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Auslandsgesprichen einschlie8lich der Moglichkeit, Not-
rufe abzusetzen.

Zunéchst ist festzuhalten, dass diese Vorschriften wider-
spriichlich sind, da sie zu einem Zirkelschluss fiihren. Ei-
nerseits ist die Moglichkeit, Notrufe abzusetzen, Voraus-
setzung fiir die Klassifizierung als 6ffentlich zugénglicher
Telefondienst und andererseits eine an diese Klassifizie-
rung gekniipfte Rechtsfolge.’2 Dieser Widerspruch ergibt
sich allerdings bereits aus der zugrunde liegenden EU-
Richtlinie.>® Auch wenn sich der Widerspruch gegebe-
nenfalls durch eine Gesetzesauslegung auflosen ldsst, ist
zur Herstellung von Rechtssicherheit nach Auffassung
der Monopolkommission eine Korrektur durch den Ge-
setzgeber wiinschenswert.

63. Fiir die Bundesnetzagentur ist die Moglichkeit, im
Rahmen eines offentlich zugénglichen Telefondienstes
Notrufe abzusetzen, unabhéngig von der verwendeten
Technologie ein wesentliches Merkmal.54 Gleichzeitig
stoBt die Gewéhrleistung der Notruffunktion bei VoIP ge-
genwirtig auf technische Schwierigkeiten, die sich insbe-
sondere aus der Moglichkeit der nomadischen Nutzung
ergeben. Eine Anforderung an den Notruf gemafl § 108
TKG ist, dass damit gleichzeitig Daten iibertragen wer-
den, mit denen der Standort des Anrufers zu ermitteln ist.
Nur so kénnen Rettungsmafinahmen auch dann eingelei-
tet werden, wenn die hilferufende Person ihren gegenwar-
tigen Standort nicht mehr kennt oder nicht mehr mitteilen
kann.

64. Fiir die Zeit bis zu einer Losung der technischen
Probleme ziechen Gesetzgeber und Regulierer verschie-
dene Vorgehensweisen in Betracht.’> Auf der Seite des
Gesetzgebers gibt es Uberlegungen, die Verpflichtungen
des § 108 Abs.1 TKG fiir VoIP-Anbieter durch eine
Ubergangsregelung auszusetzen. Die Monopolkommis-
sion gibt zu bedenken, dass dies im Gegensatz zu Vorga-
ben der europdischen Universaldienstrichtlinie stehen
konnte. Artikel 26 Abs. 1 Universaldienstrichtlinie ldsst
den Mitgliedstaaten kaum Spielraum bei der Frage, ob
den Endnutzern offentlich zuginglicher Telefondienste
die Notruffunktion zur Verfiigung gestellt wird oder
nicht. Ein Spielraum besteht allerdings bei der Frage, ob
Notrufe zugleich Informationen zum Anruferstandort
ibermitteln miissen. Nach Artikel 26 Abs. 3 Universal-
dienstrichtlinie ist das nur dann sicherzustellen, wenn
dies technisch moglich ist. § 108 Abs. 1 Nr. 2 TKG ent-
hilt diese Einschriankung nicht.

65. Die Bundesnetzagentur hélt zudem die Option fiir
denkbar, dass die Verpflichtung zur Gewéhrleistung der
Notruffunktion nur Anbieter trifft, die VoIP als ein Sub-
stitut fiir herkdmmliche Festnetztelefonie anbieten. Da-

w
b}

Vergleiche Holznagel, B., Bonnekoh, M., a. a. O., S. 589.

53 Vergleiche Artikel 2 lit ¢) und Artikel 26 Abs. 1 Richtlinie 2002/22/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Méirz 2002
tiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kom-
munikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie), ABl. EU
Nr. 108 vom 24. April 2002, S. 51.

54 Vergleiche Bundesnetzagentur, Eckpunkte der regulatorischen Be-

handlung von Voice over IP (VoIP), a. a. O., S. 1344, Eckpunkt 5.

Vergleiche ebenda.

bt}
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hinter steht der Gedanke, dass eine Versorgungsliicke nur
dann auftreten kann, wenn ein Nutzer seinen bisherigen
schmalbandigen Telefonanschluss zu Gunsten von VoIP
vollstédndig aufgibt. Das ist wiederum gegenwirtig wegen
der in aller Regel stattfindenden gemeinsamen Vermark-
tung von schmal- und breitbandigen Anschliissen eher
selten. Die Bundesnetzagentur schldgt vor, die Anbieter
von VoIP-Diensten zu einer Kundenabfrage zu verpflich-
ten, ob diese weiterhin {iber einen schmalbandigen Fest-
netzanschluss mit Notrufmoglichkeit im Sinne von § 108
TKG verfiigen. Solchen Nachfragern miisste dann keine
zusitzlich Notruffunktion im Rahmen des VoIP-Dienstes
verfiigbar gemacht werden.

Nach Auffassung der Monopolkommission ist dieser Vor-
schlag dann problematisch, wenn er darauf hinausliuft,
dass ein VoIP-Anbieter die Notruffunktion je nach Nutzer
einmal gewihrleisten und ein andermal nicht gewéhrleis-
ten muss. Im Zweifel wire dies kaum zu tiberpriifen. Im
Ubrigen hieBe dies, die Notruffunktion — anders als im
TKG und in der Universaldienstrichtlinie vorgesehen —
von der Klassifizierung des Dienstes als offentlich zu-
géanglichen Telefondienst abzukoppeln.

66. Die Monopolkommission schldgt einen anderen
Weg vor. Sie ist wie die Bundesregierung und die Bun-
desnetzagentur der Auffassung, dass die Verpflichtung
zur Bereitstellung der Notruffunktion nicht zu einer
Marktzutrittsbarriere fiir VoIP werden darf. Gleichzeitig
bleibt die Moglichkeit, unentgeltliche Notrufe mittels der
einheitlichen europdischen Notrufnummer 112 auch im
Rahmen der offentlich zugénglichen Internettelefonie ab-
zusetzen, unverzichtbar. Soweit es technisch noch nicht
moglich ist, dass Notrufe im Rahmen von nomadisch ge-
nutztem VoIP zugleich Informationen zum Standort des
Anrufers libermitteln, sollte darauf verzichtet werden.
Auch wenn § 108 Abs. 1 Nr. 2 TKG diese Moglichkeit
nicht vorsieht, kann sich die Bundesnetzagentur dabei auf
Artikel 26 Abs. 3 Universaldienstrichtlinie berufen.

4. Die Privatisierung der Flugsicherung

67. Nach den Planen der Bundesregierung soll die Deut-
sche Flugsicherung GmbH (DFS) zum 1. Januar 2007
materiell teilprivatisiert werden.® Neben dem fiskali-
schen Aspekt der Kapitalprivatisierung, erhofft sich die
Bundesregierung eine Stirkung des Unternehmens im zu-
kiinftigen europédischen Wettbewerb um Flugsicherungs-
dienste. Vor dem Hintergrund der Single-European-
Sky(SES)-Initiative der Europdischen Union, welche
langfristig die Schaffung eines einheitlichen européischen
Luftraums zum Ziel hat, soll die DFS nun mit der Kapi-
talprivatisierung die Moglichkeit erhalten, sich auf den
Wettbewerb vorzubereiten, z. B. im Bereich der Regio-
nalflughédfen, an denen die Einzelbeleihung von Flug-
lotsen zum 30. Juni 2007 enden wird. Bislang wird der
Luftverkehr tiber dem deutschen Raum von der bundes-

56 Mitglieder aller Fraktionen des Deutschen Bundestages forderten am
28. Januar 2004 von der Bundesregierung eine Kapitalprivatisierung
der DFS. Die Bundesregierung hat sich im August 2004 der Forde-
rung angeschlossen. Vgl. Bundestagsdrucksache 15/2393 und Bun-
destagsdrucksache 15/5519.
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eigenen DFS koordiniert, so dass sie mit ihrem exklusi-
ven Verfligungsrecht einem staatlichen Gebietsmonopo-
listen entspricht.

