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|. Kapitalprivatisierung der Deutschen Flugsicherung

1. Entscheidungen der gesetzgebenden Korperschaften

Ara 7. April 2006 hat der Deutsche Bundestag in seiner 33. Sitzung den Gesetzesbe-
schiuss zu dem von der Bundesregierung eingebrachten _Entwurf eines Gesetzes

zur Neuregelung der Flugsicherung®

BT-Drs. 16/240 (vom 14.12.2008)

gefasst.

Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht zur 33. Sitzung, Plenarpro-
tokolt 16/33, 8. 2791 (D); BR-Drs. 274/06.

Der Bundesrat hat in seiner 822. Sitzung am 19. Mai 2006 entschieden, zu dem ,Ge-
setz zur Neuregelung der Flugsicherung (Drucksache 274/08)" einen Antrag auf An-
rufung des Vemittlungsausschusses nicht zu stellen.

Bundesrat, Stenografischer Bericht zur 822. Sitzung, Pienarprotokoll 822,
S, 165 (C).

Damit fand das parfamentarische Gesetzgebungsverfahren seinen Abschluss (Art. 78
GG). Das ,Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung* liegt nun dem Bundesprasi-
denten — nach erfolgter Gegenzeichnung durch die Bundeskanzlerin, den Bundesmi-
nister fur- Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, den Bundesminister des Innem und
den Bundesminister der Finanzen — zur Ausfertigung vor. Ausgefertigt werden vom
Bundesprasidenten gemaR Art. 82 Abs. 1 Satz 1.GG allerdings nur die nach den
Vorschriften des Grundgeseizes zustande gekommenen Gesetze. Der Bundesprasi-
dent hat erhebliche Zweifel, ob diese Voraussetzung bef dem ,Gesstz zur Neurege-
lung der Flugsicherung® erflllt ist; er st0tzt seine (durchgreifenden) Bedenken auf Art.

87d Abs. 1 GG.

2, Ziele einer Neuregelung der Flugsicherung

Bei jenem Gesetzeswerk handelt es sich um ein Artikelgesetz. Art. 1 des Gesetzes
zur Neuregelung der Flugsicherung enthait das (neue) Flugsicherungsgesetz (FSG);
Art 2 ff. nehmen Anderungen bestehender Gesetze vor. Von herausragender rechtli-
cher Bedeutung ist insoweit Art. 2 Nr. 19; mit dieser Vorschrift wird § 31b Luftv@ auf-
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gehoben und damit der Weg frei gemacht fur das wichtigste politische Ziel der Neu-
regelung der Flugsicherung: die sog. Kapitalprivatisierung.
Vgl. dazu die Gesetzesbegrundung, BT-Drs. 16/240, S. 31

Darin liegt zugleich das verfassungsrechtiiche Risiko: die Verginbarkeit des Gesetzes
zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art. 87d Abs. 1 GG, der an sich von einer
Qrganisation der Luftverkehrsverwaltung (und damit auch der Flugsicherung) in
_bundeseigener Verwaltung" ausgeht (Satz 1) und davon abweichend unter noch zu
klarenden Voraussetzungen lediglich eine andere ,Organisationsform” zulésst (Satz
2). Unabhéingig hiervon ist das Geseiz juristisch in erster Linie durch das Europa-
recht veraniasst (a); politisch wurde der danach pestehende Anpassungsbedarf zum
Anlass genommen, um weiter reichende dkonomische Ziele zu verwirklichen (b).

a) Anpassung des nationalen Rechts an das EG-Recht

Zum rechtlichen Ausgangspunkt betonen die Gesetzesmaterialien

Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/240, S. 1 und S. 18; Be-
schiussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiur Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung (15. Ausschuss), BT-Drs. 16/1 161, S. 1 und S. 12; Bericht
des Haushaltsausachusses (8. Ausschuss), BT-Drs. 16/1178, S. 1.

zutreffend, dass das deutsche Flugsicherungsrecht geénderten europarechilichen
Rahmenbedingungen anzupassen ist. Der Anpassungsbedarf besteht auf Grund der
vier am 20. April 2004 in Kraft getretenen Verordnungen der Européischen Gemein-

schatt,

Verordnung (EG) Nr. 549/2004 des Europaischen Pariaments und des Ra-
tes vom 10. Marz 2004 zur Festlegung des Rahmens fir die Schaffung
eines einheitlichen europaischen Luftraums (,Rahmenverordnung®), ABIEU
Nr. L 96/1 vom 31. Mé&rz 2004; Verordnung (EG) Nr. 550/2004 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 10, Méarz 2004 (ber die Erbrin-
gung von Flugsicherungsdiensten im einheitiichen europaischen Luftraum
(,,Flugsicherungsdienste—\/erordnung"); ABIEU Nr. L 96/10 vom 31. Mérz
2004; Verordnung (EG) Nr. 551/2004 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 10. Mérz 2004 ber die Ordnung und Nutzung des Luft-
raums im einheitlichen européischen Luftraum {,Luftraum-Verordnung®),
ABIEU Nr. L 96/20 vom 31. Mérz 2004; Verordnung (EG) Nr. 552/2004 des
Europ&ischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2004 tber die
Interoperabilitit ~des  européischen Luftverkehrsmanagementinetzes
(,.lnteroperabilitéts-Verordnung"), ABIEU Nr. L 96/26 vom 31, Marz 2004.




die auf die Ermichtung eines einheitlichen europdischen Luftraums zielen und durch
die Festlegung einheitiicher Standards innerhalb der Europaischen Union eine Har-
monisierung der Ordnung und Nutzung des Luftraums anstreben.

Ankniipfend an das Ziel der Schaffung eines ,Single European Sky" wird

das Verordnungspaket mittlerweile mit dem Kurzel ,SES-Verordnungen"

belegt; Scherer, EuZW 2005, 268.
Verordnungen der Europaischen Gemeinschaft beanspruchen allgemeine Geltung,
sind in allen ihren Teilen verbindlich und gelten unmittelbar in jedem Mitgliedstaat
(Art. 248 Abs. 2 EGV), Anders als EG-Richtlinien (Art. 248 Abs. 3 EGV) lgsen EG-
Verordnungen in der Regel keinen Umsetzungsbedarf im nationalen Recht aus. Ab-
weichend von diesemn Normalfall enthalten die SES-Verordnungen Regelungsauftra-
ge fur die nationale Gesetzgebung, so dass im innerstaatlichen Recht Anpassungs-

bedarf besteht.

Im vorliegenden Zusammenhang sind allein die Vorgaben des EG-Rechts zur Orga-
nisationsstruktur der nationalen Luftverkehrsverwaltung von Interesse. Die insoweit
maRgeblichen Direktiven werden von der ,Rahmenverordnung" gesetzt.

Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 VO 549/2004/EG bestimmt; ,Die nationalen
Aufsichtsbehérden sind von den Flugsicherungsorganisationen unabhan-
gig. Diese Unabhéngigkeit ist durch eine ausreichende Trennung — zumin-
dest auf funitionaler Ebene — zwischen nationalen Aufsichtsbehdrden und
Flugsicherungsarganisationen sicherzustellen.”

Sie gebietet die Trennung von Aufsicht (,nationale Aufsichtsbehérden®) und Betrieb

(,Flugsicherungsorganisationen®). '
Scherer, EUZW 2006, 268 (271).

Diesem Konzept liegt ersichtlich die — auch aus anderen Rechtsbereichen bekannte
- generelle Leitvorsteliung des EG-Rechts zu Grunde, zwischen regulativen und ope-
rativen Aufgaben zu unterscheiden. In diesem Modell versteht das EG-Recht (bei
funktionaler Betrachtung) die Flugsicherung als operative Dienstleistung. Die Vorga-
ben des Art. 4 Abs. 2 Saiz 1 und Satz 2 VO 548/2004/EG werden durch § 2 und § 3
. FSG umgesetzt. Die Aufsichtsfunktionen werden dem neu zu bildenden Bundesauf-
sichtsamt for Flugsicherung (BAF) zugewiesen (§ 2 Abs. 1 FSG). Die operativen Auf-
gaben der Flugsicherung kénnen nach Mafigabe des § 3 FSG einem Beliehenen

tbertragen werden.




b) Beteiligung privater Kapitalgeber an der Flugsicherungsorganisation

Das zweite (Haupt—)Ziei des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung besteht in
der Schaffung der gesetzlichen Voraussetzungen fir die Beteiligung privater Kapital-
geber an der bundeseigenen Deutsche Flugsicherung GmbH (DFS8). Die privatrecht-
lich organisierte DFS ist aus der friheren Bundesanstalt fir Fiugsicherung hervorge-

gangen.

Errichtet und mit der Wahmehmung der Flugsicherungsaufgaben nach
§ 27c Abs, 2 LuftVG betraut wurde die DFS durch die ,Verardnung zur Be-
auftragung eines Flugsicherungsunternehmens® vom 11. Novemnber 1992,
BGBLI1 S. 1928.

§ 31b Abs. 1 Satz 1 LuftvG, der die entsprechende Verordnungserméachtigung ent-
halt, schreibt ausdracklich vor, dass eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung als
Flugsicherungsunternehmen fir die Wahmehmung von Aufgaben nach § 27¢ LuftVG
gingesetzt werden kann, wobei ,deren Anteile ausschlieRlich vom Bund gehalten
werden”, Die ,Phase der Organisationsprivatisierung® soll nun beendet werden, in-
dem ,die Voraussetzungen fur eine Kapitalprivatisierung der Deutsche Flugsicherung
GmbH (DFS) geschaffen werden®,
So der 15. BT-Ausschuss, BT-Drs. 16/1161, S. 12.

Die entscheidende Voraussetzung fir eine Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH be-
steht in der Authebung des § 31b Abs. 1 Satz 1 Luftv@. Denn die gesetziiche Fest-
schreibung einer Eigengesellschaft des Bundes schiiefit die Beteiligung privater Ka-
pitalgebexr an dieser Gesellschaft aus. Foiglich bedarf es zur Erreichung des politisch
angestrebten Ziels der Aufhebung jener Vorschrift Dies wird durch Art. 2 Nr. 19 des
Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung vorgenommen. Die Begrundung der
Bundesregierung zur Streichung des §31b LuftVG bezeichnet Art 2 Nr. 19 als
,eligentliche Kemvorschrift des vorfiegenden Gesetzentwurfs®. ‘

BT-Drs. 16/240, 8. 31.

Damit ware in der Tat rechtlich der Weg frel, um die bundeseigene DFS-GmbH von
giner Eigengesellschaﬂ zZu einem gemischt—wirtschaftiichen Unterehmen forteniwi-

ckeln zu kénnen.

Die angestrebte Kapitalprivatisierung stellt eine poliische Entscheidung dar.
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Die Umsetzung der Kapitalprivatisierung wirde gemaR § 15 GmbHG durch
die VerduRerung von Geschéftsanteilen des Bundes an der DFS-GmbH er-

folgen.

Sie beruht weder auf einer verfassungsrechtiichen Vorgabe (wie bei Post und Tele-
kommunlikation nach Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG) oder Option (wie beim Eisenbahn-
wesen nach Art. 87e Abs. 3 GG) noch auf einer Verpflichtung des EG-Rechts. Die
SES-Verordnungen schreiben dem nationalen Recht nur die erwdhnte Trennung von
Aufsichtsaufgaben und operativen Aufgaben zwingend vor, enthalten sich jedoch
wettbewerbsrechtlicher Direktiven an die Mitgliedstaaten bezaglich der Ausgestaltung
der Flugsicherung.

Monopolkemmission, 16. Hauptgutachten, BT-Drs. 16/2480, Tz. 80. — N&-
her zu der Thematik unten V.

Diese Rechtslage wird von der Bundesregierung gesehen und ausdrtcklich an-
erkannt.

Vgl. BT-Drs. 16/240, S. 2: ,Die SES-Verordnungen verpflichten nicht zur
Eréfinung des Wettbewerbs von Flugsicherungsdiensten, bieten jedoch die
Maglichkeit hierzu.* :

Mit der Kapitalprivatisierung sollen die Flexibilitat und Marktorientierung erhéht und
dadurch die Leistungsfahigkeit und Effizienz der DFS-GmbH for die Zukunft gesichert
werden: darin liege auch eine Stirkung des Luftverkehrsstandorts Deutschland.

BT-Drs. 18/240, S. 39,

Ausdriicklich wird in den QGesetzesmaterialien betont, mit der Kapitalprivatisierung
werde ,privaten Investoren die fur die Weiterentwicklung der DFS notwendige unter-

nehmerische Handlungsfreiheit eingerdumt.”

BT-Drs. 16/240, S. 20

Wie diese Zielsetzung des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art. 87d
Abs..1 GG in Einklang steht, wird in der Gesetzesbegrindung der Bundesregierung

nicht dargelegt.

Politisch stellt die Schaffung der gesetzlichen Voraussetzungen zur Kapitalprivatisie-
rung der DFS-GmbH die Umsetzung entsprechender fraktionentbergreifender par-

lamentarischer Antrége dar.




Vgl. nur 2. B. aus der 15. Wahlperiode des Deutschen Bundestags die An-
trige der Fraktionen SPD, CDU/CSU, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und
FDP, BT-Drs, 156/2393 und BT-Drs. 15/5342.

Geplant war — soweit ersichtlich — von Anfang an eine Beteiligung privater Investoren
an der DFS-GmbH in Hohe von 74,8 % der Geschaftsanteile; zur Sicherung des
Bundeseinflusses miisse &in Geschéftsantell des Bundes in Hohe von 25,1 % bei der
DFS-GmbH aufrechterhalten werden.

BT-Drs. 16/240, S. 19.

Uberlegungen einer auch nur befristeten Beibehaltung einer Mehrheitsbeteiligung .
des Bundes an der DFS-GmbH trat die Bundesregierung schon zu Beginn des Ge-
setzgebungsverfahrens entgegen; das ,Ziel der Kapitalprivatisierung, eine optimale
Position der DFS im ge&nderten europdischen Flugsicherungsumfeld zu sichem”,
diirfe nicht gefahrdet werden.

BT-Drs. 16/240, S. 39.

Ober den erwarteten Eriés aus der Verauferung von Geschaftsanteilen der DFS-
GmbH machen die Gesetzesmaterialien keine genauen Angaben. Anlasslich der
sweiten und dritten Beratung des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuregelung der
Flugsicherung im Deutschen Bundestag haben Parlamentarier immerhin gewisse

Gréfenordnungen genannt.

Abg. Beckmeyer (SPD), Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht zur
13, Sitzung, Plenarprotokoll 16/33, S. 2782 (B): drei- bis vierstelliger Millio-
nenbetrag; Abg. Kénigshofen (CDU/CSU), ebd., S. 2783 (C): zehnstelliger

Eurobetrag.

Genauere Zahlenangaben wurden wahrend der Paramentsdebatte nicht gemacht.
Die 25,1 %-Beteiligung des Bundes an der DFS-GmbH, die zunéchst mehrfach ledig-
lich als rechtlich unverindliche Absichtserklarung genannt worden war, fand schiie®-
lich doch noch Eingang in das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung (§ 16 Abs.
3 Satz 1 FSG).

3. Flugsicherung als hoheitliche Aufgabe des Bundes

Die angestrebte Teil-Privatisierung der DFS-GmbH findet auf dem Aufgabenfeld der
Flugsicherung (§ 27¢ LuftvG) statt, die Teil der Lufiverkenhrsverwaltung gemad Art.
87d Abs. 1 GG ist.




Henneke/Ruge, in. Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 87d Rn. 2a; Hermes,
in: Dreier, GG 1, Art. 87d Rn. 12; Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d Rn.

11.

Die Flugsicherung dient — nach altem wie nach dem geplanten neuen Recht — ,der
sicheren, geordneten und flissigen Abwicklung des Luftverkehrs® (§ 27¢ Abs. 1
LuftvG; §'1 Abs. 1 Satz 1 FSG). Die Kidrung der verfassungs- und verwaltungsrecht-
lichen Verfasstheit der Flugsicherung im deutschen Recht (a) sowie die Analyse des
im Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung vorgesehenen Konzepts zur Wahr-
nehmung der Flugsicherung dufch ein Privatrechtssubjekt (b), an dem der Bund nur
noch als Minderheitsgesellschafter beteiligt sein soif, machen die verfassungsrechti-
che Brisanz des dem Bundesprasidenten zur Ausfertigung vorliegenden Geselzes
deutlich.

a) Flugsicherung als sonderpolizeiliche Aufgabe

In Bezug auf die rechtliche Qualifizierung der Fiugsicherung besteht weithin Einigkeit
dariiber, dass es sich dabei um eine sonderpolizeiliche Aufgabe handelt.

BGHZ 69, 128 (131 £); Pabst/Schwartmann, DOV 1998, 315 (317); Giemul-
Ja, in; ders./Schmid, LuitvVG, § 31b Rn. 2; Hofmann/Grabherr, LufiVG, § 27¢
Rn. 11; Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S, 111§,
Wieland, Rechtsgutachten, 8, 32, 44.

Dies gilt auch aus der verfassungsrechtiichen Perspektive des Art. 87d Abs, 1GG

Bufl, in: AK-GG, Art. 87d Rn. 4; Henneke/Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein,
GG, Art. 87d Rn. 1.

und wurde 1981 vom verfassungsandernden Gesetzgeber ausdriicklich hervorgeho-
ben,

BT-Drs. 12/1800, S. 3: ,Die Tatigkeit der Flugsicherung wird gemeinhin
trotz technischer Besonderheiten ihrer Rechtsnatur nach als sanderpolizei-
liche Aufgabe (,Luftpolizel”) und darnit im Kem als hoheitiiche Ausiibung &f-
fentlicher Gewalt gegendber Dritten verstanden.*
Das Bundesverfassungsgericht betont, zut Verwaltungskompetenz des Bundes flr
die Luftverkehrsverwaltung nach Art. 87d Abs, 1 GG zéhle auch die ,sonderpolizeili-

che Aufgabe* der Abwehr von Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs durch die
Luftfahribehdrden. | '

BVerfGE 97, 198 (223).
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Die rechtliche Qualifizierung der Flugsicherung als ,Sonderpolizei* ist verschiedent-
lich kritisiert worden,

Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 74 (jedoch unter Anerkennung der gesetzli-
chen Festlegung gemat § 27¢ LuftVG); Baumann, Private Luftfahrtverwal-
tung, S. 293 ff.; ders., DVBI 2008, 332 (334).

doch wird sogleich eingerdumt, dass der Staat die Kompetenz habe, bestimmte Auf-
gaben in den Rang von Staatsaufgaben zu erheben und dass der Bund dies im Luft-

verkehrsgesetz getan habe.

Baumann, DVBI 2008, 332 (335), derim Ubrigen fir eine Verfassungsan-
derung pladiert, um die Erbringung von Flugsicherungsleistungen als reine
Privatangelegenheit’ zu ermadglichen.

Die Bundesregierung spricht in ihrer Stellungnahme vom 1. August 2006 zur Verein-
barkeit des Flugsicherungsgesetzes mit Art. 87d GG von der ,Staatsaufgabe Flugsi-
cherung® und betont, Kem der Luftverkehrsverwaltung nach Art. 87d Abs. 1 Satz 1
GG sei die ,sonderpolizeiliche Aufgabe Flugsicherung®.

Steliungnahme der Bundesregierung, 8. 1.

An dieser Rechtslage soll sich durch das geplante Flugsicherungsgesetz nichts an-

dern.

Konsequenz dieser Aufgabenqua!iﬁziérung ist die hoheitliche Wahmehmung der
Flugsicherungsaufgaben. '

LG Konstanz, Urt. v. 27. Juli 2006 —4 0 234/05 H ~ UA S. 48.
In seiner Euracontrol-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt,

Luftverkehrs-Sicherungsdienste sind &ffentiiche Aufgaben hoheitlicher Natur; sie
werden auch im deutschen innerstaatiichen Beraich hoheitlich volizogen™.

BVerfGE 58, 1 (31).
in nahtloser Ubereinstimmung hiermit hatte zuvor der Europsische Gerichtshof in der
Rechtssache LTU" zur Flugverkehrskontrolle durch Eurocontrol (im Luftraum Gber
den Benelux-Staaten und dem nérdlichen Teil der Bundesrepublik Deutschiand)
festgestellt, Euracontrol sei ,als gine in Auslibung hoheitlicher Befugnisse handeinde
Behdrde anzusehen”.

EuGH, Slg. 1976, 1541 = NJW 1977, 488 - Tz 4 und 5.
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Spater hat der Gerichtshof in seiner Eurocontrol-Entscheidung zu dieser Europ&i-
schen Organisation fur Flugsicherung zusammenfassend erklart:
In ihrer Gesamtheit hangen die Tatigkeiten von Eurocontrof ihrer Art, threm
Gegenstand und den fir sie geltenden Regeln nach mit der Auslbung von
Vorrechten zusammen, die die Kontrolle und die Uberwachung des Luftraums
betreffen; dies sind typischerweise hoheitliche Vorrechte. Sie weisen keinen

wirtschafilichen Charakter auf, der die Anwendung der Wettbewerbsregeln
des FWG-Vertrags rechtfertigen wirde."

EuGH, Sig. 1 1994, 43 = EuZW 1994, 248 ~ Tz 30.
Das Flugsicherungsgesetz steht ganz in der Kontinuitat dieser Rechtsprachung.

§ 2 Abs. 2 Satz 1 FSG bestimmt: ,Flugverkehrsdienste werden ... als ho-
heitliche Aufgabe des Bundes durchgefiihrt" ~ Der (neue) Gesetzesbegriff
_Flugverkehrsdienste" entstammt der ,Rahmenverordnung® (Art. 2 Abs, 11
VO 549/2004/EG) und kernzeichnet den Kem der Flugsicherung, Bau-
mann, DVBI 2008, 332 (334 Fn. 27).

Die Bundesregierung ordnet die Flugsicherung in ihrer Gesetzesbegrindung sogar
verfassungsrechtlich dem ,Kembereich staatlicher Aufgaben® zu.

BT-Drs. 16/240, S. 2 und S. 18; &hnlich der Bundesrat, aa0, S. 36.

Diese rechtliche Kategorisierung, der nicht zu widersprechen ist, hat Koﬁsequenzen
fur die Zulassigkeit der Privatisierung der Flugsicherung (vgl. unten ll. 1.) und, falls
diese (jedenfalls in bestimmten Formen) zulassig sein solite, fir die Anforderungen
an die rechtliche Ausgestaitung der Beziehungen des Bundes zu dem privaten
Rechtstréiger (vgl. unten [Il. 2, b} sowie fir die Anforderungen an das QOrganisations-
statut dieses Rechtstragers (vgl. unten Iil. 2. ¢).

b) Gewihrleistungsverantwortung des Bundes bei Teil-Privatisierung
der Flugsicherung

Die gesstziiche Beibehaltung der Flugsicherung als hoheitliche Aufgabe des Bundes

(§ 1 Abs. 2 Satz 1 FSG) bei gleichzeitiger Ubertragung der Aufgabenwahrnehmung

auf ein Privatrechtssubjekt (in Form der GmbH), an dem der Bund nur noch mit

25,1 % beteiligt ist, deutet bereits an, dass ein anspruchsvolles Rechtsregime vonnd-

ten sein wird, um die sich abzeichnenden Zielkonflikte (vgl. unten Ilf. 1. a)

BT-Drs. 16/240, S. 2, ordnet die Flugsicherung dem ,Kembereich staatfi-
cher Aufgaben” zu und erklart einen Absatz spéter, durch die neue Rechts-
lage werde ,die ersimalige Beteiligung privater Kapitalgeber an der DFS

12




sowie Wettbewerb bei der Durchfiihrung von Flugsicherungsdiensten er-

moglicht'. Demgegendber bringt die Flugsicherungsdienste-Verordnung®

der EG eine kiare rechtliche Rangfolge zum Ausdruck: ,Die Erbringung von

Flugverkehrsdiensten gemaR dieser Verordnung hdngt mit der Auslbung

von hoheitlichen Befugnissen zusammen, die keinen wirtschafllichen Cha-

rakter aufweisen, der die Anwendung der Wettbewerbsregein des Vertrags
rechifertigen wiirde.” (VO 550/2004/EG Erwagungsgrund [5).

in Ausgleich bringen zu kdnnen. Unter verfassungsrechtiichen Vorzeichen muss dar-

auf hingewiesen werden, dass sich die Wahmehmung hoheitlich verfasster Staats-

aufgaben einerseits und privatwirischaftliches Handeln unter Wettbewerbsgesichts-

punkten nach den Eigenrationalitaten des Marktes andererseits jedenfalls im juristi-

. schen Ausgangspunkt deutlich unterscheiden: Die verwaltungsmaRige Aufgabener-

fallung (bis hin zur Austbung hoheitlicher Zwangsbefugnisse), die im geplanten neu-

en Flugsicherungsrecht in Bezug auf die Flugsicherungsorganisationen ausdriicklich

vorgesehen ist (§ 7 Abs. 1 FSG), unterliegt grundrechtlichen, sonstigen verfassungs-

rechtlichen und gesetzlichen Bindungen (Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs, 3 GG); privatwirt-

schaftliches Agieren im Wettbewerb ist grundrechtlicher Freiheitsgebrauch auf Grund

individueller, gewillkrter Zwecksetzungen (Art. 2 ff. und 19 Abs. 3 GG).
Wieland, Rechtsgutachten, S. 41 f.

