben
nicht ordnungsgeman erfiillen. AuRerdem kann das Bundesaufsichtsamt in diesen Fallen
die Befugnisse der Geschéftsleiter ganz oder teilweise auf einen Sonderbeauftragten
ubertragen. Wenn die 6ffentliche Sicherheit gefahrdet ist, kann die sofortige Abberu-
fung verlangt werden. Diese Rechte der Aufsicht bestehen unabhéngig vom Sitz der

Flugsicherungsgesellschaft.

Durch die Beleihung entledigt sich der Bund nicht seiner Pflicht zur Wahrnehmung der
Flugsicherungsaufgabe. Vielmehr haftet der Bund im AulRenverhéltnis wegen Handlun-
gen, die von der Flugsicherungsorganisation zu vertreten sind, nach den Grundsétzen
der Staatshaftung (§ 6 Abs. 4 de Entwurfs)®.

34 Begriindung des Entwurfs, Drs. 16/240, S. 19.
35 Davon geht auch die Entwurfsbegriindung zu § 6 aus, Drs. 16/240, S. 26.
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Es ist nicht erkennbar, dass die Wahrnehmung der Flugsicherungsaufgabe durch den
Bund und die Verantwortlichkeit der Exekutive durch die vorgeschlagenen Regeln nicht
sichergestellt ist. Im Ergebnis ist eine Beschréankung der Beleihung auf solche Private,

die ihren Sitz im Bundesgebiet haben, nicht geboten.

55 Die Ubergangsregelung des § 16

Um dem verfassungsrechtlichen Staatsvorbehalt der zu Ubertragenden Aufgabe zu
genugen, ist die Kontrolle und Steuerung des Beliehenen durch den Bund auch in der in

§ 16 vorgesehenen Ubergangszeit sicherzustellen.

Nach 8§ 16 gilt die mit der Wahrnehmung von Flugsicherungsdiensten beauftragte DFS
Deutsche Flugsicherung GmbH bis zur Beleihung nach diesem Gesetz als beliehene
Flugsicherungsorganisation und ist bis zur Beleihung zur Wahrnehmung der bislang
ausgeiibten Aufgaben berechtigt und verpflichtet. Entsprechendes gilt fiir einige andere
Flugsicherungsorganisationen. Die Entwurfsbegriindung geht davon aus, dass die DSF
grundsatzlich zu den bisherigen Bedingungen weiter arbeitet®. Bereits in dieser Uber-
gangszeit entféllt das Gebot aus dem bisherigen § 31b Abs. 1 LuftVG, dass nur eine
Gesellschaft, deren Anteile ausschlieBlich vom Bund gehalten werden, mit der Wahr-

nehmung von Flugsicherungsaufgaben beauftragt werden kann.

Fraglich ist, ob und inwieweit die zum Ausgleich der aufgebbaren Gesellschafterrechte
des Bundes vorgesehenen neuen Steuerungs- und Kontrollrechte bereits in dieser Uber-

gangszeit gelten.

In dem Entwurf hei3t es dazu wortlich: ,,sofern diese nicht im Widerspruch zu diesem
Gesetz stehen.”“ Die Begrundung wiederholt dies in &hnlichen Worten. Eine klare An-
ordnung, dass die neuen Regelungen, insbesondere die 88 3 Abs. 4, 4 bis 6 und 10 auf
die per Fiktion beliehenen Organisationen anzuwenden sind, fehlt. Wegen der Ausnah-
mebestimmung in dem 8 16 Abs. 4, nach welchem die DSF von der Anzeigepflicht
nach 8 1 Abs. 3 Satz 2 befreit ist, ist allerdings davon auszugehen, dass die Formulie-
rung in Abs. 1 Satz 2 (,,sofern diese nicht im Widerspruch zu diesem Gesetz stehen®)
als Anwendungsbefehl fir alle anderen Bestimmungen zu verstehen ist. Zur Klarstel-

lung sollte der § 16 Abs. 1 allerdings prézisiert werden.
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Unter der Voraussetzung, dass 8 16 Abs. 1 des Entwurfs so zu verstehen ist, dass abge-
sehen von der Ausnahme in Abs. 4 alle Bestimmungen des Entwurfs auch in der Uber-
gangszeit Anwendung finden, bestehen keine Bedenken gegen die Vereinbarkeit des
§ 16 mit Artikel 87d GG.

36 Drs. 16/240, S. 28.