68. Das am 7. April 2006 vom Bundestag mit groBer
Mehrheit beschlossene Flugsicherungsgesetz (FSG) er-
moglicht eine materielle Teilprivatisierung der DFS. Ins-
gesamt sollen 74,9 Prozent der Anteile an private Unter-
nehmen verduBert werden kdnnen. Der restliche Anteil
von 25,1 Prozent soll im Besitz des Bundes bleiben. Wei-
terhin wird die Kombination ziviler und militarischer
Aufgaben der Flugsicherung auch nach der Privatisierung
beibehalten. Operative und regulative Aufgaben der DFS
werden gemif den europdischen SES-Verordnungen ge-
trennt.5” Wihrend in Zukunft eine Ubernahme der opera-
tiven Aufgaben der Flugsicherung durch private Unter-
nehmen vorgesehen ist, wird die Kontrolle dieser
Tatigkeiten und die Regulierung der Gebiihren von dem
neu zu bildenden Bundesaufsichtsamt fiir Flugsicherung
(BAF) wahrgenommen. Aufgrund der Bedeutung der
Flugsicherung fiir die innere und duBere Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland und der zahlreichen Neure-
gelungen werden die Vorschriften iiber die Flugsicherung
in einem eigenen Gesetz neu geregelt.’8 Mit Schaffung
des BAF zum 1. Juli 2006 und mit Inkrafttreten des FSG
zum 1. Januar 2007 kann durch die neu geschaffene Auf-
sichtsbehdrde die Beleihung Privater mit Aufgaben der
Flugsicherung erfolgen.>®

69. Nachfolgend werden die mit der Kapitalprivatisie-
rung der DFS verbundenen Fragen und Probleme behan-
delt. So bedarf es neben der Schaffung eines addquaten
rechtlichen Rahmens fiir die Privatisierung auch die Um-
setzung desselben. Die mit einer Privatisierung verbunde-
nen Risiken sind dabei zu minimieren. Dies ist um so
wichtiger, wenn die Leistungserbringung eine unabding-
bare Voraussetzung fiir die funktionsfdhige Aufrecht-
erhaltung der inneren und dufleren Sicherheit ist. In Er-
wagungsgrund 13 der Flugsicherungsdienste-Verordnung
(EG) Nr. 550/2004 wird klargestellt, dass die Erbringung
von Kommunikations-, Navigations- und Uberwachungs-
diensten sowie von Flugberatungsdiensten unter Beriick-
sichtigung der besonderen Merkmale dieser Dienste und
unter Aufrechterhaltung eines hohen Sicherheitsniveaus
zu Marktbedingungen organisiert werden soll. So soll die
Flugsicherung nach § 1 Abs. 1 FSG eine sichere, geord-
nete und fliissige Abwicklung des Luftverkehrs in der
Strecke (oberer Luftraum) sowie im An- und Abflug (un-
terer Luftraum) gewéhrleisten.®® Gemall dem Anspruch

5

Vergleiche Artikel 4 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 549/2004.
Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, Entwurf eines Gesetzes
zur Neuregelung der Flugsicherung (Flugsicherungsgesetz, FSG).
Der Bundestag beschloss mit groler Mehrheit am 7. April 2005 eine
revidierte Fassung des Entwurfs. Die entsprechenden Empfehlungen
hatte der Ausschuss fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung gegeben.
Vgl. Bundestagsdrucksache 16/1161 vom 5. April 2006.

Vergleiche Artikel 13, Bundestagsdrucksache 16/240.

Die Flugsicherung umfasst nach § 1 Abs. 1 Satz 2 FSG im Wesentli-
chen die Aufgaben der Flugverkehrskontrolle zur Uberwachung und
Lenkung der Bewegungen im Luftraum und auf den Rollflichen von
Flugplitzen, einschlieBlich der Uberpriifung, Warnung und Umlei-
tung von Luftfahrzeugen im Luftraum. Vgl. auch den bisherigen
§ 27c¢ Luftverkehrsgesetz (LuftvVG).

w
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des Gesetzes und vor dem Hintergrund der beschlossenen
Kapitalprivatisierung der DFS ist daher zu fragen, ob der
unternechmensinterne Steuerungsmechanismus und die
staatliche Aufsicht in ihrer jetzigen Ausgestaltung ausrei-
chen, um die Qualitdt einer privatisierten Flugsicherung
garantieren zu konnen. Zukiinftig mogliche Sicherheits-
mingel, bedingt durch Kostensenkungen und ausblei-
bende Investitionen aufgrund des Gewinnstrebens privat-
wirtschaftlicher Akteure, hitten gravierende Folgen und
sind daher unbedingt zu vermeiden. So kann fiir die Ge-
wihrleistung der Sicherheit im Luftverkehr sowohl eine
Zunahme an staatlichen Vorschriften, etwa in Form von
Qualitdts- und Sicherheitsstandards sowie in Form einer
Anreizregulierung, als auch eine weiterhin mehrheitliche
Beteiligung des Bundes im Zuge der Privatisierung not-
wendig sein. Nachfolgend wird erdrtert, ob die getroffe-
nen gesetzlichen Regelungen fiir eine sichere Nutzung
des Luftraums bei einer privatisierten DFS ausreichend
sind.

4.1 Die Deutsche Flugsicherung GmbH

70. Die 1953 gegriindete Bundesanstalt fiir Flugsiche-
rung wurde mit der Anderung des Grundgesetzes (GG)
und des Luftverkehrsgesetzes (LuftVG) 1993 in ein for-
mell privatrechtlich gefiihrtes Unternehmen iiberfiihrt,
das seitdem unter dem Namen Deutsche Flugsicherung
GmbH (DFS) seine Aufgaben wahrnimmt und an dem der
Bund 100 Prozent der Anteile hélt.6! Seit 1994 obliegt der
DFS neben der Kontrolle der zivilen Luftfahrt auch die
Abwicklung des militdrischen Luftverkehrs in Friedens-
zeiten. Grund dafiir ist der Wunsch nach einer flexiblen
und effizienten Nutzung eines Luftraums fiir unterschied-
liche Zwecke (flexible use of airspace). Kerngeschéft der
DFS ist die Entwicklung, Bereitstellung und Durchfithrung
von Flugsicherungsdiensten. Daneben ist das Unterneh-
men im Bereich der Entwicklung von Flugsicherungs-,
Ortungs- und Navigationssystemen sowie im Bereich
der Ausbildung von Fluglotsen tdtig. Die DFS bietet
derzeit Flugsicherungsdienste an 19 internationalen und
regionalen Flughdfen an und ist in der Maastricher
EUROCONTROL-Zentrale vertreten.®? Aber auch die
iibrigen Flughédfen in Deutschland stehen unter der Auf-
sicht des Unternehmens.

6l Die Organisationsprivatisierung der DFS wurde durch die Zehnte
Novelle des Luftverkehrsgesetzes vom 23. Juli 1992 méglich. Vgl.
den bisherigen § 31b Abs. 1 LuftVG zur organisations- und materi-
ellrechtlichen Grundlage der Flugsicherung. Zur formellen Privati-
sierung der Bundesanstalt fiir Flugsicherung im Jahr 1993 hat sich
die Monopolkommission kritisch geduBert, da es sich nicht um einen
reinen Wettbewerbsmarkt gehandelt hat, der privatisiert wurde: ,,Eine
formelle Privatisierung, private Rechtsform bei unveréndert 6ffentli-
chem Zweck, ist im Kern ebenfalls ein Effizienz- und Biirokratiepro-
blem. Unter dem Aspekt einer sachgerechten Aufgabenverteilung
zwischen Staat einerseits und Gesellschaft andererseits bleibt diese
Form der Privatisierung halbherzig. Die Monopolkommission steht
ihr besonders kritisch gegeniiber, wenn ein solches ,,Privatunterneh-
men“ im Eigentum der 6ffentlichen Hand iiber Monopolrechte ver-
fugt“. Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik oder Industrie-
politik, Hauptgutachten 1990/1991, Baden-Baden 1992, Tz. 46.
EUROCONTROL ist der européische Verband von derzeit 36 natio-
nalen Flugsicherern.

6!
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71. Die Leistungsdimensionen der Flugsicherung beste-
hen im Einzelnen aus der Kommunikations-, Navi-
gations- und Uberwachungstechnik (Communication,
Navigation, Surveillance (CNS)-Technik), der Flugsiche-
rungstechnik (Air Traffic Management (ATM)-Technik)
und den Flugsicherungsdiensten (Air Traffic Manage-
ment (ATM)-Dienste). Sowohl die CNS-Technik als auch
die ATM-Technik stellt fiir die Erbringung von ATM-
Diensten einen notwendigen Unterstlitzungsdienst dar.
Die CNS-Technik beinhaltet die Bodennavigationsanla-
gen, die Ortungstechnik und die Kommunikationsnetze.
Die ATM-Technik ist fiir die Ortungsdatenverarbeitung
und die Flugplandatenverarbeitung zustindig. Die ATM-
Dienste beinhalten alle Flugsicherungsdienste wie die
Luftraumiiberwachung in der Strecke und im An- und
Abflug an die Flughidfen. Die ATM-Technik verarbeitet
die Flugdaten der CNS-Technik und bereitet diese fiir die
Nutzung durch die Fluglotsen vor (ATM-Dienste). Die
Wertschopfungskette der Flugsicherung besteht demnach
aus einem vertikal integrierten Leistungsbiindel.

72. Der Umsatz aus Flugsicherungsleistungen setzt sich
aus den gegeniiber den Luftverkehrsgesellschaften erhobe-
nen Gebiihren fiir die Flugsicherung in der Strecke sowie
im An- und Abflug zusammen.5> Im Jahr 2005 kontrol-
lierte die DFS knapp 2,9 Millionen Flugbewegungen im
deutschen Luftraum. Davon entfielen etwa 16 Prozent auf
Inlandsfliige, etwa 52 Prozent auf Ein- und Ausfliige und
etwa 32 Prozent auf Uberfliige.¢ Bis zum Jahr 2020 soll
sich das jahrliche Flugaufkommen in Europa auf
16 Millionen Fliige verdoppeln, dies vor dem Hintergrund,
dass derzeit etwa 70 Prozent des europdischen Flugver-
kehrs in etwa 14 Prozent des Luftraums stattfinden.5>

4.2 Die Ziele der Privatisierung

73. Mit der Privatisierung staatlicher Unternechmen ver-
folgt der Bund im Wesentlichen zwei Ziele: zum Ersten
die Entlastung des 6ffentlichen Haushalts und zum Zwei-
ten die Erhohung der gesamtwirtschaftlichen Effizienz.6¢
Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) sieht in der

0 Die Gesamteinnahmen aus Flugsicherungsleistungen (912,2 Mio.

Euro) und sonstigen Einnahmequellen wie Ausbildungs- und Bera-

tungsleistungen (11,2 Mio. Euro) betrugen im Jahr 2004 923,4 Mio.