Wird eine bestimmte Aufgabe — hier: die Flugsicherung mit den Flugverkehrsdiensten
als Kernelement — gesetziich im Einklang mit der Verfassung als hoheitliche Aufgabe
des Bundes festgelegt (§ 1 Abs. 2 Satz 1 FSG), behalt der Bund unabha&ngig von der
Ausgestaltung der Aufgabenwahmehmung rechtlich die Aufgabenverantwortung.
Dokumentiert wird damit die staatliche Verantwortung fur das Gemeinwesen, wenn
und soweit sie (bereichsspezifisch) verfassungsrechtiich verankert ist.

Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (268 1.

im Falle der Wahmehmung &ffentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte hat sich
hierfar der Begriff der ,stagtlichen Gewahreistungsverantwortung” eingebrgert.

VoRkuhie, VWDSIRL 62 (2003), 2686 (284, 307 ff.); Schmidt-ABmann, Das
aligemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 3. Kap. Rn. 114 ff. —Je-
weils m, w. Nachw.
Dieser Temninus bringt das rechtlich einzufordemde Konzept bei der Einbeziehung
Privater in die Erfillung staatlicher Aufgaben anschaulich auf den Begriff. Juristisch
entscheidend zur Beurtellung konkreter Faligestaltungen ist allerdings immer die
normative Verankerung jenes Modells; diese ist im vorliegenden Zusammenhang in
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eindeutiger Weise durch Art. 87d Abs. 1 GG erfoigt: Satz 1 bringt die fortbestehende
Verantwartung des Bundes fir die Flugsicherung (als dem wesentlichen Element der
Luftverkehrsverwaltung, s.o0. 1. 3. vor &) zum Ausdruck, Satz 2 steht fur die Option der
durch ein Privatrechtssubjekt vorzunehmenden Aufgabenerfiiliung.

Das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung reprasentiert einschrankungslos das
vorstehend skizzierte Modell {vgl. §§ 2 bis 4 FSG) und anerkennt — ausweislich der
Gesetzésbegrﬁndung — ohne Abstriche die fundamentalen verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die rechtsfehlerfreie Umsetzung des Konzepts. Die Bundesregie-
rung hat insoweit zutreffend festgestellt: ,Da der Staat auch nach der Beleihung eine
Garantenstellung far die Gewahtleistung der Erfiliung der Aufgaben hat, ist eine ver-
fassungsrechtliche Vorgabe jeder Beleihung, dass die zu beleihende Flugsiche-
rungsarganisation eine hinreichende Gewahr fur die ordnungsgemafe Erfilllung der

Aufgaben bietet.”
So zutreffend BT-Drs. 16/240, S. 24.

Die konkrete rechtliche Umsetzung dieses Gewdhrisistungskonzepts, das ganz im
Dienste das (Haupt-)Ziels der Gesetzgebung ( Kapitalprivatisierung") steht, erfolgt in
drei Schritten: (aa) Uberfiihrung der bundeseigenen DFS-GmbH in ein gemischt-
wirtschaftliches Untemehmen mit einem 25,1 %-Geschaftsanteil des Bundes, (bb)
Beleihung dieses (neuen) Unternehmens zur Gewahrleistung der effektiven Wahr-
nehmung der verfassungsrechtlichen Hoheitsbefugnisse des Bundes und {¢c) Schai-
fung sog. Ingerenzrechte zur Sicherung ausreichender Kontroll- und Steuerungsrach-
te des Bundes gegeniiber der (neuen) Flugsicherungsorganisation in Privatrechts-

form.

BT-Drs. 16/240, §. 18 1.

aa) Beteiligung des Bundes an der DFS

Sawohl bei der Erarbeitung des Gesetzentwurfs zum Flugsicherungsgesetz als auch
im Rahmen der parlamentarischen Beratungen hat die Beteiligung des Bundes an
der DFS-GmbH eine erhebliche Ralle gespielt, um den verfassungsrechtlichen An-
forderungen zum notwendigen Bundeseinfluss auf die Flugsicherung zu gendgen.
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Die Gesetzesbegrindung der Bundesregierung betont, zusatzlich zu den verwal-

tungsrechitlichen Ingerenzrechten werde

der Bundeseinfluss dadurch gesichert, dass ein Geschaftsanteil von 25,1
v. H. bei der DFS aufrechterhalten wird. Die Aufrechterhaliung eines solchen
Geschaftsantells bedeutet fiir den Bund die Garantie, dass damit eine nach
dem Gesellschaftsrecht mdgliche Anderung des Gesellschaftszwecks giner

privatisierten DFS verhindert werden kann.®
So BT-Drs. 16/240, S. 19.

Nicht dargelegt wird in der Gesetzesbegrindung, ob die rechtliche Garantie einer
Verhinderung méglicher Anderungen des Gesellschaftszwecks der neuen DFS-
GmbH verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen zu den operativen Malnahmen
der Privatrechtsorganisation genigt (dazu unten Il 2. ¢ ce).

Der Ausschuss fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung des Deutschen Bundestages
hat die zitierte Rechtsauffassung der Bundesregierung bestatigt und zusstzlich fol-
gende Erwagung zu dem — erst vom 15. BT-Ausschuss entwickelten — § 16 Abs. 3
FSG angestelit:

,Um auszuschlieBen, dass dureh bloke Anderung der Absicht der Bundesre-
gierung das geselischaftsrechtlich begrindete Kontroliinstrumentarium far den
Bund durch eine vollstandige Kapitalprivatisierung vor Ablauf des Ubergangs-
seitraums bei der DFS entfillt, bedarf es daher einer ausdriicklichen gesetzli-
chen Regelung und Kiarsteflung, dass die durch § 16 Abs. 3 eingeraumten
Exklusivrechte nur einer Gesellschaft gewahrt werden, wo der Bund noch
mindestens 25,1 % der Geschéftsanteile besitzt.”

8o BT-Drs. 16/1161,S. 26 .

§ 16 Abs. 3 FSG wird demnach als Vorschrift zur Sicherung des notwendigen Bun-
deseinflusses in der DFS-GmbH verstanden. Nicht gepraft wurde, ob nach Ablauf der
in § 18 Abs. 3 FSG vorgesehenen (bergangsfrist eine vollsténdige Kapttalprivatisie-
rung — sei es durch Entscheidung der Bundesregierung oder sei es durch Gesetzes-
akt — verfassungsrechtiich zuldssig ist (dazu unten Ill. 2. ¢ ee). Nicht dargelegt ist
ferner, warum - abweichend vom geltenden § 31b Abs. 1 Satz 1 LuftvG — darauf
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verzichtet wird, for das Flugsicherungsunternehmen eine pestimmte gesellschafts-
rechtliche Rechtsform (z. B. GmbH) gesetzlich vorzuschreiben.

Auch bei den weiteren parlamentarischen Beratungen des Flugsicherungsgesetzes
ist zur Rechtfertigung seiner VerfassungsmaRigkeit (in Verbindung mit den verwal-
tungsrechtlichen Ingerenzbefugnissen) wiederholt auf die zu 25,1 % fortbestehende
Beteiligung des Bundes an der DFS-GmbH hingewiesen worden. Auffallig ist in die-
sem Zusammenhang die durchgehende Verwendung des Begriffs ,Sperrminoritat’.

Abg. Manzewski (SPD), Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, Rechts-
ausschuss, Protokoll der 9. Sitzung am 5. April 2006, 8. 21: Der hinrei-
chende Finfluss des Bundes auf die von der Privatgesellschaft vorzuneh-
mende Verwaltungstatigkeit werde sowohl durch die Spemminoritét gewahr-
leistet als auch durch die Maglichkeit, in einem Konflikifall dem Bund die
ibertragenen Teile emeut zu {ibertragen; Abg. Kréning (SFD), ebd. 8. 24
Insbesondere die Kombination aus Kapitalprivatisierung mit Sperrminoritat
auf der einen Seite und Belethung auf der anderen Seite sowie jederzeitiger
Rickholbarkeit in beiden rechtlichen Strangen durch das Gesetz spreche
fur die vorfiegende Lasung; Abg. Manzewski (SPD), ebd. S. 26 {., unter-
strich abschlieftend die Auffassung seiner Fraktion, dass durch den Ge-
setzentwurf ein hinreichender Einfluss des Bundes auf die Verwaltungsta-
tigkeit gewahrt bleibe, insbesondere durch die Sperrminoritat und die Ein-
flussméglichkeiten in Krisensituationen. ~ Ganz ghnlich lauten einige De-
battenbeitrdge bei der zweiten und dritten Beratung des Entwurfs eines
Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung; vgi. Abg. Beckmeyer (SPD),
Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 16/33, 8. 2782 (C); Abg. Kdnigs-
hofen (CDU/CSU), ebd. S. 2785 (C); Abg. Hermann (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN), ebd. S. 2788 (D).

Den Parlamentariem war also bewusst, dass der Bund an der DFS-GmbH nach In-
kraftireten des Flugsicherungsgesetzes nur noch Minderheitsgesellschafter sein soli-
te. Gleichwohl herrschte die einhellige Auffassung vor, eine ,Sperminoritat” des
Bundes genuge verfassungsrechtlichen Anforderungen zur Sicherung des notwendi-

gen Bundeseinflusses in der DFS-GmbH.

bb) Beleihung der Privatrechisorganisation

Ein Privatrechissubjekt kann grundsatzlich nur in den Einscheidungs- und Hand-
iungsformen des Zivilrechts agieren. Das giit auch, wenn der Staat an giner privat-
rechtfich organisierten juristischen Person (z. B. GmbH) beteiligt ist. Die Austibung
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der Flugsicherung stellt indes (nach geltendem und geplantem kanftigen Recht) ho-
heitliches Handeln dar.

LG Konstanz, Urt. v. 27. Juli 2006 -4 O 234/05 H — UA 8. 19; ausfiihrlich
Df Fabio, Rechtsgutachten, S. 74 ff. — Vgl. auch bereits oben |. 3. a.

For diese Kategorisierung ist es rechtiich unerheblich, ob die MaBnahmen zur Ge-
wahrleistung eines sicheren, geordneten und flissigen Luftverkehrs (§ 1 Abs. 1 Satz
1 FSG) der Eingriffsverwaltung oder Leistungsverwaltung zugeordnet werden; ent-
scheidend ist, dass die Flugsicherung einseitig-verbindliche Malnahmen treffen kann

und damit hoheitliche Befugnisse in Anspruch nimmt.

Baumann, ZLW 2001, 304 (311); ausfUhrlich ders., Private Luftfahriverwal-
tung, §. 26 ff.

Dies ist in der deutschen Rechitsordnung nur nach MaBgabe des Offentlichen Rechts

mdglich und zuldssig.

Das probate Rechtsinstrument, das das Privatrechtssubjekt zﬁr selbststandigen Er-
fiflung staatlicher Aufgaben mittels hoheitlicher Mafnahmen befzhigt, ist die Belei-
hung.

Schulze-Fielitz, in: GVWR 1, § 12 Rn. 108; GroB, ebd., § 13 Rn. 89; Di Fa-
bio, Rechtsgutachten, S. 84 {.; Burgi, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 9 Rn, 24.

Sie bewerkstelligt eine Art sanderrechtliche Rechtssteliung: Der Belichene ist funk-
tional als Beharde im Sinne des § 1 Abs. 4 VWVIG zu qualifizieren, ohne statusmagig

der Staatsorganisation zugerechnet werden zu kadnnen.

BremSiGH, NVwZ 2003, 81 (83); Baumann, Private Luftffahriverwaltung,
S. 51: ausfuhrlich Traurnann, Die Organisationsgewalt im Bereich der bun-
deseigenen Vemwaltung, S, 324 ff. — Aus dem Blickwinke! des Art. 86 GG
Lerche, in: Maunz/Dirg, GG, Art. 86 Rn. 68; Burgi/, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 86 Rn. 35.

Das giit auch im Rahmen des Art. 87d Abs. 1 GG.
Hermes, in: Dreier, GG llI, Art. 87d Rn. 25.
Konsequenterweise macht § 3 FSG von der Mdglichkeit der Beleihung Gebrauch.

Nach der Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 16/240, 8. 2 und S. 23) stelit die
Naormierung der Beleihung von Flugsicherungserganisationen ,den Kern
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der gesetzlichen Regelung” des Flugsicherungsgesetzes dar; bekraftigend
der 15. RT-Ausschuss, BT-Drs. 16/1161, S. 12.

Die funktionale Behordeneigenschaft beliehener Flugsicherungsorganisationen
kommt in § 7 Abs. 1 FSG zum Ausdruck; anzuwenden sind das Verwaltungsverfah-
rensgesetz, das Verwaltungskostengesetz, daslVemaitungszusteliungsgesetz und
das VemraItungsvollsﬁeckungsgeseﬁ, soweit das Flugsicherungsgesetz nichi etwas

anderes bestimmt.

Auf der anderen Seite fOhrt die Beleihung rechtlich dazu, dass der Beliehene bei der
Ausiibung seiner Hoheitsbefugnisse den Bindungen des Verfassungs- und Verwal-

tungsrechts unterliegt.

GroR, in: GVWR 1, § 13 Rn. 90. - Dogmatisch nicht ganz korrekt BT-Drs.
161240, S. 19: ,Beleihung bedeutet die Eingliederung privatrechtiicher na-
tirlicher oder juristischer Personen in den Organisationsbereich eines zu-
standigen Verwaltungstragers.” Hier unterbleibt die wichtige Unterschei-
dung zwischen ,Qrganisation” und ,Funktion* bei der rechtlichen Charakte-
risierung des Beliehenen; vgl. BremStGH, Nvwz 2003, 81 (83): Als Verwal-
tungsbeharde im funktionalen Sinne ist der Belichene der Verwaltung ,nicht
singegliedert’, jedoch angegliedert”.

Vor diesem Hintergrund erfillen die im Flugsicherungsgesetz (vor allem in § 3 Abs.
4f, §6 FSG) getroffenen Regelungen die verfassungsrechtlichen Anforderungen.

- Zu § 4 FSG, der die Veraussetzungen und die Durchfahrung der Beleihung regelt,

wird in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich anerkannt, dass die Gewahrieistungs-

verantworiung des Bundes fortbesteht.

BT-Drs. 16/240, S. 24, betont, dass der Staat ,auch nach der Beleihung ei-

ne Garantenstellung fir die Gewahrleistung der Erfiliung der Aufgaben

hat*, denn dies ,ist eine verfassungsrechtliche Vorgabe jeder Belsihung®.
Die im Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung geschaffenen Beleihungstatbe-
stande (als soiche) kdnnen daher nachfolgend aufier Betracht bleiben, zumal den
Anforderungen des institutionellen Gesetzesvorbehalts durch die Ermachtigungs-

grundiage des § 3 Abs. 1 FSG Rechnung getragen ist.
BremStGH, NVwZ 2003, 81 (82), betont, dass der institutionelle Gesetzes-

vyorbehalt nicht einen Gesetzesbeschluss fur den einzelnen Beleihungsakt’
gebietet, sondern eine Beleihungserméachtigung an die Exekutive genligen

lasst.
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ce) Verwaltungsrechtliche Ingerenzrechte des Bundes

Die Ubertragung staatiicher Aufgaben auf ein mit Hoheitsbefugnissen beliehenes
Privatrechtssubjekt macht - schon aus Grinden der demokratischen Legitimation
des Beliehenen — rechtliche Vorkehrungen zur inhaltichen Steuerung und Kontrolle
des Privatrechtssubjekis durch die Exekutive, die ihrerseits der parlamentarischen

Kontrolle untediegt, erforderlich.
BremStGH, NvwZ 2003, 81 (83); Bull, in: FS Maurer, S. 545 (581).

Die Gesetzesbegrindung zur Neuregelung der Flugsicherung erkennt dies und sienht

darin zutreffend ein verfassungsrechtiiches Problem:

,Die wesentliche Regelungsproblematik zur Hersteliung der Voraussetzungen
einer Kapitalprivatisierung besteht in der Sichersteliung der Verantwortlichkeit
des Bundes im Bereich der Flugsicherung. Da die Flugsicherung der Sicher-
heitsgew#hrieistung im Luftraum dient und verfassungsrechtlich mithin dem
Kembereich staatlicher Aufgaben zuzuordnen ist (Artikel 87a und 87d des
Grundgesetzes), gilt es Sorge dafur zu tragen, dass sie auch weiterhin in U-
bereinstimmung it den dffentlichen Interessen durchgefihrt wird, Dabel st
insbesondere zu bertcksichtigen, dass die Flugsicherung zugleich auch ein
unverzichtbares Element fur die Einsatzbereitschaft und Funktionsfahigkeit der
Bundeswehr darstellt ... Aus dem verfassungsrechtlichen Struktu rvorbehalt als
Strukturvorgabe staatlichen Handelns in diesem Bereich foigt, dass dem Bund
gegeniber den Fiugsicherungsorganisationen ausreichende Kontroll- und
Steuerungsrechte (sog. Ingerenzrechie) verbleiben muasaen, sofern die Flugsi-
cherungsorganisationen Tatigkeiten im hoheitlichen Kembereich austiben.”

So zutreffend BT-Drs. 16/2404, S. 18.

Grundvoraussetzung fur die Sichersteliung hinreichender Ingerenzrechte des Staates
gegentiber dem beliehenen Privatrechtssubjekt ist die Unterwerfung des Beliehenen
unter die staatliche Rechts- und Fachaufsicht.

BremStGH, NVwZ 2003, 81 (84); Pabst/Schwartmann, DOV 1898, 315
(317); Burgi, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rn.
29. — Gro, in: GVWR 1, § 13 Rn. €0, weist suf den Sachkanflikt hin, dass
die Fachaufsicht ,schwerlich mit dem Ziel vereinbar ist, die Eigeninitiative
des Privaten zu nutzen”. Das mag sein, dispensiert aber nicht von verfas-
sungsrechilichen Vorgaben. ‘
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Das ist durch § 3 Abs. 4 Satz 1 FSG ausdricklich erfolgt. Danach unterliegt eine be-
liehene Flugsicherungsorganisation bei der Wahrnehmung von Aufgaben nach § 3
Abs. 1 und 2 FSG der Rechts- und Fachaufsicht des Bundesaufsichtsamts fir Flug-
sicherung. Dies stellt eine notwendige, jedoch noch keine hinreichende Sicherung
der Ingerenzrechte des Bundes dar. Bei der Erginzung des vormaligen Art. 87d
Abs, 1 GG um den neuen Satz 2 hat der verfassungsandemde Gesetzgeber zutref-
tend betont: Aufsicht ist qualitativ etwas anderes als eigene Verwaltung.”

BT-Drs. 12/1800, S. 3, mit ergénzendem Hinweis darauf, die notwendigen

Weisungs- und Durchgriffsrechte des Staates seien jedoch zwangslaufig

:Iaviir:cgi?schrénkt, wenn eine Organisationsform des Privatrechts gewahlt
Entscheidend kommt es zur Sicherstellung des verfassungsrechtlich gebotenen Ein-
flusses des Bundes auf die DFS (dazu unten ill. 1.) auf die Ausgestaltung der exeku-
tiven Kontroll- und Weisungshefugnisse gegentber dem beliehenen Privatrechtssub-
jekt an. Dazu verweist die Bundesregierung insbesondere auf umfassende Aus-
kunftspflichten der beliehenen Privatrechtsorganisation sowie Anweisungsrechte, die
Maglichkeit der Ersatzvornahme durch das Bundesamt fur Flugsicherung und das
Zwangsmittel* Warnungsgeld (§ 3 Abs. 4 FSG), das Recht zur Betretung der Anla-
gen- und Betriebsraume der belicherien Flugsicherungsorganisation sowie zur inge-
wahrsamnahme von Gegenstanden und geschaftichen Unterlagen (8 3 Abs. 5 FSG),
das Recht, die Abberufung der Geschaftsfuhrer der Flugsicherungsorganisation zu
verlangen (§ 5 Abs. 2 FSG), den entschadigungsiosen Widerruf der Beleihung (§ 10
FSG) und die Option einer (Rtick-)Ubertragung von Geschaftsanteilen der beliehe-

nen Flugsicherungsorganisation auf den Bund (§ 11 FSG).
BT-Drs. 16/240, 8. 19, 231, 39.

Eine rechtliche Prufung dahingehend, ob und inwieweit diese Ingerenzrechte gegen-
{iber dem beliehenen Privatrechtssubjekt, die sich verfassungsrechtlich als Ingerenz-
pflichten darstellen, mit den Ingerenzmdglichkeiten nach Gesellschaftsrecht (hier:
dem GmbH-Gesetz und dem Mitbestimmungsgesetz) kompatibel sind

7u diesem Zusammenhang Bull, in; FS Maurer, S, 545 (561).
und damit auch effektiv durchgesetzt werden kénnen,

Vgl. BremStGH, NVWZ 2003, 81 (84): ,Aufsichts- und Weisungsrechie ...
gegendber den Beliehenen kiinnen nur effektiv sein, wenn jhnen nicht Hin-
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dernisse aus der Rechtssphére der in der Regel in den Formen des Gesell-
schaftsrechts verfassten beliehenen Unternehmen entgegenstehen.”
wurde weder seitens der Bundesregierung noch von Bundestag oder Bundesrat vor-
genommen. An Stelle einer qualitativ-inhaltiichen Rechtsprifung erfolgte bei den ab-
schiie®enden Beratungen des FSG-Entwurfs eine eher quantitative Auflistung staatli-
cher Eingriffsbefugnisse gegeniiber der beliehenen Flugsicherungsorganisation.
Vgl. Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiede, Rechisausschuss, Protokoll
Nr. 9 S. 28; Stellungnahme der Bundesregierung, 8. 7: ,Diese Ingerenzen

erlauben in threr Kumulation einen wirksamen Eingriff in das Verwaltungs-
verhalien der beliehenen Flugsicherungsorganisation.” ’

Es wird zu prifen sein, ob eine soiche Auffassung verfassungsrechilich haltbar ist

(unten . 2.¢}.

4. Verfassungsrechtliche Problematik und Gutachtenauftrag

Im Rahmen der vorstehenden Analyse zu den wesentlichen rechtfichen Sicherungs-
mechanismen des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung beziglich der Ge-
wihrleistungsveraniwortung des Bundes flr die Flugsicherung — Minderheitsbeteili-
gung an der DFS-GmbH mit einem Geschaftsanteil von 25,1 %, Normierung verwal-
tungsrechtiicher Ingerenzrechte fur den Bund gegeniber der beliehenen Flugsiche-
rungsorganisation — sind am Ende des jeweiligen Abschnitts entscheidende verfas-
sungsrechtliche Fragen bereits formuliert worden, Die Kemfrage lautet: Welche An-
forderungen sind an das Bundesgesetz, das eine privatrechiliche Qrganisationsform
. der Flugsicherung vorsieht (Art. 87d Abs. { Satz 2 GG), zu stelien, wenn die Luftver-
kehrsverwaltung — zu deren Kembestandteil die FIugsichefng zéihlt — in ,bundes-
eigener Verwaltung" zu fohren ist? Ist der verfassungsrechtliche Mafstab ermittelt,
bedarf das dem Bundesprasidenten zur Ausfertigung vorliegende Gesetz zur Neure-
gelung der Flugsicherung in den hier relevanten Teilen der Detailuberpriifung anhand
der verfassungsrechtlichen Anforderungen; dabei sind auch gesellschaftsrechtliche
Determinanten zu den Ingerenzméglichkeiten eines Minderheitsgeselischafters zu
untersuchen. Es gentgt keinesfalls, wie dies im Gesetzgebungsverfahren (und auch
nach danach seitens der Bundesregierung) verschiedentlich erfoigt ist, abstrakte
Aussagen vor allem aus der Kommentarliteratur zu zitieren, auf Meinungsdivergen-
zen im juristischen Schrifttum hinzuweisen und anschliebend zu erklaren, die im
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Flugsicherungsgesetz enthaltenen Strukturelemente zur Sicherstellung der Gewanr-
leistungsverantwortung des Bundes steliten eine verfassungsrechtlich vertretbare
Lésung dar. Es wird zu zeigen sein, dass das Gesetz zur Neuregelung der Flugsiche-
rung nicht der Kategorie verfassungsrechilich (noch) vertretbar* zugeordnet werden
kann, sondern bezOglich seiner VerfassungsmaBigkeit bzw. Verfassungswidrigkelt

einem eindeutigen Frgebnis zugeflhrt werden muss.

Die nachfolgenden Ausflhrungen sind einer strikt verfassungsrechtlichen Prafung
verpflichtet, Verfassungspolitische oder gar allgemeinpolitische Gesichtspunkte fin-
den keipen Eingang in den Prifungsmabstab. Selbstverstandlich wird gesehen, dass
die Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH politisch beinahe unbedingt gewollt ist (vgl.
oben |. 2. b). Daraus mag sich erldaren, dass in einer ministeriellen verfassungs-
rechtlichen Eriduterung zur Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsi-
cherung mit Art. 87d Abs. 1 GG abschiieRend gesagt wird, die DFS ,muss’ mit Hilfe
privater Investoren darauf vorbereitet werden, sich als Untemehmen erfolgreich um
die Ubertragung der Zustandigkeit fur die Flugsicherung auch im européischen Aus-

land bewerben und behaupten zu kdnnen.

Bundesministerium far Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Stellungnahme
zur VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsiche-
rung, S. 5.

Die politische Zielsetzung zur Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH kénnte auch der
Grund daftir sein, dass die Darlegungen des Bundeskanzleramtes zu den Bedenken
beztglich der Verfassungsmabigkeit des Gesetzeswerks dort enden, wo die eigentli-

chen verfassungsrechtiichen Probleme erst beginnen.
Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung, S.7.

Bemerkenswert fur den Stellenwert des Verfassungsrechts im (bisherigen) Gesetz-
gebungsverfahren ist auch die Haltung des Bundesministeriums fur Verkehr, Bau und
Stadtentwickiung gegenuber den massiven verfassungsrechtlichen Bedenken des
Bundesrechnungshofes zur Entwurfsfassung des Gesetzes zur Neuregelung der
Flugsicherung. Der Prasident des Bundesrechnungshofes hatte in seiner Funktion
ale Bundesbeauftragter fur Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (BWV) in einer detail-
lierten Stellungnahme dargelegt, dass die im Gesetzentwurf fir den Bund vorgese-
henen Durchgriffe- und Einwirkungsrechte gegenitber dem beliehenen Privatrechts-
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subjekt nicht ausreichten, um den von Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG geforderten Bun-

deswillen durchzusetzen;
Stellungnahme des BWV vom 26, Juli 2005, 8, 2 ff.

das Verkehrsministerium hat darauf nach dem Bericht des 15. BT-Ausschusses mit
der AuBerung reagiert, die Auffassung des BWV sei ,nicht nachvollziehbar®,

Vgl BT-Drs. 16/1161, S. 14.

Die Gefahr einer Verquickung rechtlicher und politischer Argumente wird an der Hal-
tung des Bundesministeriums der Justiz in der Sitzung des Rechtsausschusses am
5. April 2006 besonders deutlich. Das Ausschussprotokoll zitiert das BM.J dahinge-
hend, nicht vergessen habe man — neben der verfassungsrechtlichen Prifung des
Gesetzentwurfs — ,die politische Zielsetzung der Bundesregierung, die Privatisierung
durchzufOhren. Dieses Ziel habe die verfassungsrechtliche Bewertung nicht determi-
niert, aber moglicherweise werde es fur die Enischeidung des Rechtsausschusses

eine Rolle spielen”,

Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, Rechtsausschuss, Protokoli Nr. 9
8. 25, '

Nach Art. 20 Abs. 3 GG sind Verfassungsrecht und politische Zielsetzungen keine
kommensurablen Grdlten, die sich wie ,kommunizierende Réhren® zueinander ver-
halten. Politische Gestaltung, sei sie in ihrer Zielsetzung in der Sache noch so Ober-
zeugend, ist nach dem Grundgesetz nur innerbalb des verfassungsrechtiichen Rah-
mens erlaubt. Darauf hat der (friihere) Bundesprasident mit grofer Deutlichkelt hin-
gewiesen, als er die Ablehnung der Ausfertigung des Zehnten Gesetzes zur Ande-
rung des Luftverkehrsgesetzes
Vgl BT-Drs. 11/6745, 11/6779, 11/7338.
begriindete:
,Sachliche Notwendigkeit und fachlich-technische Abldufe haben ihr groBes
Gewicht: aber zum Mafstab oder gar zum ausschiaggebenden Gesichtspunkt
for die verfassungsrechtiiche Beurteilung diirfen sie. nicht werden. Vielmehr ist
umgekehrt die geltende Verfassung der Maf3stab fiir die Rechimalfigkeit einer
vorgesehenen Regelung. Jedes Verfassungsorgan ist strikt an die Verfassung
gebunden. Sie kann ihre Aufgabe nur erfiflen, wenn sie auch dort der Mal- -
stab bleibt, wo dies aus guten sachlichen Griinden unbequem ist*
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BT-Drs. 12/67, S. 2, mit dem abschliefenden Hinweis des Bundesprasiden-
ten: ,Auch nach meiner Uberzeugung gibt es gewichtige Griinde far eine
Privatisierung der Flugsicherung. Sie kann aber ohne eine Anderung des
Grundgesetzes in verfassungsrechtiich zulassiger Weise nicht erreicht wer-

den.”
Fiir die folgende verfassungsrechtliche Pritfung gilt, dass die Vorgaben des Art. 87d
Abs. 1 GG strikte Beachtung verlangen. Auch wenn es fir die geplante Kapitalpriva-
tisierung der DFS-GmbH gute sachliche Grinde geben mag, was hier nicht zu be-
urtellen ist, konnten diese verfassungsrechtlich keine Berlicksichtigung finden, falls
das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung den Anforderungen des Art. 87d

Abs. 1 GG nicht entspricht.

Il. Zuldssigkeit der Kapitalprivatisierung nach Art. 87d
Abs.1 GG

Die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der im Gesetz zur Neurege-
lung der F}ugsidherung vorgesehenen Kapitalprivatisierung setzt auf der Ebene des
Profungsmafstabs die Ermiitiung des normativen Gehalts von Art. 87d Abs. 1 GG
voraus. Dies gelingt, wenn zundchst der Verfassﬁngswort!aut emst genommen und
der — aussagekraftigen — Entstehungsgeschichte des Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG der
ihr gebuhrende Stellenwert eingerdumt wird. Sodann ist der verfassungssystemati-
schen Interpretation entscheidende Bedeutung beizumessen; sie entfaltet das Sinn-
potential der Verfassungsvorschrift und macht klar, dass das zu emmitteinde Ergebnis
ein eindeutiges (und nicht nur ein ,vertretbares”) sein wird. Die strikt verfassungs-
dogmatische Untersuchung wird (iberdies zeigen, dass die von der Bundesregierung
Zitierten Auffassungen zur Deutung des Art. 87d Abs. 1 GG

Stellungnahme der Bundesregierung, S. 2 ff.

in Bezug auf das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung zu identischen Ergeb-
nissen kommen missen, so dass auf der abstrakten Ebene der Verfassungsaus;le-
gung gar nicht entschieden werden muss, welche der Rechtsauffassungen (im Fall
von Divergenzen) vorzugswirdig ist; auch bei einem weiten Versténdnis des Art. 87d ‘
Abs. 1 Satz 2 GG kommt es auf der Ebene der Subsumtion ,zum Schwur”,
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1. Rechtliche Qualifizierung der ,,Kapitalprivatisierung” der Flug-
sicherungsorganisation

Die Anwendung des Verfassungsrechts setzt Klarheit Gber den Gegenstand der Pri-
fung voraus. Durchgesetzt hat sich im vorliegenden Zusammenhang der Begriff der
Kapitalprivatisierung®. Im Rechtssinne ist dieser Terminus wenig brauchbar, da kon-
turenam. Er macht eigentlich nur deutlich, dass privates Kapital in eine vom Staat
gehaltene oder beherrschte oder mitgetragene, privatrechtlich verfasste Organisation
fliefen soll; der Aufgabenbezug, um den es varliegend geht, wird durch den Begriff

Kapitalprivatisierung" nicht klar.

Baumann, DVBI 2006, 332 (335).

a) Privatisierungsmodelle und gesetziiche Gestaltungsbefugnisse

Zur Privatisierung von Staatsaufgaben haben sich mittlerweile mehrere Varianten.
herausgebildet, die sich idealtypisch in eine rechtlich handhabbare Kategorisierung
bringen lassen: Bei der Organisationsprivatisierung (formelle Privatisierung) bleibt die
Aufgabe sls solche eine staatliche, fediglich zur Aufgabenwahmehmung bedient sich
der Staat durch Schaffung einer Eigengeselischaft (in der Regel GmbH oder AG) el
ner privatrechtlichen Organisationsform, demgegeniber stellt die materielle Privati-
sierung (Aufgabenprivatisierung) eine echte Aufgabenverlagerung in den privaten
Sektor dar, indem sich der Staat der Aufgabe vollig entledigt; bei der Vermégenspri-
vatisierung (Eigentumsprivatisierung) wird staatliches Eigentum (z. B. an &ffentlichen
Unternehmen) auf Private ibertragen; im Falle der funktionalen Privatisierung (z. T.
auch Verfahrensprivatisierung” genannt) verblelbt die Aufgabe als solche (wie bel
der Organisationsprivatisierung) im staatlichen Sektor und damit in staatlicher Ver-
antwortung, allerdings bedient sich der Staat fur die Aufgabenerledigung eines ech-
ten Privatrechtssubjekts.

Schoch, DVBI 1984, 962 f.; Di Fabio, JZ 1999, 585 ff,; Baumann, ZLW
2001, 304 (305 ff.); Schulze-Fiefitz, in: GVWR I, § 12 Rn. 108 ff.; Schuppert,
in: GVWR 1, § 16 Rn. 82 ff,

Diese vier Typen zu Erscheinungsformen der Privatisierung von Staatsaufgaben stel-
len idealtypische Grundmodelle dar. Sie beanspruchen jedoch weder rechtlich noch
faktisch Exklusivitdt. Deshalb sind blofle Teilprivatisierungen, Mischformen, Kombi-
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nationen der Modelle und weitere Ausdifferenzierungen rechtlich grundsétzlich zulds-

sig und in der Praxis vielfach gelaufig.

Schoch, DVBI 1994, 962 (963); Bauer, VVDSIRL 54 (1995), 243 (252).

So wird die funktionale Privatisierung héufig dadurch gekennzeichnet, dass es sich
bei dem in die Aufgabenwahmehmung eingeschalteten Privatrechissubjekt im
Rechtssinne um einen Verwaltungshelfer handeit.

Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 8. 145 ff,; ders., in:
Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 31 1,

Zwingend ist das keineswegs; ist dle Uberfragung staatlicher Aufgaben zur
selbststandigen Wahrmehmung durch Private mit der Erméachtigung zur Ausltbung
von Hoheitsbefugnissen verbunden, erfolgt die Einschaltung des Privaten in die funk-
tionale Privatisierung im konkreten Fall mittels Beleihung,

BVerwG, DVBI 2006, 840 (841) = DOV 2006, 651 = NVWwZ 2008, 829 (830);
Baumann, ZLW 2001, 304 (307); Werisel, Das Verhaéltnis von Privatisierung

und Beleihung, S. 48,
In Bezug auf das Privatisierungspotential und die Ausgestaltung eines konkreten Pri-
vatisierungsmodells ist der Bundesgesetzgeber demnach — vorbehaltlich des Eingrei-
fens spezifischer verfassungsrechtlicher Schranken ~ grundsitzlich frei, die bundes-
eigene DFS-GmbH von einer staatlichen Eigengeselischaft in eine andere privat-

rechtliche Gestalt zu transformieran.

b} Funktionale Privatisierung und Teil-Verm&gensprivatisierung der DSF

Die rechtliche Einrordnung der geplanten ,,Kapiialprivatisierung" der DFS-GmbH l&asst
sich vor dem skizzierten Hintergrund unzweideutig vomehmen: Um eine formelle Pri-
vatisierung kann es sich schon deshalb nicht handein, weil die bestshende DFS-
GmbH mit dem Bund als Alleingesellschafter das Produkt einer bereits erfolgten Or-
ganisationsprivatisierung ist (§ 31b Abs. 1 Satz 1 LuffVG i. V. m. § 1 FS-AufiragsV).

\igl. BT-Drs. 12/1800, S. 3 und BT-Drs. 12/1801, S. 19,

Eine materielle Privatisierung der Flugsicherungsorganisation kommt nicht in Be-
tracht, weil Flugverkehrsdienste auch weiterhin als hoheitliche Aufgabe des Bundes
durchgefiihrt werden (§ 1 Abs. 2 Satz 1 FSG); die echte Aufgabenprivatisierung war
und ist mit dem Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung auch nicht intendiert,
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Die Bundesregierung betont (BT-Drs. 16/240, S. 39): ,Eine Aufgabenpriva-
tisierung findet nicht statt”; bekréftigend Stellungnahme der Bundesregie-
rung, 8. 5: Es werde ,mit der Kapitalprivatisierung keine materielle Uberfiih-
rung einer sonderpolizeilichen Aufgabe in private Hande ermdglicht’. —
Ebenso Abg. K&nigshofen (CDU/CSU), Deutscher Bundestag, Stenografi-
scher Bericht zur 33. Sitzung am 7. April 2008, Plenarprotokoll 16/33 S.
2785 (C): .Die Kapitalprivatisierung bedeutet nicht, wie vielleicht beflirchtet
wird, eine Aufgabenprivatisierung. Die DFS bleibt ein mit staatliichen Aufga-
ben beliehenes Unternehmen.” — Damit sind erste verfassungsrechtliche
Bedenken ausgerdumt; vgl. Hofmann/Grabherr, LUftVG, § 27¢ Rn. 11: Fur
die Flugverkehrskontrolle scheidet wegen ihrer Zuordnung zur hoheitlichen
Luftaufsicht auf Grund des insoweit zum Tragen kommenden Staatsvorbe-
halts eine Aufgabenprivatisierung aus.*

tm Schrifttum wird die Kapitalbeteiigung Dritter an der bislang im alleinigen Eigentum

des Bundes stehenden DFS-GmbH als funktionale Privatisierung qualifiziert.
Baumann, DVBI 2006, 332 (335); Di Fabio, Rechtsgutachten, 8. 93.

Das ist insoweit zutreffend, als einerseits die Staatsaufgabenqualitit der Luftver-
kehrsverwaltung in Bezug auf die Flugsicherung (Flugverkehrsdienste) unangetastet
bleibt und andererseits ein echies Privatrechtssubjekt, an dem der Bund nur noch zu
25,1 % beteiligt sein will, mit der Aufgabenwahmehmung betraut werden soll. Ergén-
zend muss allerdings festgehalten werden, dass mit der funktionalen Privatisierung
durch die Veraufferung von Geschéaftsanteilen des Bundes an der DFS-GmbH an
private Kapitalgeber eine Vermaégensprivatisierung verknlpft ist; insoweit findet durch
die geplants Verdufierung eines Anteils von 74,9 % die Teil-Privatisierung eines
Bundesunternehmens statt. Dagegen ist aus dem Blickwinkel des ,Privatisierungs-
rechts® nichts einzuwenden. Die Kombination aus funklionaler Privatisierung und
Teil-Vermd&gensprivatisierung ist aber verfassungsrechtiich bedeutsam, weil das ver-
waltungsrechtliche Teilelement des Gesamimodells, die in Form der Beleihung aus-
gestaliete funktionale Privalisierung, auf ein gesellschaflsrechtliches Teilelement mit
einer bloflen Minderheitsbeteiligung des Bundes an der DFS-GmbH prallt, das
gegeniiber der Durchsetzung des Bundeswillens zumindest teilweise rechtfich resis-

tent sein kénnie.

2. Das verfassungsrechtliche Auslegungsproblem

Selbst bei isolierter Heranziehung des Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG, wonach Uber die
dffentlichrechtliche oder privatrechtfiche Organisationsform — der Luftverkehrsverwal-
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tung des Bundes — durch Bundesgesetz entschieden wird, ldsst sich verfassungs-
rechtlich nicht eindeutig feststellen, ob die vom Bundesgesetzgeber konkret beab-
sichtigte Privatisierung der Flugsicherungserganisation (Riickzug des Bundes bei der
DES auf einen 25,1 %-Anteil, Beleihung der neuen DFS-GmbH) verfassungsrechtlich
zuléssig ist. Denn die Begrenzung der Entscheidungsbefugnis des Bundesgesetzge-
bers auf die Organisations,form" kénnte bedeuten, dass die Luftverkehrsverwaltung
als solche, d. h. die Organisation, in der Hand des Bundes verbleiben muss. In seiner
vollen Scharfe entsteht das Auslegungsproblem durch widersprichliche Aussagen
von Satz 1 und Satz 2 des Art. 87d Abs. 1 GG.

a) Normenwiderspruch in Art. 87d Abs. 1 GG

Nach Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG wird die Lufiverkehrsverwaltung in ,bundeseigener
Verwaltung" geftthrt. Damit ist ein bestimmter Verwaltungstypus in Bezug genom-
men, der in Art. 88 Satz 1 Alt. 1 GG seine Grundiegung erfdhrt und als Alternative zur
Ausfihrung der Gesetze seitens des Bundes .durch bundesunmittelbare Korper-
schaften oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts* steht. Der Verfassungsbegriff ,bun-
deseigene Verwaltung® wird im 8. Abschnitt des Grundgesetzes mehrfach verwendet
(z. B, Art. 87 Abs. 1 Satz 1, 87b Abs. 1 Satz 1, 87e Abs. 1 Satz 1, 87f Abs. 2 Saiz 2
GG). Verfassungsrechtlich gibt es keinen Anhaltspunkt dafllr, dass der Begriff ,bun-
deseigene Verwaltung" in Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG einen anderen [nhalt haben
kénnte als in den sonstigen Grundgesetzbestimmungen, die diesen Begriff verwen-
den. "

Hesse, Rechisgutachten, S. 8.

Deshalb spricht alles daflr, in Art. 87d Abs, 1 Satz 1 GG eine Bezugnahme auf Art.
86 Satz 1 Alt. 1 GG mit der Folge zu sehen, dass der dortige Begriff ,bundeseigene

Verwattung® fiir die Organisation(sform) der Luftverkehrsverwaltung rezipiert wird.

Hermes, in: Dreier, GG Ui, Art. 87d Rn, 17, Horn, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 87d Rn. 7.

Dies hat fassbare Konsequenzen: ,Bundeseigene Verwaltung® meint — wie schon die
Gegeniiberstellung mit Art. 86 Satz 1 Alt: 2 GG deutlich macht — die Gesetzesausfiih-
rung durch Organisationseinheiten des Bundes ohne eigene Rechtspersénlichkett,
d. h. durch eigene Verwaltungsbeh&rden des Bundes.
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Lerche, in: FS Kiein, S. 527 (528); Henneke/Ruge, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein, GG, Art. 86 Rn. 1, Sachs, in: ders., GG, Art. 86 Rn. 13,

Folglich bedeutet ,bundeseigene Verwaitung“ auch in Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG:
Gesetzesausfilhrung fm Wege der unmittelbaren Bundesverwaltung durch eigene
Organisationseinheiten des Bundes ohne selbststandige Rechtspersdnlichkeit,

Bufl, i AK-GG, Ari. 87d Rn. 4a.

Danach wire nicht einmal eine Qrganisationsprivatisierung zuléssig.

Ist durch Art. 87d Abs. 1 Saiz 1 GG i V. m. Art, 86 Satz 1 Alt. 1 GG somit ein be-
stimmter Verwaltungstypus fiir die Luftverkehrsverwaltung des Bundes an sich strikt
vorgegeben, frifft Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG eine gegenteilige Aussage. Indem nach
dieser Vorschrift tber die ffentlichrechtliche oder privatrechtliche Organisationsform
— erst — durch Bundesgesetz entschieden wird,

Eine gewisse (erste) Harmonisierung zwischen Saiz 1 und Satz 2 des Art.
87d Abs. 1 GG lieRe sich darin sehen, dass es chne ein Bundesgeselz
nach Satz 2 bei der Organisationsform der bundeseigenen Verwaltung flr
die Luftverkehrsverwaltung bleibt; Homig, in: SeiferyHomig, GG, Art. 87d

Rn. 2.
weicht Satz 2 gleich in doppelter Hinsicht von Satz 1 des Art. 87d Abs. 1 GG ab: Zu-
néchst wird verlautbart, dass der Verwaltungstypus fur die Luftverkehrsverwaltung
doch nicht in Gestalt der bundeseigenen Verwaltung verfassungsrechtiich festge-
schrieben ist: sodann findet sich auch noch die Erméachtigung fiir dén Bundesgesetz-
geber, zwischen ffentlichrechtiichen und privatrechtlichen QOrganisationsformen zu

wéhlen.

Es ist offensichtlich, dass Art. 87d Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG, jeweils isoliert ver-
standen, miteinander nicht verelnbar sind. Eine Jbundeseigene Luftverkehrsverwal-
tung” (Art. 87d Abs. 1 Satz 11. V. m. Art. 86 Salz 1 Alt. 1 GG) in einer privatrechtli-
chen Organisationsform® (Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GQG) gibt es nach geltendem Verfas-
sungsrecht nicht.

Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d Rn. 34, spricht von einem ,System-
bruch®; Horn, in: von Mangold/Kiein/Starck, GG, Art. 87d Rn. 8, erkennt

einen ,Normenwiderspruch®,
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b) Gebot harmonisierender Auslegung

Der Normenkonfiikt kann bei der Rechtsanwendung nicht einfach dadurch geldst
werden, dass sich der Rechtsanwender ~ konkret: der Gesetzgeber des Geselzes
zur Neuregelung der Flugsicherung — fur die Heranziehung des Satzes 1 oder des
Satzes 2 von Art. 87d Abs. 1 GG entscheidet. Beide Bestimmungen stellen vollgiilti-
ges Verfassungsrecht dar, an das der Gesetzgeber nach Art. 20 Abs. 3 GG gebun-
den ist. Eine Hierarchie zwischen beiden Vorschriften oder eine Vorrangrege! (z. B.
lex specialis-Satz) gibt es nicht. Insbesondere ist an der VerfassungsmaRigkeit des
erst 1992 in das Grundgesetz aufgencrmmenen Art. 87d Abs. 1 Satz2 GG

Vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vorn 14. Juli 19982, BGBI1 8.

1254,
nicht zu zweifeln. Trotz des Widerspruchs, den Satz 2 gegentber dem bereits zuvor
in Kraft befindlichen Satz 1 verursacht hat, stellt Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG kein ver-
fassungswidriges Verfassungsrecht dar, da Art. 79 Abs. 3 GG nicht verletzt ist.

BVerwG, NVWZ-RR 1997, 648 (849) Henneke/Ruge, in: Schmidt-
Bleibtreuw/Klein, GG, Art. 87d Rn. 2a; Homn, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 87d Rn. 11 Fn. 15; Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d Rn. 35.

Dies zwingt den Verfassungsinterpreten, eine kohdrente Auslegung vorzunehmen,
die einerseits das Gesamisystem der Art. 86 f. GG unbeschadigt [&sst und anderer-
seits dem Sinngehalt sowoh! des Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG als auch des Art. 87d
Abs. 1 Satz 2 GG dergestalt Rechnung trégt, dass beide Vorschrifien zu magiichst
optimaler Wirkung gelangen.

Vgl. Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 70 #., zu den Prinzipien der Verfas-
sungsinterpretation: Einheit der Verfassung (Rn. 71), praktische Konior-
danz (Rn. 72), integrierende Wirkung (Rn. 74), optimale Wirkungskraft von
Verfassungsnormmen (Rn. 75).

c) Nermativer Gehalt des Art. 87d Abs. 1 GG

Das Bemhen um eine koh&rente Auslegung der in Art. 87d Abs, 1 Satz 1 und Satz 2
GG getroffenen Regelungen (nachf. 3.) setzt voraus, dass Kiarheit Uber den rechts-
normativen Gehalt der Bestimmungen herscht. Dazu Iasst sich ein eindeutiges Er-
gebnis erzielen, wenn der Verfassungswortlaut und die Verfagsungssystematik be-
achtet werden. Eine Kontroverse ist dennoch darliber entstanden, ob Art. 87d Abs. 1
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GG nur einen kempetenzrechtlichen Gehalt aufweist, indem eine Zusténdigkeitsord-

. nung im Bund-Lander-Verhéltnis auf dem Gebiet der Luftverkehrsverwaltung vorge-

nommen wird, oder ob Aussagen auch zum Verwaltungstypus getroffen werden. In

der Kommentarliteratur wird — allerdings ohne (eingehende) Begrtindung — die Auf-

fassung vertreten, Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG grenze lediglich die Verwaltungskompe-

tenzen von Bund und L&ndem gegeneinander ab, regele aher nicht die Crganisa-

tionsform der Bundesverwaltung.
Uerpmann, in: von Mingh/Kunig, GG, Art. 87d Rn, 8; Umbach, in:
ders./Clemens, GG, Art. 87d Rn. 15; unklér Hom, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG , Art. 87d Rn. 10, der dieser Auffassung vorwirft, ein
Lerheblicher Ruck vom Wortlaut hinweg" werde vorgencmmen, dann aber
meint, es gehe nur um die Bewahrung der Verwaltungskompetenz' des
Bundes; demgegeniiber stellt Hon, aaO, Rn. 7, fest, wegen der Bezug-
nahme auf die bundeseigene Verwaltung in Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG
.kann der eindeutige Wortlaut der Vorschrift zu keiner anderen Auslegung
fihren, als dass die Bundeshuftfahriverwaltung nur in unmittelbarer Bun-
desverwaltung stattfinden darf, kehrseitig jede Organisationsform mittelba-
rer Bundesverwaltung ausgeschlossen ist".