Euro. Das Unternehmen erwirtschaftete dabei einen Jahresiiber-

schuss von 36,3 Mio. Euro. Zum 31. Dezember 2004 beschéftigte die

DFS rund 5 300 Personen. Vgl. Deutsche Flugsicherung GmbH, Ge-

schéftsbericht 2004, S. 28.

Vergleiche Deutsche Flugsicherung GmbH, Geschiftsbericht 2004,

S. 27.

Vergleiche European Commission, Directorate-General Energy and

Transport, European Energy and Transport — Trends to 2030, 2005,

S. 141 f. und Europdische Kommission, Generaldirektion Energie

und Transport, Weissbuch — Die europdische Verkehrspolitik bis

2010: Weichenstellung fiir die Zukunft, 2001, S. 40 f.

06 Gesamtwirtschaftliche Effizienz liegt vor, wenn die in einer Volks-
wirtschaft vorhandenen Ressourcen so eingesetzt werden, dass bei
gegebenen Produkten und Produktionsverfahren die wirtschaftlichen
Bediirfnisse der Akteure einer Volkswirtschaft optimal befriedigt
werden (Allokationseffizienz), bei gegebener Technologie jeder Out-
put mit dem geringstmdglichen Einsatz von Inputfaktoren erzeugt
wird (Produktionseffizienz) und eine dynamische Effizienz im Sinne
der Entwicklung und Einfithrung neuer Giiter und Produktionstech-
nologien gegeben ist.

6:
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Privatisierung staatlicher Unternehmen ein modernes
wirtschaftspolitisches Konzept mit gegenseitigem Nut-
zen, mit dem der Staat und die Unternehmen an Hand-
lungsfreiheiten gewinnen: ,,.Der Bund setzt Reformpoten-
ziale frei und die Unternehmen steigern ihre Effizienz,
um sich im internationalen Wettbewerb zu positionie-
ren‘.67

Die Bundesregierung geht davon aus, dass bei einer rein
privatwirtschaftlich organisierten Flugsicherung die Kos-
ten bei mindestens gleichbleibender Qualitit und Sicher-
heit sinken werden, auch unter Beriicksichtigung des
Mehraufwands, der durch die Kontroll- und Aufsichts-
tatigkeit des BAF verursacht wird. Die gesamtwirt-
schaftliche Effizienz wiirde also ceteris paribus mit der
Privatisierung zunehmen.®® Zugleich kénne der Bund Pri-
vatisierungserldse von mehreren hundert Mio. Euro erzie-
len.®

74. Die zukiinftige Erbringung von Flugsicherungs-
diensten durch private Unternehmen ist, was die ord-
nungsgemifle Durchfithrung der Beleihung, die Einhal-
tung von Qualitdts- und Sicherheitsstandards sowie die
Festsetzung der Gebithren im Zuge einer Anreizregulie-
rung betrifft, entsprechend der Bedeutung der Flugsiche-
rung fiir die Aufrechterhaltung der inneren und duBeren
Sicherheit mit zahlreichen und gesetzlich verankerten
Pflichten seitens des Belichenen verbunden.”® Dennoch
sieht nicht nur die Gewerkschaft ver.di und die Gewerk-
schaft der Flugsicherung (GdF), sondern auch eine brei-
tere Offentlichkeit in der Kapitalprivatisierung der DFS
die Gefahr einer Absenkung der Qualitdt der Flugsiche-
rung aufgrund zukiinftiger Kosteneinsparungen, Investiti-
onsstops und Rentabilitdtsbestrebungen durch private In-
vestoren. Im Mittelpunkt der Bekundungen steht die
Forderung nach der Fortsetzung der staatlich gefiihrten
DFS mit dem Argument, dass die Flugsicherung von gro-
Ber verkehrs- und sicherheitspolitischer Bedeutung ist.

75. Die Flugsicherung dient der Sicherheitsgewéhrleis-
tung im Luftraum und stellt damit auch ein unverzichtba-
res Element fiir die Einsatzbereitschaft und Funktionsfa-
higkeit der Bundeswehr dar. Verfassungsrechtlich ist die
Flugsicherung dem Kernbereich staatlicher Aufgaben zu-
zuordnen, wie sie in Artikel 87a und 87d GG genannt
werden.”! Die Erbringung von Flugsicherungsdiensten

67 In den Leitlinien zur Privatisierungspolitik des Bundes steht weiter:
,In einem durch Marktoffnung und Liberalisierung, technischen
Fortschritt sowie zunehmenden nationalen wie internationalen Wett-
bewerb geprigten Umfeld ist die Offnung der Unternehmen mit Bun-
desbeteiligung fiir privates Know-how und Kapital die moderne wirt-
schaftspolitische Antwort auf die zentrale Herausforderung der
Zukunftssicherung der zu privatisierenden Unternehmen und deren Ar-
beitsplatze. Die Bundesregierung wird diese Politik konsequent umset-
zen und weiterentwickeln®. Vgl. auch Bundestagsdrucksache 16/240,
Abschnitt I in der Begriindung des FSG, S. 18 ff.

Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, S. 21 zu den finanziellen
Auswirkungen der Privatisierung der Flugsicherung.

Dabei ist fraglich, ob die mit der Privatisierung der DFS von der
Bundesregierung angefiihrte Entlastung des offentlichen Haushalts
tatsdchlich eintritt.

Vergleiche §§ 4 und 6 FSG zu den Voraussetzungen einer Beleihung
und zu den Pflichten des Belichenen.
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stellt eine hoheitliche Aufgabe dar, bei der polizeiliche
Funktionen wahrgenommen werden. Die Flugsicherung
ist demnach eine im Offentlichen Interesse liegende
Dienstleistung, durch die sowohl die Nutzer des Luftver-
kehrs als auch die durch den Uberflug von Luftverkehrs-
fahrzeugen betroffene Bevolkerung geschiitzt wird.”?
Flugsicherungsunternechmen nehmen somit Aufgaben von
offentlichem Interesse wahr, durch die ein Beitrag zur
Aufrechterhaltung und zur Verbesserung der Flugsiche-
rung geleistet wird.”> Vor diesem Hintergrund muss des-
halb genau gepriift werden, ob Flugsicherungsdienste von
einem privaten Unternechmen ,,besser wahrgenommen
werden konnen und wie eine jederzeit funktionsfidhige
Flugsicherung sichergestellt werden kann.

76. Nach Ansicht der Monopolkommission kann das
Ziel der materiellen Privatisierung der DFS in der Tat nur
darin bestehen, einen wettbewerblich organisierten Markt
fiir Flugsicherungsdienste unter hinreichender Bertick-
sichtigung verkehrs- und sicherheitspolitischer Rahmen-
bedingungen zu schaffen. So hat sich die Monopolkom-
mission schon in fritheren Haupt- und Sondergutachten
mit der Notwendigkeit staatlicher Fiirsorge fiir die Ver-
sorgung mit sicherheitsrelevanten Giitern befasst.”* Nach
ihrer Auffassung sollte sich die Staatstétigkeit prinzipiell
auf ein notwendiges Mal} beschrinken.”> Dabei beriick-
sichtigt die Monopolkommission, dass es durchaus Leis-
tungen geben kann, die unter Wettbewerbsbedingungen
nicht oder nicht ausreichend erbracht werden. Liegt zwar
kein Marktversagen vor, ist aber aufgrund der 6konomi-
schen, technischen und politischen Gegebenheiten nicht
von einem voll funktionsfahigen Wettbewerb auszuge-
hen, so ist zu priifen, ob nicht durch die Einfithrung ge-
setzlicher Regelungen, wie die Schaffung einer Auf-
sichts- oder Regulierungsbehérde, eine ,,marktnahe
Losung moglich ist. Weiterhin ist zu priifen, ob ein Ge-
fahrenpotential vorliegt, das einen staatlichen Eingriff
notwendig macht. Eine nicht hinreichende Durchsetzung
und MiBachtung von Sicherheits- und Qualitétsvorschrif-
ten im Bereich der Flugsicherung hat ungleich drasti-
schere Konsequenzen zur Folge als z. B. in der Telekom-
munikationsindustrie oder der Energiewirtschaft. Die
Monopolkommission ist deshalb der Auffassung, dass
unbedingt diejenige Form einer privatwirtschaftlichen
Organisation der Flugsicherung gewihlt werden muss,
die nur bei einer jederzeitigen Gewéhrleistung einer si-
cheren Nutzung des Luftraums die groBtmogliche ge-
samtwirtschaftliche Effizienz erwarten ldsst.7® So ist die

7

Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, Abschnitt I in der Begriin-
dung des FSG, S. 18 ff.
Vergleiche EuGH, Urteil vom 19. Januar 1994, Rs. C-364/92, Slg.
1994, 1-43, SAT Fluggesellschaft mbH gegen Europdische Organisa-
tion fiir Flugsicherung (Eurocontrol), Entscheidungsgrund 17.
Vergleiche ebenda, Entscheidungsgrund 21.
Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2000/2001,
a.a. 0., Tz. 95 ff.; dies., Wettbewerbspolitik in Zeiten des Umbruchs,
Hauptgutachten 1994/1995, Baden-Baden 1996, Tz. 105 ff.; dies.,
Hauptgutachten 1990/1991, a. a. O., Tz. 48 ff.; dies., Wettbewerbs-
fragen der Kreislauf- und Abfallwirtschaft, Sondergutachten 37, Ba-
den-Baden 2003, Tz. 11 ff.
Vergleiche Monopolkommission,
a.a. 0., Tz. 106.