Daraus soll sich dann ergeben, dass unter ,bundeseigener Verwaitung” auch die mit-

telbare Bundesverwaltung durch bundesunmittelbare Kémperschafter und Anstalten

2 verstehen sei;

Uerpmenn, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 87d Rn. 8; Hdmig, in: Sei-
fert/Hdmig, GG, Ar. 87d Rn. 2; Henneke/Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein,
GG, Art. 87d Rn. 1; Pieroth, in: Jarass/Piercth, GG, Art. 87d Rn. 1; Um-
bach, in: ders./Clemens, GG, Art. 87d Rn. 15.

dabei dirfe die mittelbare Bundesverwaltung als bundeseigene Verwaltung im weite-
ren Sinne, wie Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG klarstelle, auch in privater Rechtsform

wahrgenommen werden,
Homig, in: Seifert/Homig, GG, Art. 87d Rn. 2.
Die Bundesregierung hat sich diese Auffassung zu eigen gemacht.

Stellungnahme der Bundesregierung, S. 3.

Den vorstehend skizzierten Begriffsverwirrungen und freien Rechtsschdpfungen
eines Tells des Schrifttums ist aus verfassungsdegmatischen Griinden entschieden
zu widersprechen, Auch ist einer Methode entgegenzutreten, die einen .erheblichen
Ruck vorn Wortlaut hinweg" propagiert. Zunachst ist mit dem Bundesverfassungsge-
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richt festzuhalten, dass Art. 88 ff. GG — selbstverstandlich - vielfach (neben den
Kompetenzregelungen zum Bund-Lander-Verhltnis) organisationsrechtliche Gehalte
aufweisen und damit (neben ihrer féderativen Orientierung) wichtige Aussagen zur

Bundesverwaltung treffen.

BVerfGE 14, 197 (210); 63, 1 (34, 40); ebenso z. B. Hesse, Rechtsgutach-
ten, S. 1; Stemn, Staatsrecht I, §. 818; Ehlers, Verwaltung in Privatrechts-
form, 8. 117; Freitag, Das Beleihungsrechtsverhilinis, S. 66.
Das gilt auch far Art. 87d Abs. 1 GG, und zwar gleich dreifach: Art. 87d Abs. 1 Satz 1
GG knapft, wie bereits erwihnt, ausdrilcklich an das allgemeine Verst&ndnis bun-
deseigener Verwaltung (Art. 86 Satz 1 Alt. 1 GG) an
Hermes, in; Dreier, GG Ill, Art. 87d Rn. 17; Hom, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 87d Rn. 7; Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d
Rn. 15. — So fibrigens auch das Verfassungsversténdnis des friiheren Bun-
desprasidenten von Weizsécker, BT-Drs. 12/67, 8. 2: Artikel 87d Abs. 1
GG weist die Staatsaufgabe ,Luftverkehrsverwaltung' und damit die Flugsi-
cherung der staatlichen bundeseigenen Verwaltung im Sinne des Artikels

86 GG zu." Der verfassungsdndemde Gesetzgeber hat sich dem ange-
schlossen, vgl. BT-Drs. 12/1800, S. 3.

und schreibt damit ,notwendigerweise ... &ffentliche Aufgabenwahmehmung in Ver-

waltungsform“ var,
So Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 50.

durch den Begriff ,bundeseigene Verwaltung” ist die Organisation der Luftverkehrs-
verwaltung in mittelbarer Bundesverwaltung durch Art. 87d Abs, 1 Satz 1 GG

zwangslaufig ausgeschlossen.

Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d Rn. 13 ff., 28; poeintiert Hom, in: van
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 87d Rn. 23: ,Der eindeutige und uniiber-
windbare Wortlaut des Art. 87d Abs. 1 8. 1 GG steht in Bezug zur alige-
meinen Regelung des Art. 86 und benennt daher die bundesausschliefli-
che Verwaltung in der Form der unmittelbaren Bundesverwaltung.” Ahnlich
Maunz, in: ders./Durig, GG, Ar. 87d Rn. 14: Nach der hier eindeutigen
Terminologie des Grundgesefzes kann die Luftverkehrsverwaltung nur in
unmittelbarer Bundesverwaltung gefhrt werden.”

Die zweite organisationsrechtliche Aussage trifft Art. 87d Abs. 1 8atz 2 Alt. 1 GG;
danach kann Ober die offentiichrechtliche Organisationsform durch Bundesgesetz
entschieden werden, Der dritte organisationsrechtiiche Gehalt kommt schiieflich in
Art. 87d Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GG zum Ausdruck, wonach ebenfalls durch Bundesge-
setz Uiber eine privatrechtliche Organisationsform fiir die Luftverkehrsverwaltung ent-
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schieden werden kann. Die Behauptung, Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG weise keinen
organisationsrechtlichen Gehalt auf, ist demnach ohne verfassungsrechtlichen Be-
zug. Zutreffend ist das glatte Gegenteil: Gerade well die Vorschrift durch die Bezug-
nahme auf Art, 86 Satz 1 Alt. 1 GG eine organisationsrechtliche Festlegung trifft, be-
durfte es der Ergénzung des Art. 87d Abs. 1 GG um Satz 2, um auch andere Organi-
sationsformen als die bundeseigene Verwaltung fur die Luftverkehrsverwaltung zu

emmdglichen.
Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d Rn. 15.

Die eindeutige Begrifflichkeit des Grundgesetzes, die darauf basierende Systematik
seines 8. Abschnitts und der hiermit verkniipfte Sinngehalt der einzelnen Organisa-
tionsformen kénnen auch nicht durch willklirliche fiterarische Begriffsschapfungen wie
z. B, ,bundeseigene Verwaltung im engeren Sinne” und ,bundeseigene Verwaltung

im weiteren Sinne®

Hamig, in: Seifert/Hémig, GG, Art. 86 Rn. 2 und Art. 87d Rn. 2; Umbach, in:
ders./Clemens, GG, Art. 87d Rn. 15.

verunklart werden. Derartige Termini kennt die Verfassung nicht. ,Bundeseigene Ver-
waltung” im Sinne des geltenden Verfassungsrechts umfasst allein die Behdrden und
sonstigen, rechtlich unselbststindigen Verwaltungssielien des Bundes (unmittelbare
Bundesverwaltung, Art. 86 Satz 1 Alt. 1 GG); hinzu tritt nach der Systenatik des
Grundgesetzes die Verwaltung durch bundesunmittelbare Kémperschaften und An-
stalten des Offentlichen Rechts (mittelbare Bundesverwaltung durch rechtsfahige
Verwaltungstrager, Art. 86 Satz 1 Alt. 2 GG); als Oberbegriff fungiert der in der Uber-
schrift des 8. Abschnitts des Grundgesatzes verwendete Terminus ,Bundesverwal-
fung”.

Badura, Staatsrecht, G Rn. 61; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 247 f.: Mau-
rer, Staatsrecht |, § 18 Rn. 19; Stern, Staatsrecht i, S. 814 ff,

Privatrechtliche Organisationen, die Verwaltungsaufgaben wahmehmen (z. B, Eigen-
gesellschaften des Bundes) sind ebenfalls der mittelbaren Staatsverwaltung zuzu-

ordnen,.
Burgi, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 17.

Von dieser durch Verfassungswortlaut und Verfassungssystematik festgelegten
Struktur der Art. 87d Abs. 1, 86 Satz 1 GG ist auszugehen, wenn nun Grund und

Grenzen einer funktionalen Privatisierung der Luftiverkehrsverwaltung mittels eines
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beliehenen Privatrechtssubjekts, an dem der Bund zu 25,1 % beteiligt ist, ermittelt

werden.

3. Art. 87d Abs. 1 GG als Grund und Grenze von Privatisie-
rungsmalnahmen

Dass im Bereich der Luftverkehrsverwaltung des Bundes PrivatisierungsmaRnahmen
Oberhaupt zulassig sind, ergibt sich aus Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG. Es ist der Zweck
dieser 1992 in das Grundgesetz aufgenommenen Vorschrift, eine rechtliche Entkop-
pelung der Organisation der Flugsicherung von der Vorgabe des Art, 87d Abs. 1 Satz
1 GG (Luftverkehrsverwaltung in ,bundeseigener Verwaltung®) zu errgichen, nach-
dem der Bundesprasident seinerzeit die Organisationsprivatisierung unter Hinweis
auf Art. 33 Abs, 4 GG und Art. 87d Abs. 1 GG (a. F.) abgelehnt hatte.

Vgl. das Schreiben des Bundesprasidenten an die damalige Prdsidentin
des Deutschen Bundestages, BT-Drs. 12/67.

Die Intention des verfassungsandemden Gesetzgebers ist in diesem Punkt eindeutig:

Die aliseits for notwendig gehaltene sogenannte Qrganisationsprivatisierung
der Flugsicherung wird von Artikel 33 Abs. 4 und Artikel 87d Abs. 1 GG nicht
getragen. Denn elnerseits sind nach Artikel 33 Abs. 4 GG die hoheitsrechtli-
chen Befugnisse der Flugsicherung im Regelfall von Beamten auszulben,
was bel einer Wahmehmung der Aufgabe der Flugsicherung durch eine Ge-
sellschaft privaten Rechts nur in Ausnahmefallen der Fall wére. Andererseits
weist Artikel 87d Abs. 1 GG die Siaatsaufgabe Luftverkehrsverwaltung’ und
damit die Flugsicherung der staatlichen bundeseigenen Verwaltung im Sinne
des Artkels 86 GG zu und schiieRt damit eine Organisationsprivatisierung

aus*

So BT-Drs, 12/2450, S. 1 (Beschiussempfehiung und Bericht des BT-
Rechtsausschusses); dhnlich die Begrindung des Gesetzentwuyrfs zur An-
derung des Art. 87d Abs. 1 GG, BT-Drs. 12/1800, S. 3.
Die 1953 errichtete Bundesanstalt fir Flugsicherung wurde als wenig tauglich ange-
sehen, um den wachsenden Anforderungen des Flugverkehrs gerecht zu werden.
Die Griinde hierfur sah der Gesetzgeber in der mangeinden Flexibilitét des &ffentfi-

chen Dienst- und Haushaltsrechts im Personal- und Investitionsbereich, Die Organi-
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satfion der Flugsicherung in der Rechtsform einer GmbH werde ,eine groRere Atirak-
tivitét und Motivation des Personals und gréfere Handlungsspielraume bei der Ent-
lohnung und bei den Investitionsentscheidungen” erméglichen.

So BT-Drs. 12/1801, S. 19 (Begriindung zu § 31b LuftvG).

Es ging also gezielt darum, durch eine Organisaﬂonsprivatisieiung der Flugsicherung
die ,Fesseln” des Gifentlichen Dienst- und Haushaltsrechis abzustreifen. Zugleich
stelit Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG notwendigerweise eine Ausnahmevorschrift zum Be-
amtenvorbehalt des Art, 33 Abs. 4 GG dar, da ein privatrechtlich organisierter
Rechtstréiger, der Verwaltungsaufgaben wahrnimmt, keine Diensthermfihigkeit hat.

Kammerer, Privatisierung, S. 291 f.; Di Fabio, Rechtsgutachten, 8, 3; Her~
mes, in: Drejer, GG IlI, Art. 87d Rn. 25; Horn, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 87d Rn. 36; Pieroth, In: Jarass/Pieroth, GG, Art. 87d Rn. 1; Hamig,
in: Seifert/Homig, GG, Art. 87d Rn, 2; Uerpmann, in: von Manch/Kunig, GG,
Art. 87d Rn. 12.

Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG konnte somit die in der Sache zutreffenden Bedenken des
Bundesprisidenten gegen die Organisationsprivatisierung der Flugsicherung nach
der fritheren Verfassungsrechislage (Art. 33 Abs. 4 GG, Art. 87d Abs. 1 GG a.F.)
beseitigen.

Konsequenterweise hat der Bundesprasident das Zehnte Gesetz zur Ande-
rung des Luftverkehrsgesetzes mit dem neuen § 31b LuftVG ausgefertigt,
vgl. BGBI | 1992, S. 1370, 1378.

Noch keine Antwort ist damit auf die weitergehende Frage gegeben, ob Art. 87d
Abs. 1 Satz 2 GG auch tiefgreifendere Privatisierungsmafnahmen zur Flugsicherung
erfaubt und, falls dies zutreffen solite, unter welchen verfassungsrechtlichen Voraus-
setzungen derartige Maflnahmen getroffen werden kdnnen.

a) Verfassungswortlaut: privatrechtliche Organisationsformen
als funkfionales Aquivalent zur bundeseigenen Verwaltung

Der Wortlaut des Art. 87d Abs. 1 GG gibt nur begrenzt Auskunft zur verfassungs-

rechtlichen Zuléssigkeit einer Privatisierung der Flugsicherung, die Gber die Organi-

‘sationsprivatisierung hinausgeht. Die Ursache hierfir liegt in dem beschriebenen

Normenwiderspruch zwischen Satz 1 und Satz 2 des Art. 87d Abs, 1 GG (oben 1. 2.

a); denn privatrechtliche Organisationsformen kdnnen nicht der ,bundeseigenen Ver-
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waltung®, wie sie Art. 86 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GG versteht, zugeordnet werden. Die
Formulierung des Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG ist demnach missiungen, well sie den
Eindruck erweckt, ,bundeseigene Verwaltung" im strengen Sinne der Art. 86 ff. GG
kénne durch eine privatrechtliche Organisationsform wahrgenommen werden.

Traumann, Die Qrganisationsgewalt im Bereich der bundeseigenen Verwal-
tung, S. 94, 95; Bull, in: AK-GG, Art. 87d Rn. 4a.
Der verfassungsdndernde Gesetzgeber hat das verfassungsrechtlich Gewollte offen-
sichtlich sprachlich nicht korrekt zum Ausdruck gebracht.

Unabhangig davon muss der mit dem Vetfassungstext konfrontierte Interpret zur
Kenntnis nehmen, dass Satz 2 des Arf. 87d Abs. 1 GG aus sich heraus nicht ver-
standlich ist. Die Formulierung '

.Uber die offentlich-rechtliche oder privatrechtiiche Organisationsform wird

durch Bundesgesetz entschieden.”

in Satz 2 des Art. 67d Abs. 1 GG erhalt einen normativen Sinn allein durch den
Ribckbezug auf den vorangehenden Satz 1; denn erst dadurch wird verstandlich, was
Gegensténd der ,Organisationsform” ist, Verwiesen ist damit auf die (an sich) in bun-
deseigener Verwaltung zu fihrende Lufiverkehrsverwaltung. Dies legt den Schiuss
nahe, dass Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG dem Bundesgesetzgeber die Organisation der
Luftverkehrsverwaltung in privatrechllicher Form (und damit abweichend von Art. 86
Satz 1 Alt. 1 GG) erlaubt, wenn die privatrechtliche Organisation in der Sache als

LHundeseigen” qualifiziert werden kann.

Wieland, Rechtsgutachten, S. 36. — Methodisch schon im Ansatz verfehlt
daher der Versuch von Hom, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 87d
Rn, 11, der behauptet, Satz 2 von Satz 1 des Art. 87d Abs. 1 GG entkop-
peln zu kénnen, aber nicht fragt, ob Saiz 2 bei isolierter Betrachiung Uber-
haupt einen verstéandlichen Sinngehalt aufweist. '

Denn die Kompetenzzuweisung an den Bundesgesetzgeber in Art. 87d Abs. 1 Satz 2
GG erschdépft sich in der Entscheidung Uber die (6ffentlichrechtliche oder privatrecht-
liche) ,Organisationsform®,

Baumann, DVBI 2008, 332 (335), mit Hinweis darauf, dass der Bundesge-
setzgeber nur Uber die organisatorische ,Einkfeidung® von Funktionseinhei-
ten zu entscheiden habe, die das Merkmal ,bundeseigen® erfiiiiten.
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alle anderen verfassungsrechtiichen Direktiven zur Ausgestaitung der Luftverkehrs-
verwaltung sind in Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG enthalten. Das aber bedeutet, dass der
Wortlaut des Art. 87d Abs, 1 GG ein Verfassungsverstindnis nahe legt, das zwar
eine der Form nach privatrechtiich organisierte Luftverkehrsverwaltung des Bundes
erlaubt, in der Sache aber am Sinngehalt einer ,bundeseigenen” Organisation

Dass Rechtsformen der Organisation nicht nur formal Organisationsstruktu-
ren aufweisen, sondern mit einem spezifischen normativen Sinngehalt ver-
knupft sind (z. B, beziiglich Steuerung, Kontrolle, Verantwortung, Rechts-
schutz, Haftung), ist unbestritten; vgl. nur etwa Buil, in: FS Maurer, S. 545
(852 ff.), Ehfers, Verwaltung in Prvatrechtsform, S. 109.

festhait,

Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 66, mit zutreffendem Hinweis
darauf, dass damit die Eigentumsverhaltnisse an der juristischen Person
des Privatrechts verfassungsrechtiiche Bedeutung erlangen: ,Private, auf
die der Bund nicht ,von innen her' beherrschenden Einfluss hehmen kann,
erfillen das Merkmal ,eigen’ aber bereits begrifflich nicht.” — Auch Wiefand,
Rechtsgutachten, S. 38, erkennt, dass Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG nomati-
ven Gehalt nur beztiglich der «Organisationsform®, tber die der Bundesge-
setzgeber zu entscheiden hat, aufweist, die weiteren verfassungsrechili-
chen Anforderungen aber Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG zu entnehmen sind;
danach kénne nur eine vollstandig oder doch mehrheitlich im Eigentumn des
Bundes stehende Gesellschatt als «bundeseigene Verwaltung" angesehen
werden. ~ Ergénzend kann darauf hingewiesen werden, dass der Text des
Grundgesetzes explizit deutlich macht, auf welchen (vormals als staatliche
Verwaltungstatigkeit wahrgenommenen) Gebisten im Zuge der Privatisie-
rung Wirtschaftsunternehmen betrieben oder privatwirtschaftliche Dienst-
leistungen erbracht werden, vgl. Art. 87e Abs. 3 GG und Art, 87f Abs. 2
Satz 1 GG.

Eine am Wortsinn orientierte Auslegung des Art. 87d Abs. 1 GG spricht damit dafiir,
dass die Luftverkehrsverwaltung des Bundes nur einer Organisationsprivatisierung
unterzogen werden darf oder aflenfalls eine Privatrechtsorganisation erlaubt ist, die
dem Bund mehrheitlich gehért.

b)  Entstehungsgeschichte: Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG als ,MaB-

nahmegesetz* ‘
Diese vorn Wortsinn nahegelegte Interpretation des Art. 87d Abs. 1 GG kénnte durch
die Entstehungsgeschichte des 1992 geschaffenen Satzes 2 gestlizt werden. Der
Entstehurgsgeschichte kommt im vorliegenden Zusammenhang fir das Verstsndnis
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des Art. 87d Abs. 1 GG eine besondere Bedeutung zu, weil sie in der Sache aussa-
gekraftig ist und dem Willen des verfassungsdndemden Gesetzgebers bei ver-
gleichsweise jungen Normen fir die Verfassungsinterpretation ein erhebliches Ge-

wicht zukommt.

BVerfGE 106, 62 (142); Lerche, in: FS Kiein, S. 527 (538): Di Fabio,
Rechtsgutachten, S, 32.

Aulerdem wurde jene Verfassungsénderung damals aus einem Konkreten Anlass
vorgenommen, so dass der dokumentierte Wille des verfassungsandernden Gesetz-
gebers auch aus diesem Grund besondere Beachtung verdient.

Dj Fabio, Rechisgutachien, S. 31 f.

aa) Ermdglichung der Organisationsprivatisierung als Regelungs-
ziel

Die Begriindung zu Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG beginnt mit den Worten ,Die allseits
far notwendig gehaltene sog. Organisationsprivatisierung der Flugsicherung ..." und
wird im zweiten Satz mit der Aussage forigesetzt: ,Durch die Organisationsprivatisie-
rung soll erreicht werden, dass die Flugsicherungsaufgaben kiinftig von einer Gesell-
schaft des privaten Rechts (GmbH) wahrgenommen werden, deren Geschaftsanteile
alle vom Bund gehatten werden”.

So BT-Drs. 12/1800, S. 3.
Es folgen unter Ubernahme der Argumentation des Bundespréasidenten

BT-Drs. 12/67,
verfassungsrechtliche Darlegungen zu Art. 33 Abs. 4 GG und Art. 87d Abs. 1 GG
(a. F.), wonach die - langst geplante

BT-Drs. 11/6745, 11/6779, 11/7338.

und am Bundesprasidenten gescheiterte — Organisationsprivatisierung der Flugsiche-
rung unzuléssig war. Anschlieend werden die rechtspolitischen Konsequenzen ge-
zogen.
,Die somit notwendige Anderung des Artikels 87d Abs. 1 GG, heillt es weiter,
speruht auf folgenden Erwagungen:
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~ Der bundesstaatliche Gehalt des Artikels 874 GG wird nicht verandert. Die
Luftverkehrsvem/altung bleibt Sache des Bundes. Die Maglichkeit, nach Ar-
tikel 87d Abs. 2 GG Bmdesauftragsvenmaltung zu begriinden, bleibt be-

stehen,

— Durch Anfigung des neuen Satzes 2 in Artikel 874 Abs. 1 GG wird im
Grundsatz die Form der bundeseigenen Verwaltung fiir den Bereich des
Luftverkehrs beibehalten. Es wird jedoch die Maglichkeit geschaffen, durch
Bundesgesetz auch andere Organisationsformen 2y wéhlen. Dies schliefit
ein, juristische Personen des Privatrechts zu bilden, ihnen einige oder alie
Aufgaben der Luﬂverkehrsven/vaitung zu Ubertragen und die Befugnis ein-
‘Zuraumen, diese Aufgaben im eigenen Namen in den Handlungsformen
des dffentlichen Rechts wahrzunehmen ...~

So BT-Drs. 12/1800, S. 3 f

Nach dieser Begriindung besteht kein Zweifel daran, dass die Schaffung des Art. 874
Abs. 1 Satz 2 GG die Intention und das Ziel hatte, die schon seit geraumer Zeit fur
notwendig erachtete ung angestrebte Organisationsprivatisierung der Flugsicherung

Vgl. BT-Drs, 11/6745, 8. 1, 13, 20.
verfassungsrechtiich zu emdglichen.

Lerche, in: FS Klein, S. 527 537y Organisationspriva’eisierung als fassbare
Absicht des verfassungséndernden Geseifzgebers* ahnlich Kammerer, Pri-
vatisierung, S. 283; Baumann, Private Luﬁfahftvenmaltung, S. 85; Di Fabio,
Rechtsgutachten, S, 32; Wiefand, Rechtsgutachten, S. 39,

Es handelt sich in der Tat um eine ,besondere Fallbezogenheii einer Verfassungs-
anderung*.
So Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 33 f

Man kann durchaus von einem verfassungsandernden «Malnahmegesetz sprechen.
Konsequenterweise spricht die Begrindung zum Zehnten Gesetz zur Anderung des
Luﬁverkehrsgesetzes, das Art, 87d Abs. 1 Satz 2 GG gleichsam umsetzt*, ausdrijck-
lich nur von der ,,Organisationsprivaﬁsierung der Flugsicherung*,

BT-Drs. 12/1801, 8. 15.
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bb) Beibehaltung einer bundeseigenen Organisation

Besonders aufschlussreich ist die Entstehungsgeschichte des Art. 87d Abs. 1 Satz 2
GG in Bezug auf das Verhaltnis zu Satz 1. Dazu hatte der verfassungsandernde Ge-
setzgeber Klare inhaitliche Vorstellungen. Die parallel zur Verfassungséndeyung (BT-
Drs. 12/1800 vom 11.12,1991) an demselben Tag auf den Weg gebrachte ,.Eegleft-
gesetzgebung” (BT-Drs. 12/1801 vom 11.12.1991) biefet mit § 31b LuftVG einen ge-
radezu ,authentischen Verfassungsvolizug®.