7.

S}

7
7

]

7

a

Hauptgutachten  1994/1995,

Umsetzung der Privatisierung der DFS entsprechend dem
Stellenwert der Flugsicherung als ,,Luftverkehrspolizei
vorzunehmen.

4.3 Die Single-European-Sky-Initiative

77. Mit dem Regierungsentwurf zur Privatisierung der
Flugsicherung werden zugleich mehrere EU-Verordnun-
gen umgesetzt.”” Kerngegenstand der so genannten Sin-
gle-European-Sky(SES)-Initiative ~ der  Europdischen
Union ist die Schaffung eines einheitlichen europédischen
Luftraums, welcher bisher in 31 nationale Systeme aufge-
spaltet ist. 1999 wurde das Projekt eines einheitlichen
Luftraums gestartet, und zum 20. April 2004 traten dazu
vier Rechtsvorschriften der EU-Kommission in Kraft. Im
Einzelnen sind dies die Verordnungen (EG) Nr. 549/2004
(Rahmenverordnung), Nr. 550/2004 (Flugsicherungs-
dienste-Verordnung), Nr. 551/ 2004 (Luftraum-Verord-
nung) und Nr. 552/2004 (Interoperabilitéts-Verordnung)
vom 10. Mérz 2004.

78. Die Verordnung (EG) Nr. 550/2004 sieht eine zu-
kiinftige EU-weite Festlegung und Anwendung gemein-
samer Standards fiir Flugsicherungsdienste vor, mit denen
eine sichere und effiziente Erbringung von Flugsiche-
rungsleistungen gewihrleistet werden soll. Nach
Artikel 7 Abs. 1 der Verordnung unterliegt die Erbrin-
gung jeglicher Flugsicherungsdienste in der EU einer
Zertifizierung durch die Mitgliedstaaten. Die Aufgabe der
Zertifizierung nimmt die nationale Aufsichtsbehorde war.
Mit der Zertifizierung ist eine Flugsicherungsorganisation
berechtigt, Flugsicherungsdienste auch in anderen Mit-
gliedstaaten zu erbringen, sofern die in Artikel 6 genann-
ten Qualitdts- und Sicherheitsanforderungen eingehalten
werden. Innerhalb funktional strukturierter Luftraumblo-
cke (functional airspace blocks) beauftragen die Mitglied-
staaten einen einzigen Dienstleister mit der Erbringung
von Flugsicherungsdiensten im oberen Luftraum bzw. in
der Strecke.” Bisher ist der europdische Luftraum in
funktionale Luftraumblocke unterteilt, fiir die eine oder
mehrere Flugsicherungsdienste zustdndig sind, die tiber-
wiegend den nationalen Gebietszonen der Lander ent-
sprechen. Weiterhin wird mit der Verordnung der Rahmen
fiir eine transparente Gebiihrenordnung fiir Flugsiche-
rungsdienste geschaffen, die einer stindigen Kontrolle
durch die EU-Kommission unterliegen.”

79. Gestiitzt auf die Flugsicherungsdienste-Verordnung
wurde zur Festlegung und Anwendung gemeinsamer An-
forderungen beziiglich der Erbringung von Flugsiche-
rungsdiensten in der EU im Dezember 2005 die Verord-
nung (EG) Nr. 296/2005 von der EU-Kommission
verabschiedet. Danach soll die Festlegung gemeinsamer

76 Vergleiche § 1 Abs. 1 FSG.

7 Vergleiche ABL. EU Nr. L 96 vom 31. Mérz 2004.

8 Vergleiche Verordnung (EG) Nr. 551/2004, Artikel 5 zur Umstruktu-
rierung des oberen Luftraums in funktionale Luftraumblocke. Die
Erbringung von Flugsicherungsleistungen durch private Unterneh-
men kann dagegen fiir den unteren Luftraum (Niedrigfliige sowie
An- und Abfliige) regional spezifisch erfolgen.

9 Vergleiche Artikel 15 und 16 der Verordnung (EG) Nr. 550/2004 so-
wie die Erwédgungsgriinde 19, 20, 23, 24 und 27.
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Anforderungen beziiglich der Erbringung von Flugsiche-
rungsdiensten dem rechtlichen Status der Flugsicherungs-
organisationen in den Mitgliedstaaten Rechnung tragen
und hinsichtlich der Anwendung gemeinsamer Anforde-
rungen auf die Flugsicherungsorganisationen den zu tra-
genden Risiken angemessen sein. Die Verordnung sicht
zur Gewahrleistung der wirksamen Anwendung gemein-
samer Anforderungen ein System der regelméfigen Be-
aufsichtigung und Inspektion der Einhaltung gemeinsa-
mer Anforderungen und der im Zeugnis angegebenen
Bedingungen vor. Die nationale Aufsichtsbehorde sollte
hierzu die Eignung des Dienstleisters vor der Erteilung ei-
nes Zeugnisses priifen und die fortlaufende Eignung der
von ihr zertifizierten Flugsicherungsorganisation jahrlich
bewerten. Weiterhin ist eine gegenseitige Begutachtung
der nationalen Aufsichtsbehorden vorgesehen, die einen
gemeinsamen und gemeinschaftsweiten Ansatz bei der
Beaufsichtigung der Flugsicherungsorganisationen for-
dern soll.

44 Das Flugsicherungsgesetz

80. Mit dem Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung
(Flugsicherungsgesetz, FSG) wurden die Voraussetzun-
gen fiir eine Kapitalprivatisierung der DFS geschaffen.
Im Mittelpunkt des FSG steht mit § 3 die Moglichkeit der
Beleihung von privaten Unternehmen mit der Wahrneh-
mung von Flugsicherungsdiensten.80 Zwar verpflichten
die SES-Verordnungen nicht zur Erdffnung des Wettbe-
werbs um Flugsicherungsleistungen, sie bieten jedoch die
Moglichkeit hierzu. Die Trennung von Aufsichts- und
Durchfiihrungsaufgaben im Bereich der Flugsicherung ist
durch die europdischen Verordnungen dagegen zwingend
vorgeschrieben. Mit § 2 Abs. 1 und 2 FSG werden die
Aufsichtsaufgaben auf das neu zu bildende Bundesauf-
sichtsamt fiir Flugsicherung (BAF) iibertragen, welches
organisatorisch dem Luftfahrt-Bundesamt (LBA) zuge-
ordnet wird, von diesem jedoch fachlich unabhingig
agiert. Die Aufsicht liber das BAF fillt dem Bundesmi-
nisterium fiir Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung
(BMVBS) zu.8! Weiterhin geregelt ist die Fortfiihrung
und Weiterentwicklung der zivil-militdrischen Zusam-
menarbeit.

81. Wie oben angesprochen wurde, dient die Flugsiche-
rung der Sicherheitsgewihrleistung im Luftraum und ist
verfassungsrechtlich dem Kernbereich staatlicher Aufga-
ben zuzuordnen.’2 Mit der Beleihung werden Hoheits-
rechte auf natiirliche und juristische Personen iibertragen.
Fiir eine ordnungsgemifBe Beleihung miissen strenge Vor-
schriften erfiillt sein, wie etwa die Gewahrleistung der
Beherrschung des Belichenen durch den beleihenden Ho-
heitstrager. Weiterhin bedarf es einer Absicherung durch
ein Gesetz, da es sich um eine Ausnahme zu dem in
Artikel 33 Abs. 4 GG festgelegten Prinzip handelt, wo-
nach in der Regel nur Beamte hoheitliche Befugnisse aus-
iiben diirfen.?3 Nach Ansicht der Monopolkommission ist
es nur moglich, eine hinreichende Aufsicht und Kontrolle

80 Der bisher geltende § 31b Abs. 1 LuftVG wird aufgehoben.

81 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, Artikel 1 § 2 Abs. 1 und 2
FSG.

82 Vergleiche Tz. 75.

iiber einen belichenen Trager auszuiiben, wenn der Staat
aufler durch die neu zu griindende Aufsichtsbehorde auch
als Gesellschafter iliber ein wirkungsvolles Einspruchs-
recht verfiigt. Der Bund bleibt nach der Kapitalprivatisie-
rung nur noch mit 25,1 Prozent der Anteile an der DFS
beteiligt, so dass mit Blick auf die Bedeutung der Flugsi-
cherung fiir einen sicheren Luftverkehr nicht von einer
hinreichenden Einwirkungsmoglichkeit des Bundes ge-
sprochen werden kann.’* Der Einfluss des Bundes be-
schréankt sich mit der Minderheitsbeteiligung im Wesent-
lichen auf die Verhinderung einer méglichen Anderung
des Gesellschaftszwecks einer privatisierten DFS.85 Wei-
terhin ist das von der Bundesregierung angefiihrte Argu-
ment fiir eine solche Beteiligung nicht plausibel, da das
BAF nach dem neu geschaffenen § 10 Abs. 1 FSG die
Moglichkeit hat, die Beleihung zu widerrufen, wenn die
Voraussetzung fiir die Beleihung entféllt. Zwar verfiigt
der Bund im Rahmen der Beleihung iiber bestimmte
Sanktionsmechanismen bei einer nicht vertragsgeméaf3en
Aufgabenerfiillung des Beliehenen, diese konnen aber,
wenn liberhaupt, nur mit einer erheblichen Zeitverzoge-
rung angewendet werden, so dass zwischen dem Zeit-
punkt der Pflichtverletzung und der ,,Heilung® dieses
Umstandes ein massives Gefahrenpotential vorliegt.’¢ So
kann die Beteiligung des Bundes nur eine operative Ein-
flussnahme auf die Geschiftsbelange einer privatisierten
DFS zum Ziel haben. Eine solche weiterreichende Kon-
trollméglichkeit ist im Ubrigen fiir den Bereich der Eisen-
bahninfrastruktur von Verfassung wegen vorgeschrieben;
Artikel 87¢ Abs. 3 GG steht dort einer Privatisierung von
mehr als 49 Prozent entgegen. Warum der Gesetzgeber
das Bediirfnis fiir eine staatliche EinfluBnahme im Be-
reich der Infrastruktur des Luftverkehrs geringer ein-
schitzt, ist nicht ersichtlich.

82. Mit der verpflichtenden Trennung operativer und re-
gulativer Aufgaben geméf3 der europdischen Verordnung
(EG) Nr. 549/2004 iibernimmt das BAF die bisher von
der DSF wahrgenommenen Aufgaben. Bisherige Beamte
und Angestellte des Luftfahrt-Bundesamtes, die der DFS
zur Wahrnehmung von Kontroll- und Uberwachungsauf-
gaben zugewiesen sind, iibernehmen mit Inkrafttreten des
FSG die gesetzlichen Aufgaben des BAF. Die Monopol-
kommission sieht eine bloBe Ubernahme bisheriger Be-
schéftigter der DFS in die neu zu schaffende Aufsichtsbe-
horde kritisch, da sich durch die personelle Besetzung
und den erweiterten Aufgabenumfang zwangslaufig Kon-
flikte ergeben und eine unabhingige Fachaufsicht nicht
garantiert werden kann.8” Zu den Aufgaben des BAF ge-
hort die Umsetzung eines neuen gesetzlichen Rahmens
auf nationaler und europaweiter Ebene. Die mit der Priva-
tisierung verbundene Anreizregulierung der Gebiihren,

%

3 Vergleiche § 31a LuftVG fiir die Moglichkeit der Beleihung von
Aufgaben im Bereich der Flughafenkoordinierung.

84 Der Bundesrechnungshof sprach sich dagegen in seiner Stellungnah-
me fiir eine vollstdndige Privatisierung der Anteile an der DFS aus.
Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/1161, S. 14.

85 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240 S. 19.

86 Zu den moglichen Sanktionsmechanismen vgl. Tz. 83.

87 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, S. 16 und Bundestags-

drucksache 16/1161, S. 10 zu Artikel 9, Anderung des Gesetzes zur

Ubernahme der Beamten und Arbeitnehmer der Bundesanstalt fiir

Flugsicherung.
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die neue Eigentiimerstruktur und die Umsetzung neuer
Qualitits- und Sicherheitsstandards im Zuge der Zertifi-
zierungspflicht fithren zu erheblichen strukturellen Veran-
derungen der DFS. Die an das BAF gestellten Anforde-
rungen sind zweifelsohne hoch. Der Umstand, dass
bisherige Beschéftigte der DFS nun im BAF eingesetzt
werden sollen, um ihre fritheren Kollegen zu tiberwachen,
erschwert eine wirksame Aufsicht erheblich. Der Aus-
schuss fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung begriindet
diese MaBnahme damit, dass nur dieses Personal iiber die
Erfahrungen und Kenntnisse verfiigt, die zur sachgerech-
ten Wahrnehmung der Aufgaben des BAF notwendig sind
und kein anderes qualifiziertes Personal kurzfristig ver-
fiigbar ist.%® Nach Meinung der Monopolkommission ist
eine solche Argumentation gefahrlich. Hier besteht die
Gefahr, dass EinbuBlen in der Effektivitit der Aufsichts-
behorde um einer raschen Privatisierung willen billigend
in Kauf genommen werden. Die Monopolkommission
pladiert dafiir, mit dem Privatisierungsprogramm erst
dann fortzufahren, wenn hinreichend qualifiziertes und
unbefangenes Personal fiir die Uberwachung durch das
BAF zur Verfiigung steht.

83. Das neu geschaffene FSG regelt die Moglichkeit so-
wie die Art und Weise der Beleihung. Mit § 3 FSG wird
die Beleihung Privater durch Verwaltungsakt des BAF
unter Berticksichtigung der Verordnungen (EG) Nr. 549/
2004 und 550/2004 ermdglicht. Bei der Wahrnehmung
von Flugsicherungsaufgaben unterliegt der Belichene der
Rechts- und Fachaufsicht des BAF. Weiterhin ist die be-
liechene Flugsicherungsorganisation verpflichtet, im Um-
fang der ihr obliegenden Pflichten die ordnungsgemélfle
Diensterbringung durch andere Dienstleister sicherzustel-
len. Das BAF kann nach § 3 Abs. 4 FSG bei einer nicht
ordnungs- oder fristgerechten Wahrnehmung der Pflich-
ten die notwendigen Aufgaben auf Kosten der belichenen
Flugsicherungsorganisation selbst durchfiihren oder
durch einen anderen durchfiihren lassen, aber auch ein
Warnungsgeld von bis zu 500 000 Euro verhdngen. Auch
ist das BAF nach § 3 Abs. 5 FSG befugt, die Anlagen und
Betriebsrdaume des Beliehenen zu betreten sowie Gegen-
stinde oder geschiftliche Unterlagen im erforderlichen
Umfang in Verwahrung zu nehmen. In letzter Konse-
quenz ist das BMVBS nach § 11 Abs. 1 Satz 1 FSG be-
rechtigt, die Riickiibertragung der Geschéftsanteile auf
den Bund anzuordnen (call-back option), wenn eine er-
hebliche Pflichtverletzung auftritt, so dass die innere und
duBere Sicherheit gefdhrdet ist.8? Ob dieses Drohpotential
ausreicht, um eine privatisierte DFS zu disziplinieren, ist
fraglich, da der Bund im Falle einer tatsdchlichen Riick-
iibertragung vor dem Problem steht, die Leistung entwe-
der selbst oder von einem anderen Flugsicherungsunter-
nehmen erbringen zu lassen. Die erste Moglichkeit ist mit
erheblichen Personal- und Durchgriffskosten verbunden,
selbst wenn die Bundeswehr die Aufgabe der zivilen
Flugsicherung {ibernimmt. Bei der zweiten Moglichkeit
steht man dagegen vor dem Problem, dass keine Wettbe-

88 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/1161, S. 30 f.
89 Die Verpflichtung zur sofortigen Riickgabe der Geschiftsanteile gilt
ebenso bei Eintritt des Verteidigungsfalles. Vgl. § 11 Abs. 2 FSG.

werber im deutschen Luftraum existieren, die die Auf-
gabe iibernehmen konnten. In jedem Fall kann eine vo-
riibergehende Gefdhrdung der Luftraumnutzer nicht
ausgeschlossen werden. Nach Meinung der Monopol-
kommission kann das Risiko einer ,,Sicherheitsliicke* nur
minimiert werden, wenn der Bund als Mehrheitseigner
auftritt und so tiber operative Einwirkungsmoglichkeiten
verfiigt, wie sie auch im Rahmen der funktionellen Priva-
tisierung vom Bund wahrgenommen wurden.

84. Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 FSG tibertragt das BAF der
DFS die Aufgabe, Flugsicherungsdienste zu erbringen. In
Bezug auf die genannten Leistungsdimensionen be-
schriankt sich die Beleihung mit hoheitlichen Aufgaben
der Flugsicherung auf die Erbringung von ATM-Dienst-
leistungen.®® Zwar ist die belichene Flugsicherungsorga-
nisation nach § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 FSG verpflichtet, die
fiir die ordnungsgeméfe Durchfithrung der Beleihung er-
forderliche ATM-Technik im notwendigen Umfang und
im betriebssicheren Zustand vorzuhalten und zu betrei-
ben, soweit diese fiir die Gewahrleistung einer sicheren
und effizienten Flugsicherung erforderlich ist.°!! Der ei-
gene Aufbau einer ATM-Infrastruktur durch den Beliehe-
nen ist hierfiir aber keine Voraussetzung. Mit der Heraus-
nahme aus dem hoheitlichen Aufgabenbereich wird die
ATM-Technik mit der bereits als nicht hoheitlich ausge-
stalteten CNS-Technik gleichgestellt. Die Bereitstellung
der CNS- und ATM-Technik kann demnach durch Dritte
erfolgen.”? Diese unterliegen gemafl den SES-Verordnun-
gen einer Zertifizierungspflicht durch eine nationale Auf-
sichtsbehorde.” Eine vordringliche Aufgabe der nationa-
len Aufsichtsbehdrden in der EU sollte es demnach sein,
Anforderungen an die CNS- und ATM-Technik zu defi-
nieren, so dass ein hinreichendes Qualititsniveau etabliert
werden kann. Gleichwohl ist der Wettbewerb auf der
CNS- und ATM-Ebene zu fordern, so dass die (beliche-
nen) ATM-Dienstleister zwischen qualitativ hochwerti-
gen Technologien wihlen konnen.

85. Die Gebiihrensétze fiir Flugsicherungsdienste wer-
den bislang nach den Richtlinien der International Civil
Aviation Organization (ICAO) und EUROCONTROL
nach dem Prinzip der Vollkostendeckung erhoben.®* Die
Festlegung von Kostenobergrenzen stellt kein geeignetes
Instrument fiir die Schaffung von Effizienzanreizen dar,
da jede Kostenerhohung durch steigende Gebiihrensétze
kompensiert wird. Aber auch jede Kosteneinsparung be-
wirkt niedrigere Gebiihrensitze, so dass der Anreiz zur
Effizienzsteigerung gering ist. Entstehende Uber- oder
Unterdeckungen miissen in den Folgejahren an die Luft-

9 Zu den Leistungsdimensionen der Flugsicherung vgl. Tz. 71.

91 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, S. 25 und Bundestags-
drucksache 16/1161, S. 20.

92 So stammt die von der DFS derzeit verwendete ATM-Technik von

dem US-amerikanischen Unternechmen Raytheon. Vgl. auch Thales

in Frankreich, Indra in Spanien sowie Boeing, Rayethon und Lock-

heed Martin in den USA.

Vergleiche Tz. 78.

Vergleiche 32 Abs. 4 Nr. 6 LuftVG. Die Hohe der Streckengebiihr so-

wie der An- und Abfluggebiihr variiert mit dem Aufwand der Flug-

sicherung bzw. den Kosten der Leistungserstellung und mit der Nut-

zung durch die Luftverkehrsgesellschaften.

9.
9.
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raumnutzer, d. h. an die Luftverkehrsunternehmen bzw.
letztlich an die Passagiere, weitergegeben werden. Auf-
grund der Nachteile der Kostenregulierung besteht fiir die
Sicherstellung einer sachgerechten Leistungserbringung
der belichenen Flugsicherungsorganisation nach dem
neuen § 4 Abs. 3 FSG die Mdglichkeit zu einer Anreizre-
gulierung der Gebiihren.? Mit einer solchen Regulierung
wird das Ziel verfolgt, Anreize fiir eine effiziente Leis-
tungserbringung zu setzen und somit Kostensenkungen
der Flugsicherungsdienste unter Erhaltung der Sicherheit
und Qualitét zu erreichen.’” Die vorgeschlagenen Mal-
grofen fiir die Ermittlung der Obergrenzen eines ex ante
festgelegten Price-Caps sind Effizienzvorgaben unter Be-
ricksichtigung einer angemessenen Kapitalverzinsung,
die gesamtwirtschaftliche Preissteigerungsrate, die zu er-
wartenden Produktivitdtsfortschrittsrate von Unterneh-
men auf vergleichbaren Markten, die zu erwartende Ver-
kehrsentwicklung, die Einhaltung von Qualitétsvorgaben
fir die Erfiillung der iibertragenen Aufgaben sowie die
Umsetzung von Investitionsvorhaben. Die Obergrenzen
konnen nach dem Entwurf jeweils fiir eine Regulierungs-
periode von hochstens fiinf Jahren gelten. Die Einzelhei-
ten der Vorgaben werden im Rahmen der Beleihung gere-
gelt. Die Nachbesserung des ersten Gesetzentwurfs mit
der Empfehlung des Ausschusses fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung hinsichtlich der expliziten Beriicksich-
tigung von Qualititsvorgaben und Investitionsvorhaben
ist aus Sicht der Monopolkommission begriilenswert, zu-
gleich aber auch notwendig, um dem Kostensenkungs-
druck des Kapitalmarktes entgegenzuwirken und hinrei-
chende Investitionsanreize zur Erbringung qualitativ
hochwertiger Flugsicherungsleistungen zu schaffen.’

86. Die Beleihung mit Flugsicherungsdiensten ist zu-
nédchst auf mindestens acht Jahre begrenzt. Sie kann sich
um jeweils ein Jahr verldngern, sofern sie nicht mindes-
tens vier Jahre vor Ablauf der Beleihungsfrist gekiindigt
wird. Die Befristung der Beleihung wird mit Blick auf die
Ziele der Flugsicherung und auf die noch vorzunehmen-
den Investitionen unter Beriicksichtigung des Zieles der
Schaffung eines wettbewerblichen Rahmens festgelegt.
Diein § 4 Abs. 5 Satz 1 FSG festgelegte Beleihungsdauer
sieht die Bundesregierung im Hinblick auf die Gewéhr-
leistung einer Kontinuitdt der Flugverkehrsdienste und
unter Beriicksichtigung der von der Flugsicherungsorga-
nisation fir die Wahrnehmung der Flugverkehrsdienste
vorgenommenen und noch vorzunehmenden Investitio-
nen als angemessen an. Die Mitteilung iiber die Verldnge-
rung oder Nichtverldngerung der Beleihung hat aus den-
selben Griinden mindestens vier Jahre vor Ablauf der

9 FEine operative Riicklagenbildung zur Absicherung gegeniiber wirt-
schaftlichen Krisenzeiten ist nicht moglich. Dagegen konnten Kapi-
talriicklagen aus der Eigenkapitalverzinsung in begrenztem Umfang
gebildet werden.

9% Zum Begriff der Anreizregulierung vgl. Monopolkommission,

Hauptgutachten 2000/2001, a. a. O., Tz. 782 ff.; dies., Hauptgutach-

ten 2002/ 2003, a. a. O., Tz. 1171.

Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, Begriindung zu § 4 Abs. 3

FSG, S. 24.

Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/1161, Begrindung zu §4

Abs. 3 FSG, S. 24.

9

3

9
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Beleihungsdauer zu erfolgen. Nach Ansicht der Mono-
polkommission ist die getroffene Kiindigungsfrist von
vier Jahren nicht angemessen. Hier besteht die Gefahr,
dass in der verbleibenden Zeit nach der Mitteilung iiber
die Nichtverldngerung seitens des Beliehenen keine aus-
reichenden Sicherheits- und Effizienzanreize mehr beste-
hen. Eine Kiindigungsfrist von zwei Jahren sollte im Hin-
blick auf die konsultative Festlegung des Geschiftsplans
mit dem BAF ausreichend sein.

87. In § 16 FSG sind die notwendigen Ubergangsrege-
lungen enthalten. Der Entwurf sieht vor, dass die Wahr-
nehmung der Bezirks- und Anflugkontrolldienste fiir die
Dauer von 20 Jahren, jedoch spitestens bis zum 1. Juli
2026, und die Wahrnehmung der Flugplatzkontrolldienste
fiir die Dauer von 16 Jahren, jedoch spatestens bis zum
1. Juli 2022, allein durch die DFS erfolgt. Die Sicherung
der Monopolstellung rechtfertigt die Bundesregierung da-
mit, dass die Neuordnung der Flugsicherung fiir die DFS
nicht absehbar gewesen sei.”® Dem ist entgegenzuhalten,
dass die Kapitalprivatisierung durchaus absehbar war, zu-
mal allein der Prozess der Beschlussfassung des FSG
iiber zwei Jahre gedauert hat und daher die Ubergangsre-
gelung als unangemessen lang erscheint. Das Ziel, mehr
Wettbewerb um Flugsicherungsdienste zu schaffen, wird
dadurch langfristig verhindert.100

4.5

88. Aus Sicht der Monopolkommission erscheint prinzi-
piell eine Klubldsung mit einer heterogenen Eigentiimer-
struktur fiir die zu privatisierende DFS vorteilhaft. Alle
Aufgaben der Flugsicherung werden dabei von einem
oder mehreren Unternehmen wahrgenommen, die von
den Nutzern, also vor allem Fluggesellschaften und Flug-
hafen, kontrolliert werden. Bei dieser Losung findet eine
interne Kontrolle durch die Eigentiimer statt. Dies ent-
spricht hinsichtlich der Neutralitit der Flugsicherung dem
Modell der bisherigen DFS, mit dem Unterschied, dass es
mit der heterogenen Eigentiimerstruktur zu einem zweck-
méiBigen Interessenausgleich im Sinne der Sicherheit und
der Effizienz kommt.!0! Aufgrund der obligatorischen
Trennung operativer und regulativer Aufgaben durch das
FSG bzw. der SES-Verordnungen und der damit verbun-
denen Bildung des BAF sowie der gesetzlich festge-
schriebenen Beteiligung des Bundes von mindestens
25,1 Prozent ist eine solche Klubldsung aber nur einge-
schrankt durchfiihrbar.