Di Fabio, Rechtégutachten, 8. 32, erklért das einfache Gesetz zu einem
. 1eil des historisch dekumentierten Willens des verfassungsdndernden Ge-

setzgebers",
In der Begriindung zu § 31b LUffVG heifst es:

»Die Hoheitsaufgaben der Flugsicherung kdnnen damit auf eine privatrechtli-
che Organisation Obertragen werden, Wegen der Beschrankung in Artikel 87d
Abs. 1 GG (bundeseigene Verwaltung) ist der Bund Alleingesellschafter der
GmbH. Damit ist der jederzeit mégliche und im Einzelfall notwendige Durch-
griff des Bundes in die Aufgabenerfiillung bel der Gesellschaft gewdhrisistet;"

So BT-Drs. 12/1801, 8. 19.

Unmissversténdlich wird zweierlei klar 'gemacht: «Bundeseigen” ist eine verfassungs-
rechtliche Anforderung auch fiir die Organisationsform nach Art. 87d Abs. 1 Saiz 2
GG; in der Sache gewinnt diese Direktive ihre innere Rechtfertigung daraus, dass
dem Bund der Durchgriff in die AufgabenerfGliung der Gmbk wWederzeit” méglich sein
muss. Tréﬁ’end ist vor diesem Hintergrund die Schiussfolgerung gezogen worden,
«dass der Bund Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung lediglich formal durch Privat-
rechtssubjekte wahrnimmt, das Substrat gleichwoht bundessigen bleibt".

Baumann, Private Luftfahriverwaltung, S. 65.

Ob eine kiinftige 25,1 %-Beteiligung des Bundes an der DFS-GmbH (nach einer ér—
folgten Kapitalprivatisierung) mit den Vorstellungen des verfassungséndernden Ge-
setzgebers noch in Einklang zu bringen ist, muss bezweifelt werden.
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cc) Wahrung der entstehungsgeschichtlichen Aussagekraft

Im Gesetzgebungsverfahren zur Neuregelung der Flugsicherung ist verschiedentlich
versucht worden, der vorstehend dokumentierten Entstehungsgeschichte des
Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG durch selektive Wahmehmung von Einzelelementen des
Entstehungsprozesses einen zum Teil abwsichenden Bedeutungsgehalt zyzuschrei-
ben. Diesen Versuchen ist — bei allem Respekt vor den gesetzgebendan Verfas-
sungsorganen und den Bundesminisferien — ebenso entschieden wie offen ent
gegenzutreten. Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages hat die These
aufgestellt, aus der 1991/1992 angestrebten und verwirklichten Organisationsprivati-
sierung ergebe sich nicht dass der Gesetzgeber der Auffassung gewesen sei, es
mtisse notwendig dabei bleiben, dass der Bund Alieingesellschafter der DFS sei, Am
Vordergrund stand némlich nicht die Abwehr privaten Kapitals, sondem die Abwehr
von Gefahren fur die Aufgabenerfillung der Deutschen Flugsicherung {BT-Drucks.
121801, 8. 19).

Deutscher Bundestag, 186. Wahlperiode, Rechtsausschuss, Protokoll Nr. 8
S. 28; wiedergegeben auch in BT-Drs. 16/1 161, 8. 13.

Zutreffend ist diese These nicht. Im Gegenteil, die zitierte Stelle macht — wenn sie
vallstiandig zur Kenntnis genommen wird (vgl. das Zitat vorstehend bb, am Ende) ~
unmissverstandlich klar, dass der verfassungséndernde Gesetzgeber allein eine Ej-
gengesellschaft des Bundes fir verfassungskonform hiett.

BT-Drs. 12/1801, S. 19: »Wegen der Beschrénkung in Artikel 87d Abs, 1

GG (bundeseigene Verwaltung) ist der Bund Alleingesellschafter der
GmbH."

Schwer verstandlich ist auch’ die seitens des BM.J aufgestelite Behauptung, die Be-
grindung in den Drucksachen zeige, dass es nicht das Hauptziel der Verfassungs-
anderung gewesen sei, dermn Bund das alleinige Eigentum an der DFS-GmbH einzu-

raumen,

Vgl, Deutscher Bundestag, 18. Wahlperiode, Rechtsausschuss, Protokoll
Nr. © 8. 28, mit dem Zusatz, Kern und Zie{ der Anderung des Art. 87d Abs.
1 GG sei es gewesen, den lederzeit maglichen und im Einzelfall notwendi-
gen Durchgriff des Bundes gegentber der DFS 2u gewdhrieisten, Dies ist
rechtlich indes nur die Folge des Alleineigentums des Bundes an der DFS;
so auch BT-Drs. 12/1801, S. 19.

Die Bundesregierung meint, da BT-Drs. 12/1800, S. 3, von anderen Crganisations-
formen, die nach Art. 87d Abs, 1 Satz 2 GG gewshlt werden kénnten, spreche, kénne
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nicht eine Beschrankung des gesetzgeberischen Wahirechts auf die Organisations-
privatisierung angenommen werden. ‘

Stellungnahme der Bundesregierung, S. 5.

Das behauptet indessen ernsthaft niemand, spricht doch schon der Verfassungstext
von einer Sffentlichrechtlichen oder privatrechtiichen Organisationsform. Das I4sst
sich unschwer so deuten, dass die Luffverkehrsverwaltung in bundeseigener Verwal-
tung oder durch eine bundesunmittelbare juristische Person des Offentlichen Rechts
oder durch eine juristische Person des Privatrechts, die im Bundeseigentum steht,
gefihrt werden darf. Praktisch war unter diesen Optionien allein die Organisationspri-

vatisierung von Interesse,

BT-Drs. 12/1800, S. 3, spricht zweimal von ,Organisationsprivatisierung”;
BT-Drs. 12/1801, S. 13, praferiert ,nur ein GmbH-Modell*, bel dem die An-
teile der Geselischaft ,ausschiieRiich vom Bund gehalten* werden, S, 15
betont die ,Organisationsprivatisierung der Flugsicherung” und 8. 19 erklart
die Organisationsprivatisierung zu der allein mit Art. 87d Abs. 1 GG versin-
baren privatrechtlichen Organisationsform.

womit deutlich gemacht wurde, dass der Bundesgesetzgeber nach Art. 87d Abs. 1

GG nur Uber die Form der Organisation der Flugsicherung sollte entscheiden kén-
nen, nicht jedoch Uber die materielle Zuordnung der Qrganisation zur Bundesverwal-

tung.

Wieland, Rechtsgutachten, S. 40. - Lerche, in: FS Klein, S, 527 (537), be-
merkt freffend, Absicht des verfassungséndernden Gesetrgebers sei die |
Ermdglichung der Organisationsprivatisierung gewesen, wobei er die ,fort-
dauermnde Zugehdrigkeit zur Bundesverwaltung” fir die neue Organisation
gewollt habe. — Zutreffend auch Gramm, Privatisisrung und notwendige
Staatsaufgaben, S, 112: Die Beweggrinde zu Art. 87d Abs, 1 Satz 2 GG
JZielten von vornherein nicht auf die Beteiligung echter Privatpersonen,
sondem waren in erster Linie dienst-, besoldungs- und haushaltsrechtlicher

- Natur®.
Es bleibt dabei: Die Entstehungsgeschi'chte des Arl. 87d Abs. 1 Satz 2 GG ist in ef-
nem geradezu ungewdhnlichen Sinne mit groRer Eindeutigkeit aussagekréftig; die
verfagssungsrechtlichen Hindemisse fiir die damals schon lange angestrebte Organi-
sationsprivatisierung der Flugsicherung sollten ausgerdumt werden.
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c) Verfassungssystematik: Einpassung der privatrechtlich organisier-
ten Flugsicherung in die Bundesverwaltung

Lasst sich der Wille des verfassungsandemden Gesetzgebers samit ohne verblei-
bende Restzweifel feststellen, bleibt dennoch die rechtsdogmatisch und verfas-
sungssystematisch unausweichliche Feststellung, dass das Gewolite juristisch nicht

korreki artikuliert worden ist.

Lerche, in: FS Klein, S. 527 (537), spricht von einem ,Fehltritt des verfas-
sungséndemden Gesetzgebers”,

Nicht die Zuordnung der privatrechtlich (in Form einer GmbH) organisierten Flugsi-
cherung zur bundeseigenen Verwaltung, sondern zur Bundesverwaltung hatte vor-
genommen werden missen, wenn die Systematik der Art. 83, 86 ff. GG beachtet
warden ware. Damit stellt Sich dem Verfassungsinterpreten die Aufgabe, eine verfas-
sungssystematisch sannvolie Zuordnung der privatrechtlich organisierten Flugsnche-
rung in das Modell der Bundesverwaltung vorzunehmen, dabei den normativen Ge-
halt des Art. 87d Abs. 1 GG (vgl. oben . 2. c) zu wahren, dem Willen des verfas-
sungsandernden Gesetzgebers mcghchst weitgehend Rechnung zu tragen und die
JArchitektur’ des 8. Abschnitls des Grundgesetzes gleichwonhi nicht zu beschédigen.

aa) Binnensystematik des Art. 87d Abs.1 GG

Es ist bereits mehrfach darauf hingewiesen worden, dass Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG
dem Bundesgesetzgeber nur die Entscheidung Uber die Form der Organisation der
Luftverkehrsverwaltung zuweist, die Organisation materiell aber Jbundeseigen” blei-
ben muss. Der systematische Zusammenhang zwischen Satz 1 und Satz 2 des
Art. 87d Abs. 1 GG bestafigt diese Einsicht. Die Zugehdrigkeit der Luftverkehrsver-
waltung zur Bundesverwaltung ist durch Art. 87d Abs, 1 Satz 1 GG strikt angeordnet

und nicht disponibel.

Horn, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 87d Rn. 31, betont, auf Grund
dieser Vorgabe misse die nach Satz 2 des Art. 87d Abs, 1 GG zuldssige
Organisation ,als legitme Alternative zur Bundeseigenverwaltung gelten”
kénnen ,,und dieser gegendiber als verfassungsrechtlich gleichwertig zu er-
achten sein®,

Die Verkoppelung der Formenwahimdglichkeit nach Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG mit
dem Gebot bundeseigener Verwaltung gemaf Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG zwingt zu
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dem Schiuss, dass die privatrechtliche Organisation der Flugsicherung verfassungs-
rechtlich nur insoweit zuldssig ist, wie die zu schaffende Privatrechtsorganisation den
— abgesehen ven der Organisationsform - rechtiichen Anforderungen an die bun-

deseigene Verwaltung entspricht.
Baumann, ZLW 2001, 304 (308).

Das ist immer dann der Fall, wenn der Wille der demokratisch legitimierten Staats-

organe wie in einer Bundesbehorde durchgesetzt werden kann.

Pahst/Schwartmann, DOV 1898, 315 (321); Baumann, Private Luftfahrt-
verwaltung, S. 314.

Voraussetzung hierfar ist, dass die Privatrechtsorganisation dem Bund im Sinne et
ner bundesausschiieflichen Verwaliung zugerechnet werden kann, also vom Bund ~
sei es allein oder sei es (was an dieser Stelle offen bleiben kann) mittels einer Mehr-

heitssteliung an der Privatrechtsorganisation — getragen ist.

Lerche, in: FS Kletn, S. 527 (538); ders., in: Maunz/Duorlg, GG, Art. 86
Rn. 52; Traumann, Die Organisationsgewalt im Bereich der bundeseigenen
Verwaltung, 8. 293 f,

Ganz in diesem Sinne war die Schaffung des Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG vom histori-
schen Gesetzgeber verstanden worden: Schaffung einer bundeseigenen Flugsiche-
rungs-GmbH, weil nur in diesem Fall das funktionale Aquivalent zur  bundeseigenen
Verwaltung" besteht, indem der Bund als Alieingesellschafter den jederzeitigen
Durchgriff auf die GmbH vormehmen kénne.

BT-Drs. 12/1801, 8. 18.

Mit diesem durch Art. 87d Abs, 1 GG geschaffenen System durfte eine Kapitalprivati-
sierung der DFS-GmbH zu 74,9 % nur schwer vereinbar sein.

bb) Privatisierungsentscheidungen im 8. Abschnitt des Grundge-
setzes

Dem verfassungsandernden Geéetzgeber sind im Bereich der Art. 86 ff. GG die ver-
schiedenen Formen der Privatisierung (vgl. oben II. 1.) durchaus geldufig und er sagt
in Bezug auf die ,Au§fﬁhmng der Bundesgesetze durch Privatrechtsorganisationen,
also abweichend von den &ffentiichrechtiichen Grundtypen des Art. 86 Satz 1 GG,

ausdriicklich, welcher Privatisierungstyp in Betracht kommt und wie weit eine Privat-
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sierungsmaBnahme gehen darf, Eingeschiossen ist darin auch die Kapitalprivatisie-
rung. Die Einbindung des Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG in das System graduell abge-
stufter Privatisierungsmaglichkaiten verspricht einen weiteren Erkenntnisgewinn,
wenn man die verfassungsrechtlichen Privatisierungsoptionen ehemals in bundes-
eigener Verwaltung (Art. 87 Abs. 1 GG a. F.) befriebener Unternehmen analysiert,

Eisenbahnen des Bundes werden nach dem 1963 in das Grundgesetz aufgenomme-
nen Art. 87e Abs. 3 Saiz 1 GG

Zur Entstehungsgeschichte vgl. BT-Drs. 12/5015, 8. 7; BT-Drs. 12/4610, S.
7: BT-Drs, 12/6280, S. 5 und S. 8.

als Wirtschaftsunternehmen in privairechtiicher Form gefiihrt. Nach dieser Grundent-
scheidung trifft Art. 87e Abs. 3 Satz 2 und 3 GG eine Aussage zur Kapitalprivatisie-
rung: Dle in Privatrechtsform organisierten Eisenbahnen stehen im Eigentum des
Bundes, soweit es um bestimmte Tatigkeiten geht; verdufert der Bund Unterneh-
mensanteile, gilt, dass die Mehrheit der Anteile an den Eisenbahnunternehmen beim
Bund verbleiben muss.

Zum Postwesen und zur Telekommunikation bestimmt der 1994 in das Grundgesetz
aufgenommene Art. 87f Abs, 2 Salz 1 GG, dass Dienstleistungen in jenen Bereichen
als privatwirtschaftliche Tatigkeiten durch die aus dem Sondervermégen Deutsche
Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch andere private Anbieter er-

bracht werden.

Zur Entstehungsgeschichte vgl. BT-Drs. 12/6717, S. 4; BT-Drs. 12/7288, 8.
5; BT-Drs. 12/8108, S. 3 und 8. 6.

Hier hat sich der verfassungsandemde Gesetzgeber fir eine materielle Privatisierung
der Post- und TK-Dienstleistungen entschieden und die bundeseigene Verwaltung im
Bereich des Postwesens und der Telekommunikation durch Art. 87 Abs. 2 Satz 2
GG auf echte Hoheitsaufgaben zurtckgefthrt (z B. Frequenzverwalfung, Erteilung
von Genehmigungen). -

Der verfassungssystematische Vergleich zeigt die Unterschiede der verfassungs-
rechtlich zuldssigen Privatisierungsma@nahmen deutiich auf: Art. 87d Abs, 1 GG er-
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laubt lediglich die bundesgesetziiche Entscheidung Ober eine privatrechtiiche Orga-
nisationsform: Art. 87e Abs. 3 GG ermaglicht eine Kapitalprivatisierung, wabei der
Bund allerdings Mehrheitseigentimer der in Privatrechtsform gefiihrten Unternghmen
bleiben muss; Art. 87f Abs. 2 GG schreibt eine Aufgabenprivatisierung vor und redu-
ziert die bundeseigene Verwaltung auf bestimmte Hoheitsaufgaben. Vor allem der
Kontrast zwischen Art. 87d Abs. 1 GG und Art. 87e Abs. 3 GG zeigt, dass nichts da-
far spricht, in dem Merkmal ,privatrechtliche Organisationsform” die Ermachtigung far
eine Kapitalprivatisierung erblicken zu kdnnen. Das gilt um so mehr, wenn die Ge-
genstinde der unterschiedlichen Privatisierungsmafinahmen betrachtet werden:
Wenn schon der Dienstleistungsbereich des Eisenbahnwesens fur eine Kapitalpriva-
tisierung mit differenzierenden verfassungsrechtlichen Vorgaben reglementiert ist,
kann in Bezug auf eine sonderpolizeiliche Aufgabe, die vom Gesetzgeber selbst zum
Kembereich der Staatstatigkeit gerechnet wird (vgl. oben {, 3. &), kaum angenommen
werden, dass eine gezielt flr die Organisationsprivatisierung der Flugsicherung ge-
schaffene Ermachtigung zur blofen Formenwahl (vgl. oben li. 3. b) eine Kapitalpriva-
tisierung der betreffenden Organisation zu 74,9 % soll rechtfertigen kinnen.

Ahnlich die Monopolkommission, BT-Drs. 16/2460, Tz 81: Nachdem Art.
g7e Abs. 3 GG einer Privatisierung im Eisenbahnwesen von mehr als 49 %
entgegenstehe, sef nicht ersichtlich, wieso das Bedurnis fir eine staatliche
Einflussnahme im Bereich des Luftverkehrs geringer einzuschatzen sel.

d) Sinn und Zweck: Sicherung des staatlichen Bestimmungsrechis

Wortlaut, Entstehungsgeschichte und systematische Stellung des Art. 87d Abs. 1 GG
haben bereits deutlich gemacht, welche Funktion — unabhéngig von der Organisa-
tionsform der Flugsicherung — der Vorschrift zukommt Die Sicherstellung der jeder-
zeitigen Durchseizung des staatlichen Wiliens bei der Wahrnehmung sonderpolizeili-
cher Aufgaben.
BT-Drs. 12/1801, S. 19; Pabst/Schwartmant, DOV 1998, 315 (321).

Auch von Vertretem einer ,undogmatisch” weiten Deutung des Art. 87d Abs. 1 Satz 2
GG wird eingerdumt, dass dies die entscheidende Voraussetzung filr die Installierung
eines gemischi-wirtschaftlichen Untemehmens fir die Flugsicherung ist: Bei Misch-

formen privater und offentlicher Kapitalbeteiligung an def (Privatrechts-)Organisation
sei entscheidend, dass der Einfluss des Bundes auf die Tatigkeit der Organisation
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jederzeit gewahrieistet sei; nur dann sind in der Tat die Anforderungen des Art. 87d
Abs. 1 Satz 1 GG an das funktionale Aquivalent zur bundeseigenen Verwaltung ge-

wahrt.
Uerpmann, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 87d Rn. 12.

Dies macht deutlich, dass die Entscheidung zu Gunsten der sonderpolizeilichen Ver-
fasstheit der Flugsicherung ihren organisationsrechtlichen Preis hat.

Die Besinnung auf die Funktion des Art. 87d Abs. 1 GG zeigt zudem, wie der vom
Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung nur mihsam fiberdeckie Zielkonflikt zwi-
schen der Ausfihrung von Sonderpolizeirecht und privatwirtschaftlichem Untemeh-

mertum

Vgl. BT-Drs. 16/240, 8. 18 einerseits und S. 20 andererseits; kritisch Wie-
land, Rechtsgutachten, 8. 47 f.

im Zweifel zu losen ist: Eine Ausrichtung der Flugsicherung an privatwirtschaftlichen
Zielen (z. B. Rentabilitatsinteressen) ist — im Unterschied zu Art. 87e Abs. 3 Satz 1
GG und Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG — nach Art. 87d Abs. 1 GG unzulssig.

Uerpmann, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 87d Rn. 12; Hermes, in: Dreier,
GG Il Art. 87d Rn. 23; Baumann, Private Lufifahriverwaltung, . 3221, -

Das Européische Recht hat in diesem Punkt — wie in anderem Zusammenhang be-
reits betont — klar Position bezogen, die AusGbung von Hoheitsbefugnissen bei der
Flugsicherung hervorgehoben und den wirtschaftlichen Charakter fir vernachlassi-
genswert eingestuft, so dass auch das EG-Wetthewerbsrecht nicht anwendbar sei
(VO 550/2004/EG Erwagungsgrund [5]). |

4. 2Zwischenergebnis:  Privatisierungsmdglichkeiten — gemaf
Art. 87d Abs. 1 GG

Die interpretation des Art. 87d Abs. 1 GG filhrt auf der Grundlage der anerkannten,
auch fur das Verstandnis des Verfassungsrechts maBgeblichen Auslegungsmetho-

den zu folgendem Zwischenergebnis:
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a)

b)

Bei strikter Orientierung an der Entstehungsgeschichte des Art. 87d Abs. 1 Satz 2
GG und strenger Beachtung der Verfassungssystematik erlzubt die Verfassungs-
vorschrift lediglich eine Organisationsprivatisierung der Flugsicherung.
Hermes, In: Dreier, GG I, Art. 87d Rn. 23; Gramm, Privatisierung und not-
wendige Staatsaufgaben, S. 112; Wiefand, Rechtsgutachten, S. 36 fi., 43.
Jede weitergehende PrivatisierungsmaBnahme ist verfassungsrechtiich danach

unzuldssig.

Baumann, DVBI 2006, 332 (336); allg. WiBmann, in” GVWR 1, § 16 Rn. 67.
— Dabei muss in rechtsdogmatischer Hinsicht gesehen werden, dass die
auf der Grundlage des § 31 Abs. 1 Satz 1 LufivVG vorgenommene und
(noch) bestehende Organisationsprivatisierung notwendigerweise mit einer
Beleihung verbunden ist, da die DFS-GmbH zur Austibung von Hoheitsbe-
fugnissen erméchtigt ist (§ 31b Abs. 1 Satz 1 i.V.m, §27¢ iV.m. §29
LuftVG). Art. 87d Abs. 1 GG schliefit eine funktionale Privatisierung mogli-
cherweise nicht zwingend aus, wohl aber eine — hier jedoch nicht zur Dis-
kussion stehende — materielle Privatisierung und setzt einer Kapitalprivati-
sierung, wie zu zeigen sein wird, rechtliche Grenzen.

Das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung ist. demzufolge wegen Verstofies

gegen Art. 87d Abs. 1 GG verfassungswidrig.

Wird der Entstehungsgeschichte des Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG nur indizielle Be-
deutung beigemessen, der Verfassungssystematik lediglich eine gewisse Rah-
menfunktion zuerkannt und starker auf Sinn und Zweck der Verfassungsvorschrift
abgestellt, ist ein Uber die Kapitalprivatisierung zu schaffendes gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen zulassig, sofem der verfassungsrechifich notwendi-
ge Einfluss des Bundes auf das Unternehmen gewahrleistet ist.

Uerpmann, in: von Munch/Kunig, GG, Art. 87d Rn. 12; Baumann, Private
Luftfahriverwaltung, S. 67. ‘

Daraus folgen nun-allerdings nicht sogleich Einschatzungsprarogativen und Ab-
wagungsoptionen far den Gesetzgeber. Zunachst missen vielmehr die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an den notwendigen Bundeseinfluss auf das Un-
terehmen geklart werden. Anschlieftend ist das Gesetz zur Neuordnung der
Flugsicherung daraufhin zu iberprafen, ob es den verfassungsrechtiichen Vorga-
ben standhilt. Wird der verfassungsrechtliche MaBstab eindeutig beachtet oder
kiar verfehit, stellen sich ,reine” Wertungsfragen nicht,

Die nachfolgende Untersuchung geht zu Gunsten des Bundesgesetzgebers davon
ays, dass das ,Ob" einer Kapitalprivatisierung der Flugsicherung - entgegen der zi-
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tierten (wohl herrschenden) Rechtsauffassung — durch Art. 87d Abs. 1 GG nicht aus-

geschlossen ist.

Unbrauchbar ist in diesem Zusammenhang die Gesetzesbegrindung der
Bundesregierung, BT-Drs. 16/240, S. 19, mit der schiichten Bemerkung,
Art. 87d Abs. 1 GG bestimme, ,dass durch Bundesgesetz Ober die Oifent-
lich-rechtliche oder privat-rechifiche Organisationsform der Luftverkehrs-
verwaltung entschieden wird.”. Kritisch zu dieser unreflektierten Wiederga-
be des Verfassungsiextes Baumnann, DVBI 2008, 332 (335).

Sollte zum Wiewelt* der Privatisierung allerdings ebenfalls ein negatives Ergebnis

erzielt werden mussen, braucht nicht entschieden zu werden, welcher Rechtsauffas-

sung zur Deutung des Art. 87d Abs. 1 GG letztlich zu folgen ist.

. Staatliche Gewihrleistungsverantwortung bei einer
Kapitalprivatisierung der Flugsicherung

Auf Grund der vom Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung gewahiten Konzep-
tion, die an der rechtlichen Qualifizierung der Flugverkehrsdienste als hoheitliche
Aufgabe des Bundes festhalt (§ 1 Abs. 2 Satz 1 FSG) und den Weg zur Kapitalpriva-
tisierung frei macht {(Art. 2 Nr. 19 des Gesetzes), um anschiieRend eine Beleihung
des neu entstehendeh Privatrechtssubjekts vornehmen zu kdnnen (§ 3 FSG), stent
die Gewahrleistungsverantworiung des Bundes fiir die Flugsicherung dem Grunde
nach fest und wird auch von den gesetzgebenden Organen anerkannt (vgi. oben 1, 3.
b). Entscheidend kommt es fur die Beurteilung der VerfassungsmaBigkeit des Geset-
zes auf die konkrete rechtliche Ausgestaitung dieser Gewahrleistungsverantwortung’

an.

1. Verfassungsrechtlich notwendige Ingerenzrechte des Bundes

Die staatliche Gewahrleistungsverantwortung kann nur wahrgenommen werden,
wenn der Bund ausreichende Ingerenzrechte (Steuerungs- und Kontrollrechte) ge-

genlber der privatrechtlich organisierten Flugsicherungsorganisation hat.
Die Gesetzesbegriindung der Bundesregierung spricht von elnem ,verfas-
sungsrechtlichen Staatsvorbehalt als Strukturvorgabe staatlichen Han-

delns®, BT-Drs. 16/240, S. 18. - Ahnlich das Schrifttum, z. B.
Pabst/Schwartmann, DOV 1998, 318 (317); Wieland, Rechtsgutachten, S.
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37 sogar Horn, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 87d Rn. 17, 31, 33
(wie damit eine vollstandige Aufgabenprivatisierung vereinbar sein soll, Rn.
18, bleibt indes ratsethaft).

Bei der Ermittiung des hierfir erforderlichen rechtlichen Niveaus dorfen keine llusio-
nen bestehen. Im Vergleich zu den Ingerenzmbglichkeiten bei der bundeseigenen
Verwaltung fuhrt die Einschaltung eines Privatrechissubjekts in die Aufgabenerfll-

lung unweigerlich zu staatlichen Steuerungs- und Kontrollverlusten;

VoRkuhie, VVDSIRL 62 (2003), 266 (320 f.), sieht darin die ,eigentliche
Achillesferse des Gewéhrieistungsverwattungsrechts". — Bereits bei der Or-
ganisationsprivatisierung der Flugsicherung betonte BT-Drs. 12/1800, S. 3,
im Lichte der Erkenntnis, dass Aufsicht qualitativ etwas anderes ist als
eigene Verwaltung: Die’ Ingerenzrechte seien zwangslaufig eingeschrankt,
wenn eine Organisationsform des Privatrechts fur die Aufgabenwahmeh-
mung der Flugsicherung gewahlt werde.

denn entsprechende MaRnahmen werden an das Privatrechtssubjekt gleichsam ,von
auften” herangetragen, wahrend der Bund im Falie der bundeseigenen Verwaltung
,von innen her* beherrschenden Einfluss auf die Flugsicherung nehmen kann.

Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 66; Wieland, Rechtsgutachten, S.
44 und S. 47.

Das bedeutet nicht, dass die verfassungsrechilich geforderten ingerenzredhte fur den
Bund nicht geschaffen werden kannten: aber die Einsicht in die ohnehin in Kauf zu
nehmenden Steusrungs- und Kontrollverluste des Staates macht deutlich, dass es
Grenzen fur den Rickzug des Staates aus der kraft Gesetzes hoheitlich verfassten

Flugsicherung gibt.

a) Sicherung demokratisch legitimierter Steuerung und Kontrolle

Der in der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung in Erinnerung gerufene ,ver-
fassungsrechtliche Staatsvorbehalt® deutet bereits an, dass sich die inhaltlichen An-
forderungen an die Qualitat der Ingerenzrechte aus dem Demokratiegebot ergeben.

Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 36 f; Di Fabio, Rechtsgutachten,
8. 88,

Das in Art, 20 Abs. 1 und 2 GG verankerte Demokratiegebot verlangt einen Aus-
gleich far den Verlust unmittelbarer parlamentatischer Kontrolle, der mit der Ubertra-
gung der Aufgabenwahmehmung auf ein Privatrechtssubjekt verbunden ist. Denn
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unkontrollierte exekutivische Freirsume werden verfassungsrechtlich nicht akzeptier.
Deshalb muss das Handeln der privatrechtsférmigen Organisation so beeinflusst
werden konnen, dass die Letztentscheidung eines dem Parlament verantwortlichen

Amtswalters stets gesichert ist.

Baumann, Private Luftfahriverwaltung, S. 314; Wollenschldger, Effektive
staatliche Rickholoptionen bei gesellschaftlicher Schlechterfuilung, S. 68 f.

Das gilt auch und gerade im Falle der Beleihung, die ja auf die Aus@ibung von Ho-
heitsgewalt durch das Privatrechtssubjekt zielt.

Burgi, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Ra. 29; aus-
fohrlich Freftag, Das Beleihungsrechtsverhéltnis, S. 85 fi. — In Fillen der
funktionalen Privatisierung erklart der BremSiGH, NVwZ 2003, 81 (83), die
Bindung der hoheitlich handelnden Amistrager — wobei der Beliehene als
Verwaltungsbehérde im funktionalen Sinne gemal § 1 Abs. 4 VWVIG ver-
standen wird — an den Willen und die Weisungen einer parlamentarisch
verantwortlichen Regierung fir unabdingbar nach dem demokratischen
Prinzip.

Denn jedes amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter, das sich als Ausbung

von Staatsgewalt darstellt, bedarf der demokratischen Legitimation.
BVerfGE 83, 80 (73); 93, 37 (68); 107, 58 (87).

Von daher ist der von der Bundesregierung beschriebene Regelungsbedarf im Flug-
sicherungsgesetz zutreffend erkannt, wenn die ,Sicherstellung der Verantwartlichkeit
der Exekutive im Bereich der Flugsicherung fur die Aufgaben, die in ihrem Hoheitsbe-~
reich der parlamentarischen und gerichtlichen Kontrolle unterliegen®, als Vorausset-

zung der Kapitalprivatisierung bezeichnet wird.

BT-Drs. 16/240, 8. 18.

b) Gewihrleistung des jederzeitigen Bundeseinflusses und seiner
praktischen Durchsetzbarkeit

Es besteht weithin Einigkeit dariber, dass diese entscheldende Voraussetzung nur
dann erfullt ist, wenn die dem Bund vorbehaltenen Ingerenzrechte diesem jederzeit
den Durchgriff auf die Tatigkeit der Privatrechtsorganisation ermdglichen, um den

‘Bundeseinfluss zu sichern. Diese — schon bei der Schaffung des Art. 87d Abs. 1 Satz

2 GG erkannte — Voraussetzung
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BT-Drs. 12/180i, 5. 18, mit der treffenden Formulierung: Zu gewahrieisten
sei ,der jederzeit mogliche und im Einzelfall notwendige Durchgriff des
Bundes in die Aufgabenerfiillung bei der Gesellschaft’.

ist (nahezu) allgemein anerkannt,

Uerpmann, in. von Manch/Kunig, GG, Art. 87d Rn. 12: Es misse ,der Ein-
fluss des Bundes ... jederzeit gewshrleistet sein; &hnlich Wieland, Rechts-
gutachten, S. 37; Pabst/Schwartmann, DOV 1998, 315 (317), wahlen die
Formulierung jederzeitige Durchsetzung der staatlichen FOhrungsrolie’;
Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 315, verlangt fur die Durchset-
zung der bundeseigenen Willensbildung ,dle jederzeitige Kontrollierbarkeit
privatrechtsférmiger Administration und natigenfalls die Korrekiur ihrer Be-
tatigung”.
Auf diese verfassungsrechtliche Anforderung hatte schon der Prasident des Bundes-
rechnungshofes in seiner Stellungnahme vom 26, Juli 2005 gegeniber dem Bundes-
verkehrsminister, die am 3. August 2005 auch dem (damaligen) Chef des Bundes-
kanzleramtes (bemmittelt worden ist, mit groler Klarheit hingewlesen: Es sej ,zwin-
gend erforderiich, dass die kodifizierten Ingerenzrechte des Bundes dem in Art. 20
Abs. 1 und 2 GG verankerten Demokratieprinzip geniigen. Malstab flr deren verfas-
sungsgemaie Ausgestaltung muss dabel die Frage sein, ob der Bundeswille, wie er
im zustdndigen Bundesministerium formuliert wird, praktisch jederzeit durchsetzbar
ist.”

BWYV, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der
Flugsicherung, S. 2 f.

Diese juristisch korrekte Stellungnahme weist nicht nur auf die verfassungsrechtliche
Grundlage der notwendigen Ingerenzrechte des Bundes hin, sondem macht ebenso
zutreffend auf die notwendige praktische Wirksamkeit des Rechts bel der gesetzli-
chen Ausgestaltung einer privatisierten Flugsicherung aufmerksam: Sowohl in Bezug
auf die verwaltungsrechtlichen Aufsichtsbefugnisse des Bundes als auch hinsichtlich
der gesellschaftsrechtiichen Beherrschungsméglichkeiten muss der Bundeswille
praktisch jederzeit durchsetzbar sein, weil nur dann von einer effektiven Wahmehm-

barkeit der Ingerenzrechte gesprochen werden kann.

Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 100 f, - Hofmann/Grabherr, LufivG, § 27¢
Rn. 11, fordern die ,uneingeschrankte Durchsetzung des Bundeswillens®,
um eine Beteiligung Privater an der DFS-GmbH verfassungsrechtlich Qber-
haupt in Betracht ziehen zu kénnen. — Allg. Wollenschléger, Effektive staat-
liche Riickholoptionen bei gesellschafilicher Schlechterfiillung, 8. 70.
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Auf der Grundlage der vorstehend herausgearbeiteten verfassungsrechtiichen Anfor-
derungen an die Ausgestaltung der Ingerenzrechte gegenlber einer kapitalprivati-
sierten DFS-GmbH ist die seitens des BMJ am 5. April 2006 im Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestages getroffene Aussage, ,geboten sel, dass Einfluss auf

,strategische’ Entscheidungen genommen werden kdnne",

Deutscher Bundestag, 16, Wahiperiode, Rechtsausschuss, Protokoll Nr. 8
S. 20. :

nicht zutreffend. Den verfassungsrechtlichen Anforderungen ist vielmehr nur dann
Rechnung getragen, wenn der Bund ,Gber operative Einwirkungsmaglichkeiten ver-
fagt”, '

So zutreffend die Monopolkommission, BT-Drs. 16/2480, Tz, 83,

Dies stellt, wie zu zeigen sein wird, einen erheblichen rechtlichen Unterschied zu ei-
ner bloR strategischen Einflussnahme des Bundes auf die Tatigkeit der DFS-GmbH

dar.

Die Bundesregierung hat die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ingerenz-
rechte letztlich akzeptiert. in ihrer Stellungnahme gegeniber dem Bundesprésidial-
amt vom 1. August 2008 wird anerkannt, dass nach Art. 87d Abs. 1 GG der Einfluss
des Bundes auf die Tatigkeit einer kapitalprivatisierten Flugsicherungsorganisation
Jederzeit* gewahrleistet sein muss; daher seien die Ingerenzrechte so auszugestal-
ten, ,dass der Bundeswille im Ergebnis effekiiv durchsetzbar ist".

Stellungnahme der Bundesregierung, S. 6. - Auch der BT-
Rechtsausschuss stellt fest, die ,Einwirkungsbefugnisse missen eine e~
derzeitige Einflussnahme emdglichen”; Deutscher Bundestag, 16. Wahlpe-
riode, Rechtsausschuss, Protokoll Nr. 9 S. 20; auch wiedergegeben in BT-
Drs. 16/11861, 8. 13.

Diesem Maﬂswb miissen die im Gesetz zur Neuragelung der Flugsicherung nomier-
ten Ingérenzrechte des Bundes standhatten.
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2. Ingerenzbefugnisse des Bundes bezﬁglich' der kapitalprivati-
sierten DFS-GmbH

a)  Funktionaler Zusammenhang zwischen verwaltungsrechtiichen In-
gerenzrechten und gesellschaftsrechtlichen Ingerenzmdéglichkeiten

Eine kapitalprivatisierte Flugsicherungsorganisation kann dem verfassungsrechtlich
notwendigen Bundeseinfluss sowohl verwaltungsrechtlich als auch geselischafts-
rechtlich unterwarfen werden. Dies ist auch das Konzept des Geselzes zur Neurege-
lung der Flugsicherung (vgl. oben . 3. b). Fir die verfassungsrechtliche Uberpriifung
des Gesetzes bedeutet dies zunichst, dass die Sffentlichrechtlichen und die privat-
rechtlichen Ingerenzrechte daraufhin untersucht werden mussen, ob und inwieweit
sie dem Bund jederzeit praktisch wirksame Durchgriffsbefugnisse einrdumen. Die
rechtliche Prifung darf dabei jedach nicht stehen bleiben und lediglich die Annahme
formulieren, die vorgesehenen Ingerenzen erlaubten ,in ihrer Kumulation einen wirk-
samen Eingriff in das Verwaltungsverhalten der heliehenen Flugsicherungsorganisa-

flon®.
So aber die Stellungnahme der Bundesregierung, 8.7.

Das rechtliche Konzept der Gewéhrleistungsvemaltﬁng jst komplexer und damit an-
spruchsvoller; Offentliches Recht und Privatrecht sind funktional aufeinander bezo-
gen, stehen in einem Erganzungsverhéltnis und kénnen nur in threm Zusammenwir-
ken die verfassungsrechtlich geforderten Steuerungs- und Kontrollleistungen erbrin-

gen.

Vofkuhle, VVDSIRL 62 (2003), 266 (308 f.); Schmidt-ARmann, Das allge-
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 3Tz 117.

Dies zeigt bereits ein Blick auf die Diskussion um die Einhaltung der verfassungs-
rechtlichen Standards bei der bestehenden, im Alleineigentur des Bundes stehen-
den DFS-GmbH. Verbreiteter Auffassung nach ist die geltende Gesetzeslage durch
die Verbindung des Mangels gesellschaftsrechtlicher ingerenzrechte mit unzurei-

chenden Aufsichtsbefugnissen des Bundes verknlpft

Pabst/Schwartmann, DOV 1998, 315 (321 ff.); Baumann, Private Luftfahrt-
verwaltung, S. 322 f.; Bull, in: AK-GG, Art. 87d Rn. 7. :

Wenn aber schon die jetzige gesetzliche Ausgestaltung der Organisationsprivatisie-
rung der DFS-GmbH eine derartige verfassungsrechtliche Kritk hervorruft, muss die
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im Privatisierungsgrad viel weiterreichends Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH be-
sonders sorgfaltig daraufhin untersucht werden, ob das im Gesetz zur Neuregelung
der Flugsicherung vorgesehene Modell die verfassungsrechtiich geforderten staatli-
chen Ingerenzmdglichkeiten berhaupt erlaubt. Die dem Verfassungsrecht geschul-
deten Ingerenzpflichten, die verwaltungsrechtlich in entsprechende Befugnisse des
Bundes zu fransformieren sind, miissen mit den Ingerenzméglichkeiten des Gesell-
schaftsrechts in Deckung gebracht werden kdnnen, um praktisch wirksam zu sein.
Die beschlossene Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH st demnach dahingehend
rechtlich zu analysieren und zu befragen, ob die staatlichen Befugnisse nach Verwal-
tungsrecht und die bundesrechtich normierten unternehmensinternen Steuerungs-
mechanismen nach Gesellschaftsrecht in fhrem Zusammenwirken ausreichen, um
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die verfassungsrechtlichen Ingerenz-

pflichien des Bundes zu genligen.
In diesem Sinne auch die Monopolkommission, BT-Drs. 16/2480, Tz. 88S.

Das bedeutet nicht, dass das Gesellschaftsrecht von vomherein als ,Hindemis® fur
die jederzeitige Durchsetzbarkeit des Bundeswillens erachtet werden muss,
Juristisch zu verlangen ist auch nicht, dass es schon selbst eire effektive Steuerung
_und Kontrolle seitens des Bundes garantiert. Vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen des Art. 87d Abs, 1 GG darf das hier mabgebliche Gesell-
schaftsrecht (GmbH-Gesetz, Mitbestimmungsgesetz) allerdings einer wirksamen
(ventvaltungs)rlechtichen Steuerung und Kontrolle durch den Bund nicht entgegen
stehen, so dass der jederzeitige Bundeseinfluss und seine praktische Durchsetzbar-
keit gewahrigistet sind (vgl. cben Ill, 1. b). Solite das Gesellschaftsrecht eine alflzu
grole Jjuristische Resistenz gégennber verwaltungsrechtlichen Aufsichtsmafinah-
men aufweisen, kdnnte die beliehene Flugsicherungsorganisation (im Sinne eines
funktionalen Aquivalents) kaum ,als ,bundeseigene Verwaltung' . S. d. Art. 87d Abs.1
GG*

§O1die zutreffende Pramisse in der Stellungnahme der Bundesregierung,

qualifiziert werden,
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b) Offentliches Recht: Sicherungen und Defizite

Die &ffentlichrechtiichen Vorkehrungen fiir eine wirksame Steuerung und Kontrolle
der (geplanten) kapitalprivatisierten DES-GmbH sind beachtlich (vgl. oben 1. 3. b cc).
insbesondere die gesetzlich vorgesehene Rechts- und Fachaufsicht, die staatlichen
Unterrichtungs-, Beanstandungs- und Weisungsrechte, ferner die Maglichkeit der
Ersatzvomahme und der Verhéngung eines Warmungsgeldes sowie das Betretungs-
und Aktenzugangsrecht und auch die Vorkehrung fur den Fall der Insolvenz der
GmbH sind wichtige rechtliche Elemente zur Sicherstellung der den Bund treffenden
Gewahrielstungsverantwortung (dazu oben 1. 3. b vor aa). Ob eine kapitaiprivatisierte
DES-GmbH allerdings damit schon ,wie cine Behorde* vom Bund geflhrt werden

kann,

So die verfassungsrechtlich begriindete Forderung von Bauman, Private
Luftfahriverwaltung, S. 314.

hangt von weiteren Fakioren des affentlichrechtlichen Rechisregimes ab. ZU deren
rechtlicher Wiirdigung bedarf es einer Einzelanalyse méglicher kritikwlrdiger Punkte.

aa) Effizienzverluste staatlicher Aufsicht im Vergleich mit bundes-
eigener Verwaltung

Die Manopolkommission bezweifelt die praktische Wirksamkeit der dem Bund nhach
dem Flugsicherungsgesetz zustehenden Ingerenzrechte schon deshalb, weil diese
im Falle einer nicht ordnungsgeméBen Aufgabenerfiliung ddrch den Belichenen nur
mit einer erheblichen Zeitverzdgerung angewendet werden”, kdnnten, so dass ein

_massives Gefahrenpotential* entsiehen kdnne.
Manopolkommission, BT-Drs. 16/2460, Tz 81.

An dieser Kritik ist zutreffend, dass eine gewisse zeitliche Verzdgerung der Steue-
rung und Kontrolle bei einer JAuslagerung” der Aufgabenwahrmehmung auf eine Pri-
vatrechtsorganisation unvermeidlich ist, da Aufsicht eben etwas qualitativ anderes
darstellt als bundeseigene Verwaltung. Verfassungsrechtlich durchschiagend ist die
Kritik allerdings nicht. Der Verzicht auf jegliche Zeitverzogerung bei der Wahmeh-
mung der Flugsicherung (als verfassungsrechtliche Forderung) warde organisations-
rechtiich bedeuten, dass diese (berhaupt nur in bundeseigener Verwaltung gefthrt

werden darf, weil ansonsten immer ,Reibungsverluste” auftreten (kénnen); von Art.
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87d Abs. 1 Satz 2 GG wird eine gewisse Steuerungs- und Kontrollschwéche aber
“zwingend in Kauf genommen, weil die Vorschriit anderenfalls keinen Sinn ergibt.
Zudem ist das Ausmaf mdglicher Ingerenzverluste vornehmliich eine Frage des Ge-
setzesvollzugs und weniger der Rechtsetzung. Auch von daher kdnnen gegen die im
Flugsicherungsgesetz normierien staatfichen Ingerenzbefugnisse als solche keine
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken geltend gemacht werden.

bb) Unabh#ingligkeit der Aufsichtsbehdrde von Flugsicherungs-
organisationen '

Das EG-Recht schreibt nicht nur die strukturelle Trennung zwischen staatlicher Auf-
sicht und Flugsicherung ver (vgl. oben 1. 2, a), sondem legt den EG-Mitgliedstaaten
zudem auf, daflr zu sorgen, ,dass die nationalen Aufsichtsbehdrden ihre Befugnisse
unparteiisch und transparent ausfiben" (Art. 4 Abs. 2 Satz 3 VO 549/2004/EG). Die
Monapolkommission sieht durch die Ubernahme bisheriger Beschéftigter der DFS-
GmbH in die neu zu schaffende Aufsichtsbehérde (Bundesamt fur Flugsicherung —
BAF -, § 2 Abs. 1 FSG) eine unabhéngige Fachaufsiéht nicht gewéhrieistet. Denn
wenn bisherige Beschiftigte der DFS nun im BAF ihre friheren Kollegen Uberwa-
chen soflten, werde eine wirksame Aufsicht erheblich erschwert.

Monopolkommission, BT-Drs. 168/2480, Tz. 82.

Hintergrund der Kritik ist die in Art. 9 des Gesetzes zur Neuregelung der Fiugsiche-
rung vorgeschene Regelung. Sie wird mit praktischen Notwendigkeiten begriindet:
Da das BAF die bisher von der DFS wahrgenommenen Regulierungs- und Aufsichts-
aufgaben iibemehme, werde das bel der DFS vorhandene und mit diesen Aufgaben
betraute Personal fur die kinftige Aufgabenwahrmehmung bendtigt; nur dieses Per-
sonal verfiige Ober die speziellen Erfahrungen und Kenntnisse, die zur sachgerech-
ten Wahmehmung der dem BAF kiinflig obliegenden Aufgaben bendtigt wirden.

BT-Drs. 16/1161, 8. 30 f{; krtisch dazu Monopolkommission, BT-Drs.
16/2460, Tz, 82: Statt Einbufien in der Effektivitat der Aufsichtsbehdrde um
einer raschen Privatisierung willen billigend in Kauf zu nehmen, solle mit
dem Privatisierungsprogramm erst dann fortgefahren werden, wenn hinrei-
chend qualifiziertes und unbefangenes Personal fiir die Uberwachung
durch das BAF zur Verfligung stehe,

57




Ob die europarechtlich begrindeten Bedenken auch verfassungsrechtliche Substanz
haben, kann unentschieden bleiben. Die Besargnisse der Manopolkommissicn sind
rechtlich nur schwer fassbar, Um eine wirkliche Gefahrdung einer sffekfiven Aufsicht
annehmen zu wollen, misste von der Unterstellung ausgegangen werden, dass beim
Aufsichtspersonal im Konfiiktfall letztlich kollegiale (frihere) Beziehungen Uber die
Gesetzesbindung bei der Aufgabenwahrnehmung die Oberhand gewinnen werden.
Verfassungsrechtlich valide ist eine solche Annahme in ihrer Payschalitat kaum.
Soweit im Einzelfall Bedenken an einer unpartelischen Amtsfuhrung auftreten, dorf-

ten §§ 20, 21 VWVIG Losungsmoglichkeiten bereit halten.

cc) Unterbeauftragung eines Dritten durch den Beliehenen

Nach Art. 10 Abs, 1 VO 550/2004/EG kdnnen Flugsicherungsorganisa’donen die
Dienste anderer in der Européischen Gemeinschaft zerfizierter Dienstleister in An-
spruch nehmen; bel Flugverkehrsdiensten ist jedoch die Zustimmung des betreffen-
den Mitgliedstaates erforderlich (Art. 10 Abs. 3 Satz 1 VO 550/2004/EG). Der Dritte
untediegt nicht der Rechts- und Fachaufsicht des Bundes.

BT-Drs. 16/240, S. 24.

§ 3 Abs. 6 Satz 2 FSG bestimmt, dass jene (Dritt-)Dienstieister im Namen und im
Auftrag der beliehenen Fiugsicherungsorganisation handeln, sie treten jedoch nicht
in die Rechte und Pflichten der beliehenen Flugsicherungsorganisation gegenlber
dem Bundesamt fur Flugsicherung ein. Vieimehr ist die beliehene Flugsicherungs-
organisation gehaiten, im Umfang der ihr obliegenden Pflichten die ordnungsgemale
Diensterbringung durch andere Dienstleister sicherzustellen (§ 3 Abs. 6 Satz 3 FSG).
Bei nicht ordnungsgeméber Aufgabenerfillung durch einen Dritten kann das Bun-
desaufsichtsamt fur Flugsicherung von dem Belichenen die unverztgliche Beendi-
gung der Zusammenarbeit mit dem Dritten verlangen (§ 3 Abs. 6 Satz 4 FSG).