Die Umsetzung der Privatisierung

89. Weiterhin ergeben sich gerade durch die Schaffung
und Besetzung sowie den erweiterten Aufgabenbereich
des BAF und die nicht absehbare Entwicklung der Flugsi-
cherung auf europdischer Ebene Probleme und Risiken
bei der Umsetzung der Privatisierung.!92 Hinsichtlich des

9 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, § 16 Abs.3 FSG i. V.m.
der Begriindung zu § 16 FSG, S. 28 f. Die Bestandsschutzgarantie steht
allerdings unter dem Vorbehalt von Artikel 5 der Verordnung (EG)
Nr. 551/2004, der die Moglichkeit zur Bildung funktionaler Luftraum-
blocke und den Abschluss volkerrechtlicher Vertrige vorsieht.

100 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, S. 1.

101 Zur bisherigen Personalstruktur der DFS vgl. Tz. 82.

102 Vergleiche Tz. 82.
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politisch gewollten Zeitplans der Privatisierung ist es
fraglich, ob eine verzogerungsfreie und komplikations-
lose Aufnahme der Tétigkeiten gewihrleistet werden
kann, da fiir die Umsetzung des Privatisierungsvorhabens
umfangreiche Vorarbeiten erforderlich sind. Das BAF
kann geméal Artikel 13 Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs eines
Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung friithestens
zum 1. Juli 2006 seine Tatigkeit aufnehmen, bevor im
Ubrigen das Gesetz zum 1. Januar 2007 in Kraft tritt.103
Das BAF muss neu geschaffen und besetzt werden, es
muss die Beleihung Dritter mit ATM-Diensten durchfiih-
ren und die DFS zertifizieren, eine zielgerechte Anreizre-
gulierung entwerfen und letztlich einen diskriminierungs-
freien Zugang zur ATM-Technik fiir andere ATM-
Dienstleister, z. B. an Regionalflughifen, durchsetzen.
Eine ausreichende Vorbereitung der Nutzer der Flugsi-
cherung auf das neue System erscheint vor dem gewihl-
ten Zeitplan ebenfalls kaum moglich. Es besteht die
Gefahr, dass es zu Komplikationen zwischen allen betei-
ligten Akteuren kommt, mit der Folge, dass eine voriiber-
gehende Gefidhrdung der Luftsicherheit nicht ausge-
schlossen werden kann.

90. Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass
nur eine heterogene Eigentliimerstruktur und eine mehr-
heitliche Beteiligung des Bundes dem Stellenwert der
Flugsicherung als einer im 6ffentlichen Interesse liegen-
den Dienstleistung hinreichend Rechnung trégt.!%¢ Nach
Ansicht der Monopolkommission ist eine heterogene Ei-
gentlimerstruktur der DFS, bestehend aus Bund, Luftver-
kehrsgesellschaften, Flughafenbetreibern, ausldndischen
Flugsicherern und branchenfremden Investoren bei einer
vertikal integrierten Losung notwendig, um eine zukiinf-
tig weiterhin sichere und effizient organisierte Flugsiche-
rung zu gewiahrleisten. Ein Alleinbetreibermodell ist ab-
zulehnen, da es zu eciner ecinseitigen Interessenlage
kommt, die besonders dann kritisch gesehen werden
muss, wenn es sich um ein Unternehmen handelt, dass in
der Wertschopfungskette des Luftverkehrssystems eine
marktbedeutende Stellung einnimmt. Hier besteht die Ge-
fahr, dass keine ausreichenden Sicherheitsvorkehrungen
getroffen und Wettbewerber auf anderen Méarkten miss-
brauchlich behindert werden. Die dominierende Position
eines Unternehmens ist demnach auch bei einer Mehrbe-
treiberldsung unbedingt zu vermeiden.

91. Eine Losung konnte demnach so aussehen, dass der
Bund zunichst Mehrheitseigner der DFS mit 50,1 Prozent
der Anteile bleibt und so tiber eine hinreichende Einwir-
kungsmoglichkeit verfligt und diese auch im operativen
Geschift wahrnimmt. Weiterhin kdnnte der verbleibende
Restanteil zu gleichen Anteilen an die verschiedenen Ak-
teursgruppen des Flugverkehrsystems verduflert werden.
So sollten die Flugverkehrsgesellschaften, Flughafenbe-
treiber und andere auslidndische Flugsicherer sowie die
Mitarbeiter der DFS die Chance haben, sich an der DFS
zu beteiligen und ihre Wertschopfungskette zu optimie-

103 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240 und Bundestagsdruck-
sache 16/1161, Artikel 13 Abs. 2 des Entwurfs eines Gesetzes zur
Neuregelung der Flugsicherung.

104 Vergleiche insbesondere Tz. 75.

ren. Durch die Abwigung gegenseitiger Interessen aller
Beteiligten kann sichergestellt werden, dass es bei einer
Konsortiumsldsung zu einer hinreichenden Sicherheitsge-
wiahrleistung, zu einem effizienten Einsatz von Ressour-
cen und zu ausgepragten Innovationsbemiihungen in allen
Leistungsbereichen bei unverdnderter wettbewerblicher
Neutralitdt der Flugsicherung kommt. In einer zweiten
Stufe sollte dann nach Ablauf der ersten Beleihungs-
periode und den ersten Erfahrungen die Beteiligung des
Bundes auf ihre Funktion hin iiberpriift werden. Bei einer
erfolgreichen Etablierung des BAF im Zuge einer effekti-
ven Anreizregulierung und der Gewéhrung eines diskri-
minierungsfreien Zugangs zur ATM-Infrastruktur kann
die Beteiligung des Bundes auf das gesetzlich festge-
schriebene Mindestmal} von 25,1 Prozent reduziert wer-
den. Die zu verduBlernde Beteiligung wird dann in das
neue Beleihungsverfahren eingebracht. Im Zuge der
zweiten Stufe konnten dann auch sonstige private Inves-
toren iliber den Kapitalmarkt mit maximal 25,0 Prozent
der Anteile an der DFS beteiligt werden. Aus Sicht der
Monopolkommission ist dieses zweistufige Verfahren
hinsichtlich der Bedeutung der Flugsicherung fiir die in-
nere und duBere Sicherheit notwendig und auch angemes-
sen.

92. Die Uberfiihrung eines bisher sicheren, staatlichen
Monopols in ein zukiinftig unsicheres, privates Monopol
darf nicht das Ergebnis der Privatisierung sein. Aufgrund
6konomischer, technischer und politischer Rahmenbedin-
gungen fallt dem Staat die Aufgabe zu, die Voraussetzun-
gen fiir einen sicheren und effizienten Flugverkehr zu
schaffen. Die Monopolkommission ist der Meinung, dass
dies nur gelingen kann, wenn der Bund (zundchst) mehr-
heitlich an einer materiell teilprivatisierten DFS beteiligt
ist und der Restanteil sich gleichmiBig auf die Nutzer des
Luftverkehrsystems verteilt. Im Rahmen der Beleihung
ist dabei sicherzustellen, dass die Eigentiimer einer priva-
tisierten DFS ihre Anteile nur an Akteure innerhalb derje-
nigen Nutzergruppe weiterverduflern diirfen, der sie
selber zugehoren. Ansonsten kann es durch den Eigentii-
merwechsel zu einer Verschiebung der Interessenlage
kommen.