Diese Konstruktion hat beim Bundesbeauftragien far Wirtschaftfichkeit in der Verwal-

tung verfassungsrechtliche Bedenken hervorgerufen. Da die Erbringung von Flugver-

kehrsdiensten unstreitig die Austbung hoheitlicher Befugnisse darstelle, dlrfe die

Unterbeauftragung des Dritten nur durch einen staatlichen Beleihungsakt und nicht

durch eine privatrechtliche Unterbeauftragung erfoigen. Werde die Flugverkehrskon-
58




trolle Gber deutschem Hoheitsgebiet durch einen anderen européischen Dienstleister
ausgelibt, bedlrfe es einer staatsrechtlichen Vereinbarung; die Zustimmung des
Bundesaufsichtsamtes flr Flugsicherung reiche nicht.

BWYV, Stellungnahme zum Entwurf eines Géseizes zur Neuregelung der

Flugsicherung, S. 9 f.
Dies sind gewichtige verfassungsrechtliche Einwénde, letztlich durchschiagend sind
sie aber nicht. Was zun&chst die ,privatrechtfiche Unterbeauftragung” betrifft, ist die-
se durch den innersiaatlich unmittelbar verbindlichen (vgl. Art. 249 Abs. 2 EGY)
Art. 10 Abs, 1 VO 550/2004/EG erlaubt, kann also vom nationalen Recht nicht aus-
geschlossen werden. Im Ubrigen kann in §3 Abs. 6 Satz 1 FSG die gesetzliche
Grundlage fur die Uberiragung von Hoheitsrechten gesehen werden. Dass nur das
Bundesaufsichtsamt fur Flugsicherung zustimmen muss, ist vielleicht ein ,Schén-
ﬁeitsfehier". Immerhin untersteht diese Bundesbehdrde unmittelbar der Rechts- und
Fachaufsicht des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (§ 2
Abs. 2 Satz 2 FSG). Die Ministerverantwortlichkeit in Verbindung mit der gesetzlich
durch § 3 Abs. 6 Satz 1 FSG zum Ausdruck gebrachten sachlich-inhaltlichen Legiti-
mation der Heranziehung anderer zertifizierter Dienstleister diirfte den verfassungs-
rechtiichen Anforderungen an eine hinreichende staatsrechtliche Steuerung der Be-
leihung noch geniigen. Ob ein anderes Mecdell zweckméaRigerweise wére, ist keine

Verfassungsrechisfrage.

dd) Verlagerung der DFS-Hauptbetriebsstatte in das Ausland

Nach § 16 Abs. 8 Satz 1 FSG ist die DFS-GmbH far die Dauer von 20 Jahren ver-
pflichtet, neben ihrem eingetragenen Sitz auch ihre Hauptbetriebsstitte im Inland
aufrechizuerhalien. Um langfristigen Fortentwicklungen des einheitlichen européi-
schen Luftraumes und der Weiterentwicklung der européischen Flugsicherungsorga-
nisationen Rechnung tragen zu kdnnen, sind von jener Bestimmung jedoch Ausnah-
men zugelassen. Eine Verlagerung der Hauptbetriebsstétte der DFS-GmbH in das
europdische Ausland bedarf der Zustimmung der Bundesregierung (§ 16 Abs. 6 Safz
2 F8G), die jedoch vor einer Erteilung threr Zustimmung die Einwilligung des Bun-
destages einholen muss (§ 16 Abs, 6 Satz 4 FSG). Voraussetzungen fir die Zulas-
sung einer Hauptbetriebsstittenveriagerung sind ,dringende Griinde der Flugsiche-

ning® und die Gewahrleistung der ordnungsgemafen und sicheren Erfiliung der Auf-
59 :




gaben der Flugsicherung sowie die Sicherstellung einer den Anforderungen des
Flugsicherungsgesetzes entsprechenden Beaufsichtigung (§ 16 Abs. 8 Satz 2 FSG).

Erguternd dazu BT-Drs. 16/1161, 8. 28.

Auberdem kann die Zustimmung der Bundesregierung mit Nebenbestimmungen ver-

bunden werden (§ 16 Abs. 6 Satz 3 FSG).

Unabhéngig von den Bestimmungen 20r vorzeitigen Verlagerung der Hauptbetriebs-
stitte der DFS-GmbH in das européische Ausland (§ 16 Abs. 6 Satz 2 bis 4 FSG)
fallt auf, dass die Grundsatzregelung (§ 16 Abs. 6 Satz 1 FSG) eine Verpflichtung
zum LInlandssitz* nur for die Dauer von 20 Jahren festschreibt. Nach Ablauf dieser
Frist kann die Betriebsstatte der DFS-GmbH in das Ausland verlagert werden, ohne
dass irgendeine gesetziiche Voraussetzung hierfar oder fur die Wahrnehmung der

Ingerenzrechte des Bundes normiert wére,
Wieland, Rechtsgutachten, S. 45.

Die Gesetzesbegrindung bemerkt zu einem derartigen Vorgang: ,in sinem solchen
Fall ware die Bundesaufsicht Uber die Tatigkelt der Flugsicherungsorganisation ohne
entsprechende Vorkehrungen und Mafnahmen erheblich erschwert, wenn nicht so-
gar ausgeschlossen, und die Anwendung der im Gesetz fir den Bund vorgesehenen

Ingerenzrechte stark beeintrachtigt.”
So BT-Drs, 16/1161, S. 27.

Diese Einlassung stellt nichts anderes dar als das gleichsam offizielle Eingestandnis
dafir, dass die effektive Aufsicht des Bundes nach 20 Jahren nicht mehr sicherge-
stelt wird, obwoh! dies verfassungsrechtlich unabdingbar ist.

Darauf hatte bereits der BWV, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesstzes
zur Neuregelung der Flugsicherung, S, 4, hingewiesen: Die Aufsicht des
Bundes sei verfassungskonform nur gewahrleistet, wenn gesetzlich vorge-
schrieben werde, ,dass die beliehene Flugsicherungsoarganisation ihre’
Hauptbetriebsstatten innerhalb des deutschen Staatsgebietes legt und be-
lasst’.

Art. 87d Abs. 1 GG ist indessen nicht eine Art ,Zeitgesetz®, Kann sich die DFS-GmbH
nach Ablauf von 20 Jahren den Ingerenzrechten des Bundes entziehen, kann der
Staat seine Gewahrleistungsverantwortung nicht mehr in dem verfassungsrechtlich

gebotenen Mafe wirksam wahmehmen. Das aber fihrt zur Verfassungswidrigkeit
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des Gesetzes. Da sdmtliche Steuerungs- und Kontrolirechte von der Befristurig einer
gesetzlichen Sicherung des notwendigen Bundeseinflusses auf die DFS-GmbH be-
troffen sind und der Bundesprésident nicht etwa § 16 Abs. 8 Satz 1 FSG isoliert fur
unwirksam erkldren kann, ist das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung insge-
samt verfassungsrechtiich nicht zu halten.

Politisch vermutete ldngerfristige Entwickiungen im europdischen Luftraum bei den
Flugsicherungsorganisationen sind nicht geeignet, geltendes Verfassungsrecht zu
ignarieren. Europédische Perspekiiven der Flugsicherung sind juristisch nur in dem
MaRe beachtlich, wie sie geltendes EG-Recht geworden sind. Ausdruck hierfir sind
die SES-Verordnungen. Diese lassen die Anforderungen des Art. 87d Abs. 1 GG un-
beriihrt. Die verfassungsrechtiichen Vorgaben fir die Sicherstellung wirksamer ver-
waltungsrechtlicher Ingerenzbefugnisse des Bundes gegentiber der DFS-GmbH gel-
ten daher zeitlich unbefristet. Deshalb ist jede gesetzliche Regelung, die die Gewéhr-
leistungsrechte des Bundes gegeniiber der beliehenen Flugsicherungsorganisation
Jbeendet”, mit Art. 87d Abs, 1 GG nicht vereinbar, Die verfassungswidrige zeitliche
Limitierung der staatlichen Gewdhrleistungsverantwortung schidgt notwendigerweise
auf das gesamte Gesetz durch. Daher ist das Gesetz zur Neuregelung der Flugsiche-
rung insgesamt mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.

ee) Riickholoptionen des Bundes

Nach § 10 Abs. 1 FSG kann die Beleihung entschadigungslos widerrufen werden,
wenn die Voraussetzungen der Beleihung entfallen sind, insbesondere der Beliehene
nicht mehr die Gewéhr bietet, seine Aufgaben ordnungsgeméf zu erfllen. Femer
kann nach § 11 Abs, 1 FSG - falls keine weniger einschneidenden Manahmen in
Betracht kommen ~ die Rockilbertragung der Geschafisanteile an der belichenen
Flugsicherungsorganisation auf den Bund angeordnet werden, wenn so erhebliche
Pflichtverletzungen des Beliehenen vorliegen, dass die innere und &ulere Sicherheit
in hochstem MaRe gefihrdet ist. Es ist zweifelhaft, ob diese Ruickholoptionen die
VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung ,retten

konnen.
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Als realistische Handlungsoption kommen derartige Riickfallklauseln zur Sicherstel-
lung der staatlichen Gewshrleistungsverantwortung nur in Betracht, wenn der Staat
mehr oder weniger ,ad hoc® in der Lage ist, die Aufgabe (wieder) selbst oder durch

beauftragte Dritte zu erfillen.

VoRkuhle, VVDSIRL 82 (2003), 266 (328), bemerkt hierzu, dies sei ,bei
langerer Aufgabenabstinenz indes kaum zu erwarten”. .

Die Monepolkommission hat bereits darauf hingewiesen, dass der Bund im Falle ei-
ner tatsichlichen Ruckibertragung vor dem Problem stehe, die Leistung entweder
selbst oder von éinem anderen Flugsicherungsuntemehmen erbringen zu lassen; die
erste Variante kénne allenfalls durch eine Ubernahme der zivilen Flugsicherung sei-
tens der Bundeswehr verwirklicht werden, beziiglich der zweiten Moglichkeit existier-
ten keine Wettbewerber im deutschen Luftraum, die die Aufgabe tbernehmen kénn-

ten.
Monopolkommission, BT-Drs. 16/2460, Tz. 83.
Schon dies zeigt, dass die Riickfaliklauseln keine sehr effektiven Instrumente zur
Sicherstellung dar Gewahrleistungsverantwortung des Bundes sind; sie sind notwen-
dig, aber in ihrem ,Drohpotential® doch begrenzt. Und da die Funktionsfahigkelt der
Flugverke hrsdienste von der ununterbrochenen Tatigkeit der Flugsicherung abhs“mgt.
. bleiben die in § 10 Abs. 1 und § 11 Abs. 1 FSG normierten Optionen etwas theore-

tisch,

Eine weitere Schwéchung dieser Instrumente darfte sich im Falle einer durchgefihr-
ten Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH einstellen. Da die VerduBerung der Ge-
schaftsanteile 1. H. v. 74,9 % — soweit ersichtlich — rechtlich nicht kanalisiert werden
solt, kénnte eine Streuung der Geschaftsanteile bel privaten Anlegern weit Gber die
Bundesrepublik Deutschiand hinaus einsetzen, die bestimmie Entwicklungen prak-

tisch unumkehrbar macht.

Wieland, Rechtsgutachten, 8. 45: ,Entwicklung nicht mehr rickholbar”.
Die Rickholoptionen des Bundes nach § 10 Abs. 1 und § 11 Abs. 1 F8G sind insge-
samt so schwache Ingerenzrechte, dass sie keinen verfassungsrechtlich entschei-
denden Beitrag zur notwendigen Stabilisierung der Gewahrieistungsverantwortung

des Bundes zu leisten vermégen.
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¢) Privatrecht: Begrenzung staatlicher Ingerenzen

im Gesetzgebungsverfahren zur Neuregelung der Flugsicherung hat die verbleiben-
de Beteiligung des Bundes an der DFS-GmbH i. H. v. 25,1 % zunehmend an Bedeu-
tung gewonnen (vgl. oben L. 3, b aa). Regierungsvertreter und Parlamentarier sehen
darin eine wirksame und rechtlich (mit)entscheidende Vorkehrung zur Sicherung der
notwendigen Ingerenzrechte des Bundes Uber eine kapitalprivatisierte DFS'-GmbH.

aa) Bedeutung des Gesellschaftsrechts

Das deutsche Geselischaftsrecht dient in erster Linie dem Schutz des Unternehmens
(Sicherung von Handlungsfreiheit, Anlegerschutz etc.).

Bull, in: FS Maurer, S. 545 (561).

Es hat einen rechtsnormativen Selbststand u’nd steht daher nicht etwa zur ,Disposi-
tion* des Verwaltungsrechts, das — ausgehend von seiner Zielsetzung der Gemein-
wohlverpflichtung ~ bestimmte Steuerungsleistungen in und mit einer Privatrechtsor-
ganisation, an der der Staat betelligt ist, erreichen mdchte. Die Zusammenschau des
staatsorientierten Offentlichen Rechts und des privatrechtlich fundierten Gesell-
schaftsrechts zeigt, dass verwaltungsrechtiich normierte Ingerenzrechte des Staates
gegeniiber einem in einer Privatrechtsorganisation verfassten belishenen Rechtssub-
jekt nur (s0) effektiv sein kénnen, wenn und soweit ihnen ,nicht Hindernisse aus der
Rechissphare der in der Regel in den Formen des Gesellschaftsrechts verfassten

beliehenen Unternehmen entgégenstehen”.
So zutreffend BremSiGH, NvVwZ 2003, §1 (84).

Es ist deshalb juristisch nicht zutreffend, wenn gesagt wird, im Flugsicherungsgesetz
vorgesshene offentlichrechtliche Befugnisse gegeniiber dem Belieshenen kénnten
Ldie im Zuge der Kapitalprivatisierung sicherfich reduzierten gesellschaftsrechilichen

Mdglichkelten ... mehr als kompensieren®.

So Bundesministerium far Verkehr,' Bau und Stadtentwickiung, Stellung-
nahme zur VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flug-
sicherung, 8. 4 f.

Verwaltungsrecht und Gesellschaftsrecht befinden sich nicht in einem System kom-
munizierender Réhren; eventuelle gesellschaftsrechtliche Grenzen fir ffentlichrecht-

liche Ingerenzméglichkeiten kdnnen daher nicht etwa ,ibersprungen” und gesell-
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schaftsrechtliiche Steuerungsdefizite durch ein UbermaR an verwaltungsrechtlichen
Befugnissen (Uiber)kompensiert werden. Der zitierten Auffassung des Bundesver-
kehrsministeriums liegt maglicherweise das Modell der Beleihung einer natirlichen
Person zu Grunde. Dann kann in der Tat durch dffentlichrechtliche MaBnahmen eine
weltgehende unmittelbare Steuerung des Beliehenen erreicht werden. Handelt es
sich bei dem zu steuernden Privatrechtssubjekt jedoch um eine juristische Person, ist
die effektive Steuerung und Kontrolle durch den oder die offentlichen Anteilseigner
rechtlich anspruchsvolier: Willensbildung, Entscheidung und deren Umsetzung unter-
iegen den Regeln des Gesellschaftsrechts, bei einer GmbH also des GmbH-
Gesetzes; schon das GesetzméaRigkeitsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) gebietet, dass die
privatrechtlichen Verschriften eingehalten werden. Ist die Inanspruchnahme der pri-
vatrechtlichen Organisationsform mit den éffentlichrechtiichen (insbesondere: verfas-
sungsrechtlichen) Vorgaben nicht vereinbar, muss der Staat die Nutzung der privaten
Rechtsform — auch wenn dies nicht opportun erscheint — unterlassen und die zur Ver-
figung stehenden Organisationsformen des Offentlichen Rechts in Anspruch neh-

men.

Wollenschi4ger, Effektive Riickholoptionen bel gesellschaftlicher Schlecht-
erfollung, S. 135; Ehlers, in: Erichsen/Ehlers, Aligemeines Verwaitungs-
recht, § 3 Rn. 78 (m. w. Nachw.); ausfihriich Ehlers, Verwaltung in Privat-
rechtsform, S. 132 ff,
Was juristisch indessen nicht angeht, ist die Ausblendung und Ignorierung des ein-
schlagigen Geselischafisrechts. Und in der Sache muss — auch wenn dies politisch
wenig opportun ist — zur Kenntnis genommen werden, dass das privatrechtlich ver-
fasste Gesellschaftsrecht anderen Handlungsrationalitdten folgt als das primar der

Gemeinwohisicherung verpflichtete Offentliche Recht.

Verfassun g.sgerichﬂ}ch ist daher zutreffend darauf hingewiesen worden, dass bel pri-
vater Beteiligung an einer belishenen Gesellschaft, also hei elnem gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen, die Interessen der Gesellschaft mit der staatlichen
Gemeinwohlorientierung der Beleihung in Widerspruch geraten kénnen. Hénge die
Erfullung &ffentlicher Aufgaben nicht von den Entscheidungen staatlicher Amtswalter,
sondern von der Willensbildung in den Organen der Geselischaft ab, wére dies mit
dem Gebot demokratischer Legitimation der Erftllung &ffentlicher Aufgaben nicht
vereinhar,
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Brem8tGH, NVwZ 2003, 81 (84); - Ausfhriich zu der Problematik Wollen-

schidger, Effektive staatliche Rlckholoptionen bei gesellschaftlicher

Schlechterfllung, S. 127 . ’
Die Regeln des Gesellschaftsrechts sind alsb — ungeachtet bestehender verwal-
tungsrechtlicher Ingerenzbefugnisse — durchaus in der Lage, die Aufgabenverantwor-
tung des Staates und seine daraus foigende Garantenstellung fiir die Aufgabenerfil-
lung durch aine belishene Privatrechtsorganisation zu beeintrachtigen. Es stellt des-
halb eine verkiirzte rechiliche Wurdigung dar, wenn im luftverkehrsrechtlichen
Schrifttum ohne Priifung des Gesellschaftsrechts schiicht behauptet wird, auf Grund
der luftverkehrsrechtlichen Ingerenzbefugnisse kénne der Bund als Alleingeselischaf-
ter der DFS-GmbH den im Einzelfall notwendigen Durchgriff auch gesellschafisrecht-

lich vomehmen.

So z B. Hofmann/Grabherr, LufivVG, §31b Rn. 4; #hnlich
Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, S. 80 f.

Solchen Thesen liegt eine Verkennung der rechtsnormativen Geitungskraft des Ge-
sellschaftsrechts zu Grunde. Vorliegend kommt verscharfend hinzu: Die gesell-
schaftsrechtiichen lngerenzméglichkeiten eines (Mihderheits-)Gesellschafters einer

' GmbH, die als gemischt-wirtschaftliches Unternehmen konzipiert ist, decken sich

nicht notwendigerweise mit den verwaltungsrechtlich vorbehaltepen Ingerenzbefug-
nissen dieses (der Staatsorganisation zugehdrenden) Gesellschafters.

bb) Notwendigkeit staatlicher Mehrheitsheteiligung an einer GmbH

Auf dieser Grundlage kann kein Zweifel daran bestehen, dass die verfassungsrecht-
lich geforderte jederzeitige Durchsetzbarkeit des staatlichen Willens in einer GmbH
nur sichergesteilt ist, wenn der Staat entweder Alleingesellschafter ist oder {iber eine
Mehrheitsbeteiligung verfilgt. Dies ist auch und gerade In Bezug auf die DFS-GmbH
—sowelf ersichtlich — in der rechtswissenschaftlichen Literatur unstrittlg.

Pabst/Schwartmann, DOV 1998, 315 (321); Trampler, Verfassungs- und
unternehmensrechtliche Probleme der bundesdeutschen Flugsicherung, S.
111 ff.; Traumann, Die Organisationsgewait im Bereich der bundeseigenen
Verwaltung, S. 295; Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 88, 100 f.; Wieland,
Rechtsgutachten, S. 43; femer Monopolkommission, BT-Drs. 16/2460,
Tz. 81. .
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Erst das Zusammenwirken von &ffentlichrechtiichen Ingerenzbefugnissen und gesel-
schaftsrechtlichen Ingerenzmdgiichkeiten sichert die jederzeitige Durchsetzbarkeit
des Bundeswillens und macht den Bundeseinfiuss in einer Kapitalprivatisierten DFS-
GmbH ahnlich wirksam wie in einer bundeseigenen Behdrde.

Es ist deshalb nicht richtig, wenn die Bundesregierung meint, auf die Eigentumsver-
hélinisse in der DFS-GmbH komme es zur Gewahrigistung des notwendigen staatli-
chen Einflusses nicht an.

Stellungnahme der Bundesregierung, S. 5 f.

Nur wenn der Bund als Alleingesellschafter oder als Mehrheitseigner der GmbH auf-
tritt, verflgt er Gber die verfassungsrechtlich geforderten operativen Einwirkungsmaég-
lichkeiten. Dies zeigt sich am Beispiel der Steuerung der Geschaftsfuhrung. Ge-
schéftsflhrer einer GmbH sind weisungsabhingis (§ 37 Abs. 1 GmbHG). In der
GmbH sind die Gesellschafter das hochste Organ. Sle entscheiden auch iiber die
Bestellung, Abberufung und Entlassung der Geschéfisfilhrer (§ 46 N~r. 5 GmbHG);
ferner obliegt ihnen die Pritfung und Uberwachung der Geschéfisfohrung (§ 46 Nr. 6
GmbHG)‘.‘ Treffend wird davon gesprochen, die Herrschaft Ober die GmbH liege bei
den Antellseignern; das Management einer GmbH liege in der Hand des Mehrheits-

gesellschafters.
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §33V2aund §3612a.

Es bedarf keiner weiteren Begrlindung was dies fir die operative Verwaltungstsitig-
keit einer belichenen GmbH bedeutet.

Die juristischen Unterschiede zwischen der Effekﬁvitét verwaltungsrechtlicher Inge-
renzen auf eine beliehene GmbH und der unmittelbaren Wirksamkeit gesellschafts-
rechtlichen Handelns kdnnen bis in die Details verdeutiicht werden. So wurde be-
hauptet, die &ffentlichrechtlichen Befugnisse inshesondere nach § 5 FSG entspra-
chen der Befugnis eines GmbH-Alleingesellschafters — was der Bund nach erfolgter
Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH allerdings nicht mehr ware — nach § 38
GmbHG jederzeit die Bestellung des Geschaftsfiihrers widerrufen zu kénnen.

So Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Steliung-

nahme zur VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flug-
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sicherung, S. 3 (mit der Einschrénkung, dass das Widerrufsrecht im Falle
einer mitbestimmten GmbH auf einen ,wichtigen Grund* beschrankt sei).

Juristisch korrekt ist das nicht. Nach § 38 Abs. 1 GmbHG kann die Bestellung des
Geschaftsfhrers jederzeit widerrufen werden. GemaR § 5 Abs. 2 Satz 1 FSG kann
die Abberufung von zur Geschéfisfihrung berechtigten Personen vom Bundesamt
flir Flugsicherung nur wverlangt’ werden und dies erst dann, wenn trotz Verwarnung
fortgesetzt Aufgaben nicht ordnungsgemaf erfitlit werden oder andere Vorausset-
zungen fir die Abberufung gegeben sind. Sogar wenn die &ffentliche Sicherheit sei-
tens der Geschaftsfilhrung der GmbH ,erheblich gefahrdet* wird, kann die sofortige
Abberufung vom Bund lediglich ,verangt* (§ 5 Abs. 2 Satz 5 F8G), nicht aber selbst
herbeigefiihit werden. Nach § 5 FSG ist demnach — im Unterschied zu § 38 Abs, 1
GmbHG ~ die Abberufung von Geschaftsfihrern weder vom Bund direkt noch jeder-
zelt noch voraussetzungslos zu bewerkstelligen. -

cc) Rechtliche Bedeutung einer Sperrminoritit

Einer deutlichen Fehleinschatzung im Gesetzgebungsverfahren unterlag die gesell-
schaftsrechtliche Bedeuiung einer Sperrminoritét des Bundes an der DFS-GmbH
LHov. 251% (vgl. dazu oben I 3. b aa). Noch in der Sitzung des BT-
Rechtsausschusses am 5. April 2006 wurde ausweislich des Protokolls seitens des
BMdJ die Auffassung vertreten, dass eine solche Sperminoritat ,auch Einfluss auf das
operative Geschéft der belichenen Flugsicherung habe“.

Deutscher Bundestag, 16. Wahiperiode, Rechtsausschuss, Protokoll Nr. 9
8. 20. ’

Rechtlich zutreffend ist das nicht. Abgestimmt wird nach geltendem Recht unter den
Gesellschaftern einer GmbH nach den Geschaftsanteilen, und zwar grundsétziich mit .
einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§ 47 Abs. 1 CmbHG).

K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 36 1l 2 c.

Eine Sperrminaritdt von 25,1 % in einer GmbH kommt lediglich einer — defensiv aus-
gerichteten — Vetoposition gleich, taugt aber rechtlich nicht fur effektive Einflussnah-
men auf das operative Geschéft der GmbH. Mit dem 25,1 %-Anteil an einer kapital
privatisierten DFS-GmbH kdnnte der Bund allenfalls Entscheidungen der Geseli-
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schafter verhindern, die eine qualifizierte Mehrheit erfordern (z. B. eine Anderung des
Gesellschaftszwecks),

BWYV, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der
Flugsicherung, 8. 4 und S. 15; Monopalkommission, BT-Drs. 16/2460, Tz.
81. — Dies wird Im Grunde bereits in der Begrindung des FSG-
Regierungsentwurfs eingerdumt, wenn es dort heift (BT-Drs. 167240, S.
19), die Aufrechterhaltung eines 25,1 %-Geschaftsanteils an der DFS-
GmbH bedeute ,flir den Bund die Garantie, dass damit eine nach dem Ge-
sellschaftsrecht mégliche Anderung des Gesellschaftszwecks einer privati-
sierten DFS verhindert werden kann“. Dazu muss mit Ehlers, in: Erich-
sen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 23 bemerkt werden: Ve-
to-Positionen ermaglichen keine positiven Entscheidungen.

Eine Abanderung des Gesellschaftsvertrags (vSatzungsénderung") bedarf nach § 53
Abs. 2 Satz 1 GmbHG einer Mehrheit von drei Vierteilen der abgegebenen Stimmen.
25,1 % der Geschéftsanteile stellen von daher eine Vetopaosition dar.

Eine Minderheitsbeteiligung an einem belighenen Unternehmen ist vor dem Hinter-
grund der verfassungsrechtlich notwendigén Ingerenzméglichkeiten des Staates nur
dann unschédiich, wenn die effektive Steuerung und Kontrolle des Handeins des be-
liehenen Untemehmens durch .andere geselischafisrechtliche Instrumente gewshr-
leistet sind. Die Rechisprechung nennt dazu beispiethaft das Erfordernis doppelter
Mehrheiten, Stimmrechtsbindungsveririge, aufgabenspezifische Kooperatibnsvertré-
ge zwischen dem Staat und dem belichenen Untemehmen sowie die Schaffung von

Kooperationsorganen.
BremStGH, NVwZ 2003, 81 (84 1.).

Derartige Instrumente sind im Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung nicht vor-

gesehen.

dd) Minderung des Bundeseinflusses bei einer mithestimmten

GmbH
Die DFS-GmbH verfigt nach eigenen Angaben augenblicilich Gber etwa 5.300 Mit-
arbeiter,

www, dfs.de (Abruf am 26, September 2008),
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Damit unterliegt die DFS-GmbH nach § 1 Abs. 1 MitbestG — da einer der Ausnahme-
tatbestande nicht eingreift - den Vorschriften des Mitbestimmungsrechts.

Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 325 1.

Folge der dadurch erffneten Arbeitnehmaemitbestimmung ist die Bildung eines Auf-
sichtsrats (§ 6 Abs. 1 MitbestG), der parititisch mit Vertretem der Antsilseigner und
der Arbeitnelmer besetzt ist (§ 7 Abs. 1 Mithest@). Die volle Paritét wird dadurch
vermieden, dass der regelméBig aus den Reihen der Anteilseigner kommende Auf-
sichtsratsvarsitzende (§ 27 MitbestG) im Falle der Stimmengleichheit bei einer emeu-
ten Abstimmung zwei Sttmmen hat (§ 29 Abs. 2 Satz 1 MitbestG).

Gegenl‘.‘:ber‘ dem ,normalen* GmbH-Recht besteht die wichtigste Anderung der
GmbH-Verfassung in der Kompetenz des Aufsichtsrats flr die Besetzung der Unter-

nehmensleitung.
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 36 IV 2 b,

In einer mitbestimmten Flugsicherungs-GmbH entscheiden nicht die Gesellschafter
tiber die Geschéftsfihrung, sondern hierliber befindet der Aufsichtsrat.

Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtliche Probleme der bun-
desdeutschen Flugsicherung, 8. 111,

Denn nach §§ 25, 31 MitbestG ist der mithestimmte Aufsichtsrat flir die Bestellung
und Abberufung der Geschiftsfiihrer zustandig. Selbst bei einer im Alleineigentum
des Bundes stehenden Flugsicherungs-GmbH erfahrt die Durchsetzbarkeit des Ge-
sellschafterwillens empfindliche Einschrankungen und die verfassungsrechtlich ge-
forderte jederzeltige Durchsetzbarkeit des Bundeswil!eﬁs Lwie in einer bundeseige-
nen Behdrde® ist nicht mehr garantiert: Schion das Bestellungs- und Abberufungsver-
fahren der Geschaftsfihrung ist zeitaufwéndig (§ 31 Abs. 1 bis 3 und 5 MitbestG) und
kann unter Umstanden — sofem alle Mitglieder der Anteilseignerseite Gberhaupt an-
wesend sind ~ erst mit dem Zweitstimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden (§ 31
Abs. 4 MitbestG) beendet werden; damit ist die Durchsetzung des demackratisch legi-
timierten Staatswillens Unsicherheiten ausgesetzt, zumal die Beschiussfihigkeit des
Aufsichtsrates bereifs bei Teilnahme der Halfte seiner Mitglieder an der Beschluss-
fassung besteht (§ 28 MitbestG); die Aufsichisratsmitglieder sind zudem gesell-
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schafisrechtlich bei ihrem Abstimmungsverhalten keinen Weisungen unterworfen
{§ 25 MitbestG),

Pabst/Schwarimann, DOV 1998, 315 (321 f.); Trampler, Verfassungs- und
untemehmensrechtliche Probleme der bundesdeutschen Flugsicherung, S.
113 #.; Baumann, Private Luftfahriverwaltung, S. 327 f.

Die Bedeutung der Geschaftsfiihrung wird sofort ersichtlich, wenn bedacht wird, dass
z. B. fachaufsichtliche MaBnahmen des Bundes der Umsetzung durch die Geschéfts-
leitung der GmbH bediirfen.

Die gesellschaftsrechtlichen Defizite der Unternehmenssteuerung werden auch nicht
durch das Offentiiche Recht ,Jkompensiert* (falls dies juristisch Oberhaupt méglich
wére). Nach § 65 Abs. 8 BHO ,soll" das zusténdige Ministerium lediglich darauf ,hin-
wirken®, dass die ,auf Veranlassung' des Bundes gewahiten oder entsandten Mit-
glieder der Aufsichtsorgane von Untemehmen, an denen der Bund belefligt ist,
.auch® dle besonderen Interessen des Bundes ,beriicksichtigen”. Daraus wird deut-
lich, dass der Bund ~ unabhzngig von der gesellschafisrechtlichen Wirksamkeit —
haushaltsrechilich kein (umfassendes) Weisungsrecht gegentiber den von ihm be-
stellten Aufsichtsratsmitgliedern in der mitbestimmten GmbH hat. Dies gilt fUr alle
Entscheidungen, die dem Aufsichisrat obliegen.

Die Konsegquenzen dieser Rechislage sind eindeutig. Die Rechtsform der mitbe-
stimmten GmbH ist untauglich zur Gewshrleistung der verfassungsrechtlich gebote-
nen Ingerenzen des Bundes gegentiber dem beliehenen Privatrechtssubjekt. Uber-
wiegend wird dies bereits fir eine Flugsicherungs-GmbH angenommen, bei der der
Bund Alleingesellschafter ist;

Pabst/Schwartmann, DOV 1998, 315 (322 {.); Baumann, Private Luftfahrt-
verwaltung, S, 328 f,

jedenfalls ist — soweit ersichtlich — unstreitig, dass dem Bund die verfassungsrecht-
lich gebotenen Ingerenzmoglichkeiten bel der Beteiligung privater Anteilseigner an

der DFS-GmbH verloren gingen.

Trampler, Verfassungs- und unternehmensrechtlfiche Probleme der bun-
desdeutschen Flugsicherung, 8. 122 1. )

Solite die nun geplante DFS-GmbH nach § 1 Abs. 1 MitbestG dem Mitbestimmungs-
recht unterliegen, was bei einer Beschaftigung von in der Regel mehr als 2.000 Ar-
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beitnehmern der Fall ware, milsste das Verdikt der Verfassungswidrigkeit aus den
genannten Griinden auch die ,neue DFS-GmbH" treffen,

Um wenigstens den mitbestimmungsrechtlichen Resiriktionen der Ingerenzmaglich-
keiten des Bundes zu entkommen, damit jedenfalls von daher der verfassungsrecht-
lich geforderte jederzeitige Bundeseinfluss in der Flugsicherungs-GmbH gewdahrleis-
tot werden kann, ist vorgeschlagen worden, fiir den Fall der Kapitalprivatisierung im
Luftverkehrsgesetz eine Ausnahmeklause! beziglich der Ge]fung des Mitbestim-
mungsgesetzes vorzusehen. Ohne eine solche Bereichsausnahme sei eine funktio-
nale Privatisierung durch Beleihung der DFS-GmbH unter Kapitalbeteiligung privater

Dritter verfassungsrechtiich unzulassig.
Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 104 f.

Dem ist aus den genannten Griinden zuzustimmen. Es Ist nicht erkennbar, dass das
Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung oder ein anderes Gesetz eine derartige
Bereichsausnahme vorsieht.

ee) Befristung der Bundesbeteiligung an der DFS-GmbH

Unabhangig von der Frage, ob’eine 25,1 %-Spermminoritdt des Bundes an einer kapi-
talprivatisierten DFS-GmibH den nach Art. 87d Abs. 1 GG geforderten Bundeseinfluss '
innerhalb der GmbH gewahrleisten kann, stelit sich die Frage nach der verfassungs-
rechtlichen Zulassigkeit der Befristung des Bundeseinflusses. Nach § 18 Abs, 3 Satz
1 FSG wird fur einen Ubergangszeitraum von 20 Jahren fir die Streckenkontrolle und
von 16 Jahren fur bestimmte Flugverkehrsdienste eine Monopolstellung der DFS-
GmbH gesetzlich festgeschrieben, Es handelt sich dabei um einen Bestandsschutz
zu Gunsten der DFS-GmbH, da diese sich auf die rechtiiche Neugestaltung des

Flugsicherungswesens nicht habe einstellen kénnen,
So die Entwurfsbegriindung der Bundesregierung, BT-Drs. 18/240, S. 29.

Von Bedeutung ist im vorliegenden Zusammenhang nicht die Monopolstellung der
DFS-GmbH als solche, sondem die Verknipfung der Beteiligung des Bundes — ,min-
destens 25,1 Prozent der Geschifisanteile® (§ 16 Abs. 3 Satz 1 FSG) - an der DFS-
GmbH mit der zeitlichen Begrenzung der Monopelstellung. Das kann nur so verstan-
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den werden, dass die Sperrminoritit des Bundes lediglich fir eine Ubergangszeit

gesetzlich festgeschrieben ist.
VWe!and, Rechtsgutachten, S. 25und S, 31.

Nach Ablauf des Ubergangszeitraums bésteht im Flugsicherungsgeseiz keine Vor-
kehrung fur eine obligatorische Bundesbeteiligung an der DFS-GmbH. Folglich wire
dann eine Kapitalprivatisierung zu 100 % maéglich; der Bund hifte in diesem Fall je-
den gesellschaftsrechtlichen Einfluss innerhalb der DFS-GmbH verloren, ‘

Dieses Gesetzesverstdndnis wird durch die Begrindung des 15. BT-Ausschusses,
der die endgiitige Formulierung des § 16 Abs. 3 Satz 1 FSG entwickelt hat, bestétigt.
Die Vorschrift solle ausschlieflen, dass durch bloRe Anderung der Absicht der Bun-
desregierung das gesellschaftsrechtlich begrindete Kontrollinstrumentarium fir den
Bund durch eine vollstdndige Kapitalprivatisierung vor Ablauf des Ubergangszeit-
raums bei der DFS entfalit*

So BT-Drs. 16/1161, S. 26,

Daraus Ist unschwer zu entnehmen, dass nach Ablauf des Ubergangszeitraums nach
Auffassung des Gesetzgebers ein gesellschaftsrechtliches Kontrollinstrumentarium
nicht mehr vorhanden sein muss, Diese Schlussfoligerung findet eine zusatzliche Be-
stétigung in einer weiteren Uberlegung des 15. BT-Ausschusses: Werde vor Ablauf
des Ubergangszeitraums ein Ritckzug des Bundes bei der DFS in Betrachf gezogen,
bedlrfe es dafir einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung; klargestellt sei ferner,
dass die durch § 16 Abs. 3 FSG eingerdumien Exklusivrechie ,nur einer Gesellschaft
gewahrt werden, wo der Bund noch mindestens 25,1 % der Geschéafisanteile besitzt™.

So BT-Drs. 16/1161, S. 27.

Auch daraus wird deutlich, dass die Bundesbeteiligung an einer Flugsicherungs-
GmbH an die zeitlich befristete Manopolstellung von 20 bzw. 16 Jahren geknlpft ist.
Verschirfend kommt hinzu, dass das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung —
anders als das geltende Recht (§ 31b Abs. 1 Satz 1 LuftVG) — die Beleihung von
Flugsicherungsorganisationen nicht (und schon gar nicht auf Dauer) von einer be-
stimmten gesellschaftsrechtlichen Rechtsforrm (GmbH) abhangig macht Auch zur
Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags gibt es keine gesetzlichen Vorgaben. Bei
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der Schaffung des geftenden Rechts war noch dargelegt worden, warum ,nur ein
GmbH-Modell" fir die Neuorganisation der Flugsicherung in Betracht kommt.

BT-Drs. 12/1801, S. 13, ferner 8. 19.

Nun ist nach Ablauf der in § 16 Abs. 3 Satz 1 FSG normierten Fristen eine Rechts-
formbindung fir die Organisation der Flugsicherung nicht mehr gesetzlich vorgese-
hen. Fs bleibt offen, ob nicht auch eine Flugsicherungs-AG entstehen kdnnte. In
einem solchen Fa!i‘kénnte der Bund sogar als alleiniger Anteilseigner keinen unmit-
telbaren Einfluss auf die Geschaftsfihrung austben; diese lage bei dem rechilich
weitgehend unabhangigen Vorstand, Kontrolibefugnisse des Bundes {iber den Auf-
sichtsrat waren bei Geltung des Mitbestimmungsgesetzes erschwer. Die gesell-
schaftsrechtiiche Durchsetzbarkeit des Bundeswillens wére letztlich kaum noch ge-

seftzlich abgesichert.

Unabhéngig von derartigen Perspektiven werden bestehende gesellschaftsrechtliche
Steuerungs- und Kontroliméglichkeiten von § 16 Abs. 3 Satz 1 FSG durch bloflen
Zeitablauf zunichte gemacht. Mit den von Art. 87d Abs. 1 GG geforderten ingerenz-
moglichkeiten des Bundes in einer Flugsicherungs-GmbH ist eine zeitliche Limitie-
rung nicht vereinbar. Schon der bioRe 25,1 %-An{eii an der GmbH (,Sperminoritat")
musste als in der Sache verfassungsrechtlich unzureichend qualifiziert werden. Art.
87d Abs. 1 GG verlangt aber nicht nur einen inhaltlich zureichenden Geschéftsanteil
an der GmbH zur jederzeitigen Durchsetzbarkeit des Bundeswillens, diese Inge-

renzmdglichkeit muss auch zeitlich unbefristet gelten.

Wieland, Rechtsgutachten, 8. 41; ,Verfassungsrechtliche Bedenken erledi-
gen sich ... nicht durch Zeitablauf.

Dem steht § 16 Abs, 3 Satz 1 FSG in prinzipieller Weise entgegen. Auch aus diesem
Grund ist das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung nicht verfassungsgeman.

3. Ergebnis zur verfassungsrechtlichen Analyse

Unter der Voraussetzung, dass ~ wogegen es erhebliche verfassungsrechtliche

Griinde gibt — eine Kapitalprivatisierung der DFS-GmbH berhaupt verfassungsrecht-

fich fur zul&issig erachtet wird, verlangt Art. 87d Abs. 1 GG die gesetzliche Sicherstel

lung der jaderzeitigen Durchsetzbarkeit des Bundeswillens, damit die GmbH im Sin-

ne elnes funktionalen Aquivalents zur bundeseigenen Verwaitung ,wie eine Behdrde”
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geftihrt werden kann. Die Gewdhrleistung dieser verfassungsrechtiichen Anforderung
setzt verwaltungsrechtliche und privatrechtliche Vorkehrungen voraus.

Die im Flugsicherungsgesetz vorgesehenen gffentlichrechtlichen Ingerenzbefugnisse
des Bundes sind beachtlich. Sie sind an sich geeignet, den ,von aullen’ Qegenaber
der Flugsicherungs-GmbH geltend zu machenden Bundeseinfluss sicherzustellen.
Verfassungsrechtlich entwertet werden diese Ingerenzbefugnisse aber dadurch, dass
eine Verlagerung der Hauptbetriebsstatte der GmbH in das Ausland nicht auf Dauer
ausgeschlossen, sondemn durch § 16 Abs. 6 FSG sogar nach Ablauf von 20 Jahren
ermdglicht wird. In einem solchen Fall wére die Aufsicht des Bundes zumindest er-
heblich erschwert, realistischerweise wohl ausgeschlossen, Die verfassungsrechtlich
notwendigen Ingerenzrechte des Bundes sind deshalb schon verwaltungsrechilich

nicht hinreichend gesichert.

Die Wirksamkeit 8fentlichrechtlicher Ingerenzbefugnisse gegeniber der Flugsiche-
rungs-GmbH héngt entscheidend von den Ingerenzméglichkeiten des Bundes fnner-
halb der GmbH ab. Rechtliche Vorkehrungen sind gerade fiir den Konfliktfall vonnd-
ten. Der Bundeswille kann gesellschaftsrechtiich bei einer Eigengesellschaft und -
mangels sonstiger Vorkehrungen — allenfalls bei einer Mehrheitsbeteiligung des
Bundes an der DFS-GmbH jederzeit durchgesetzt werden. Eine Sperrminoritat von
251 % vermittelt nur eine Vetoposition; ' Satzungséndetungen kdnnen verhindert
werden, eine Einflussnahme auf die operative Geschaftsfiihrung der GmbH ist recht-
lich nicht maglich. Bei einer mithestimmten GmbH schwindst der Bundeseinfluss wei-
ter. Selbst die (verfassungsrechtiich zu) geringen geselischaftsrechtlichen Ingerenz-
méglichkeiten des Bundes innerhalb der Flugsicherungs-GmbH werden dadurch voll-
sténdig entwertet, dass sie nach Ablauf eines {bergangszeitraums (§ 16 Abs. 3 Satz
1 FSG) gesetzlich nicht mehr festgeschrieben sind. Auch in Bezug auf die notwendi-
gen geselischaftsrechtlichen Sicherungen fOr den notwendigen Bundeseinfluss halt
das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung den Mindestanforderungen des Art.
87d Abs. 1 GG nicht Stand. '
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[V. Europarechtliche Determinanten fir die Organisation

der Flugsicherung

Das auf der Grundlage des deutschen Verfassungsrechts erziette Ergebnis konnte
allenfalls dann noch in Frage zu stellen sein, wenn der Bundesgesetzgeber unter
Bezug auf das gegenuber dem innerstaatlichen Recht vorrangige EG-Recht uber
Gestaltungsmaoglichkeiten verfugte, die Art. 87d Abs. 1 GG nicht zuldsst. In Betracht
kommen insoweit nur die einleitend (oben 1. 2. a) skizzierten SES-Verordnungen. thre
Geltungskraft im nationalen Rechtskreis basiert auf Art. 249 Abs. 2 EGV.

in der Sache treffen die EG-Verordnungen nur wenige organisatorische Regelungen.
Auf die Anordnung einer Trennung von Regullerung (nationale Aufsichtsbehdrde)
und Betrieb (Flugsicherungsorganisation) durch Art. 4 Abs. 2 VO 549/2004/EG, die
im Flugsicherungsgesetz ’umgesetzt wird, wurde bereits hingewiesen. Aufierdem ist
es nach der Flugsicherungsdienste-Verordnung nicht lénger méglich, dass die DFS-
GmbH Thre umfassende Alleinstellung behalt; die Monopoalstellung kann nur noch fr
die ‘Erbringung von Flugverkehrsdiensten aufrechterhalten bleiben (Art, 8 VO
550/2004/EG), wihrend die sonstigen Flugsicherungsdienstleistungen — mit Aus-
hahme der Flugwetterdienste, fur die ein Monopol geschaifen werden Jkann" (Art. ©
VO 550/2004/EG) — von zertifizierten Flugsicherungsorganisationen (Art. 7 VO
550/2004/EG) unter Wettbewerbsbedingungen erbracht werden.

Scherer, EuZW 2005, 268 (270); Wieland, Rechtsgutachten, S. 51.

Weitere organisatorische Vergaben enthalten die SES-Verordnungen nicht. Die Or-
ganisationsstruktur der Flugsicherungsdienste bleibt unberithrt, so dass die EG-
Mitgliedstaaten hierliber autonom zu entscheiden haben.

Scherer, EUZW 2005, 268, Baumann, DVBI 2006, 332 (333); Wiefand,
Rechtsgutachten, S. 14, 15, 51.

Damit ist europarechtiich weder vorgegeben, ob die Flugsicherung Sffentlichrechtlich
oder privatrechtlich organisiert wird, nach ist den EG-Mitgliedstaaten gar eine Kapi-
talprivatisierung der Flugsicherungsorganisation auferiegt. Zur rechtlichen Verfasst-
heit von Flugverkehrsdiensten treffen die SES-Verordnungen keine Aussage.

Die Bindungen des Art. 87d Abs. 1 GG gelten demnach uneingeschrankt. Das Euro-
parecht nimmt insoweit keine Einschrénkung ver. Damit bleibt es bei der Verfas-
sungswidrigkelt des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung.
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V. Gesamtergebnis

Das dem Bundesprasidenten zur Ausfertigung vorliegende Gesetz zur Neuregelung
der Flugsicherung ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar. Fs verstsit gegen Art.
87d Abs. 1 GG, Dieses Ergebnis ist unabhéngig davon, welcher der zum Teil diver-
gierenden Auffassungen bei der lnterprétation des Art. 87d Abs. 1 GG gefolgt wird,
‘Denn nach allen Auffassungen setzt die Schaffurg einer privatrechtlichen Organisa-
tionsform fur die Luftverkehrsverwaltung (bzw. Teilen von ihr) voraus, dass der Bun-
deswille gegeniiber dem Privatrechtssubjekt jederzeit durchgesetzt werden kann.

Ausgehend von diesem MaRstab ist das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung
aus mehreren Griinden verfassungswidrig:

(1) Die verwaltungsrechtlichen Steuerungs- und Kontrollbefugnisse des Bundes ge-
genuber dem Privatrechtssubjekt sind wegen § 16 Abs. 6 FSG entgegen Art, 87d
Abs. 1 GG nicht auf Dauer gesichert.

(2) Gesellschaftsrechtlich kann der verfassungsrechtlich notwendige Bundeseinfluss
innerhalb einer Flugsicherungs-GmbH bei einer bloRen Spermminoritat ven 25.1 %
des Bundes nicht geltend gemacht wergen.

(3) Bei einer dem Mitbestimmungsrecht unterliegenden Flugsicherungs-GmbH ist der
Bundeseinfluss innerhalb der GmbH weiter gemindert, da ein paritatisch besetzter
Aufsichisrat einzusetzen ist, der Ober die Besetzung der Geschéftsleitung der
GmbH bestimmt.

{4) Nicht einmal die Sperminoritat des Bundes an der DFS-GmbH ist auf Dauer ge-
sichert; die Bundesbeteiligung ist nur zeitlich befristet qesetzlich festgeschrieben
(§ 16 Abs, 3 Satz 1 FSG), so dass nach Ablauf des Ubergangszeitraums ein
Bundeseinfluss innerhalb der GmbH vallstandig in Wegfall geraten kann,

Jeder einzelne der genannten Rechtsfehler begrindet schon fir sich die Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung. In ihrer Summe
bewirken sie, dass das Gesefz die Anforderungen des Art. 87d Abs. 1 GG weit ver-
fehlt. Das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung ist nicht im Sinne des Art. 82
Abs. 1 Satz 1 GG nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande gekommen.

g

Freiburg i. Br., den 12, Qktober 2006 {Prof. Dr. Friedrich Schoch)
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