93. Das Beispiel Grofbritannien zeigt, wenn auch nach
Anlaufschwierigkeiten, dass die Verantwortlichkeit fiir
die Erbringung von Flugsicherungsdiensten auf eine hete-
rogen zusammengesetzte Nutzergruppe des Flugverkehr-
systems iibertragen werden kann. So konnte die Sicher-
heit gesteigert, die Verspatungsquote malgeblich
verringert und der Gebiihrensatz gesenkt werden. In
GroBbritannien wurde die Flugsicherung zum 1. Juni
2001 materiell teilprivatisiert, wobei der britische Staat
mit einem Anteil von 49 Prozent an der National Air
Traffic Services Ltd. (NATS) beteiligt ist. Des Weiteren
sind die Mitarbeiter der NATS mit 5 Prozent beteiligt, so
dass im ,Ernstfall“ davon ausgegangen werden kann,
dass der Staat {iber ein wirkungsvolles Eingriffsrecht im
Sinne einer Mehrheitsbeteiligung verfiligt. Die restliche
Beteiligung an der NATS ist iiber verschiedene Akteurs-
gruppen hinweg breit gestreut. So sind sieben Luftver-
kehrsgesellschaften (British Airways, bmi British Mid-
land, Virgin Atlantic, Britannia, Monarch, easyJet und



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

— 81—

Drucksache 16/2460

Ubersicht 1

Eigentiimerstruktur einer materiell teilprivatisierten DFS

Status quo

100 % Anteil Bund

Stufe 1
Erstbeleihung zum 1. Januar 2007
50,1 % Anteil Bund

49,9 % Anteil
und auslidndische Flugsicherer

Stufe 2

25,1 % Anteil
49,9 % Anteil

Bund

und auslédndische Flugsicherer

25,0 % Anteil Private Investoren

Nutzer von Flugsicherungsleistungen: mehrere Flugverkehrsgesellschaften, Flughafenbetreiber

Priifung der Bundesbeteiligung nach Ablauf der ersten Beleihungsperiode: bei erfolgreicher Etablierung des BAF
und effektiver Anreizregulierung Absenkung der Beteiligung auf das gesetzliche MindestmaR3 von 25,1 %

Nutzer von Flugsicherungsleistungen: mehrere Flugverkehrsgesellschaften, Flughafenbetreiber

Airtours) mit zusammen 42 Prozent und die private Flug-
hafengesellschaft British Airport Authority plc (BAA)
mit 4 Prozent beteiligt. Uberwacht wird die NATS von
der Civil Aviation Authority (CAA).105

94. Dass auch die angesprochenen potentiellen Investo-
ren ein grofles Interesse an einer effizienten Organisation
der Flugsicherung, insbesondere im Zusammenspiel mit
den anderen Wertschopfungselementen des Luftverkehrs-
systems, haben, zeigt sowohl die 2003 gegriindete Initia-
tive ,,Luftverkehr fiir Deutschland” der Deutschen Flugsi-
cherung GmbH, der Flughafen Miinchen GmbH, der
Fraport AG und der Deutschen Lufthansa AG als auch das
rege Interesse zahlreicher Flugverkehrsgesellschaften und
Tourismusunternehmen an einer Konsortiumsldsung, d. h.
an einer heterogenen Inhaberstruktur der DFS.106

105 Vergleiche zur Privatisierung der britischen Flugsicherung die Ent-
scheidung der Europdischen Kommission vom 14. Mai 2001,
COMP/M.2315 — The Airline Group/NATS.

106 Ziel der Initiative ist die Erarbeitung von Perspektiven des deutschen
Luftverkehrs und seiner Beteiligten im Kontext eines globalen Wett-
bewerbs. Die Handlungsempfehlungen sehen unter anderem eine be-
darfsgerechte Weiterentwicklung der Luftverkehrsinfrastruktur am
Boden und in der Luft, die Integration der Flughéfen in die Verkehrs-
planung des Bundes und Mafinahmen zur Stirkung der deutschen
Flugsicherung vor. Vgl. Initiative Luftverkehr fir Deutschland, Per-
spektiven des Deutschen Luftverkehrs: Ein Programm fiir Wachstum,
Wohlstand und Arbeitsplatze, Juni 2005. Interessierte Flugverkehrs-
gesellschaften und Tourismusunternehmen sind unter anderem Air
Berlin, dba, Hapag-Fly und LTU. Aber auch die Schweizer Flugsi-
cherung skyguide ist an einer Beteiligung interessiert.

95. Wird im Rahmen der Beleihung privater Unterneh-
men mit Aufgaben der Flugsicherung eine Konsortiums-
16sung gewdhlt, so muss sich das BAF neben der anreiz-
orientierten Regulierung der Gebiihrensdtze auf die
Einhaltung von Qualitéts- und Sicherheitsstandards sowie
auf die Gewéhrleistung eines diskriminierungsfreien Zu-
gangs zur Ebene der ATM-Technik konzentrieren.!07 Die-
jenigen Akteure, die nach der Privatisierung nicht an der
DFS beteiligt sind, aber im Bereich der ATM-Dienste
z. B. an einzelnen Regionalflughifen titig sein wollen,
miissen die Leistungen der CNS- und ATM-Infrastruktur
der DFS zu angemessenen Konditionen erhalten. Der dis-
kriminierungsfreie Zugang wird weiter an Bedeutung ge-
winnen, wenn im Zuge der Vereinheitlichung des euro-
paischen Luftraums eine Neubildung der funktionalen
Luftraumblécke vorgenommen wird, die dann iiber die
nationalen Grenzen hinwegreichen konnen.

96. Ein weiterer wichtiger Punkt ist die Kontrolle der
Gebiihrensdtze durch das BAF. Die von der Flugsiche-
rung erhobenen Gebiihren stellen einen Wettbewerbspa-
rameter fiir die Luftverkehrsgesellschaften dar, genau
dann, wenn einige der Flugverkehrsgesellschaften an der

107 Eine rechtliche Trennung der Infrastruktur von der Dienstleistungse-
bene erscheint vor dem damit verbundenen Regulierungsaufwand,
dem in § 16 FSG festgelegten Bestandsschutz der DFS im Bereich
der Bezirks-, Anflug- und Flugplatzkontrolldienste und der erst zu-
kiinftig zu erwartenden Umorganisation der europdischen Luftraum-
struktur nicht erstrebenswert. Weiterhin bezieht die DFS bereits Teile
der Infrastrukturtechnik von externen Anbietern. Vgl. Tz. 84.
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DFS beteiligt sind. Hier besteht die Gefahr der Privilegie-
rung unternechmensinterner Akteure, die die Hohe der
Kosten und damit die Hohe der Gebiihrensdtze direkt
beeinflussen kdnnen. Mit einer heterogenen Eigentiimer-
struktur der DFS und einer entsprechenden Anreizregu-
lierung sowie einer effektiven Kontrolle der Gebiihren-
sitze durch das BAF sollten sich diese mdoglichen
Wettbewerbsverzerrungen durch die neuen Eigentiimer
der DFS aber vermeiden lassen.

97. Zur Bewirtschaftung des deutschen Luftraums kom-
men vor allem zwei Vergabevarianten in Frage: zum ei-
nen die direkte Beauftragung von privaten Unternehmen
durch den Bund und zum anderen die Ausschreibung von
Leistungen fiir einen bestimmten Zeitraum. Die Bundes-
regierung hat sich mit dem Entwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung der Flugsicherung fiir eine direkte Beauftra-
gung entschieden. In seiner Stellungnahme zum Entwurf
weist der Bundesrat darauf hin, dass der Wettbewerb
eventuell durch eine der Beleihung vorausgehende Aus-
schreibung gestéirkt werden konnte.!%8 So ist mit der Aus-
schreibung ein Wettbewerb um den Markt moglich, bei
dem dasjenige Unternehmen den Zuschlag erhilt, das das
o6konomisch beste Leistungsversprechen abgibt und daher
aus Effizienzgriinden favorisiert werden sollte. Die Bun-
desregierung duflert sich in ihrer Stellungnahme dahinge-
hend, dass sie eine Ausschreibung von Flugsicherungs-
leistungen fiir nicht sachgerecht halte, da sie bisher dem
europdischen Flugsicherungsumfeld fremd sei.!% Es wird
befiirchtet, dass es zu einer einseitigen Marktéffnung in
der Europdischen Union zum Nachteil der deutschen
Flugsicherungsorganisation kommen kdnne, wenn eine
Ausschreibung von Flugsicherungsdiensten nur in der
Bundesrepublik Deutschland eingefiihrt werde. Die di-
rekte Beauftragung sieht die Monopolkommission
kritisch, da vielleicht effizienter wirtschaftende (auslandi-
sche) Unternehmen nicht bei der Beleihung beriicksich-
tigt werden, so dass hier die Gefahr einer unangemesse-
nen Bevorzugung ,,nationaler Champions“ besteht und
bestehende Vertrdge immer weiter fortgeschrieben wer-
den.! Sollte dennoch diese Form der Vergabe gewéhlt
werden, so ist es unumgénglich, klare und transparente
Leistungskriterien fiir eine direkte Beauftragung zu defi-
nieren. Ein erster Schritt in Richtung Ausschreibung wire
damit getan.

4.6 AbschlieBende Bemerkungen

98. Nach Ansicht der Monopolkommission bedarf es
fir die sachgerechte Kapitalprivatisierung der DFS der
Erfiillung einer Reihe wirtschaftlicher, institutioneller
und politischer Rahmenbedingungen. Aus 6konomischer
Sicht kann die Versorgung mit Flugsicherungsleistungen
durch eine kapitalprivatisierte DFS erfolgen. Neben den
rechtlichen Voraussetzungen einer Privatisierung, die sich
aus dem neuen Flugsicherungsgesetz und dem Grundge-

108 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, Anlage 2, S. 36, re. Sp.

109 Vergleiche Bundestagsdrucksache 16/240, Anlage 3, S. 39, re. Sp.

110 Zum Konflikt zwischen Wettbewerbs- und Industriepolitik vgl. Mo-
nopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O., S. 75 ff.

setz ableiten lassen, ist dabei sicherzustellen, dass die der-
zeitigen und zukiinftigen internationalen Abkommen im
Bereich der Flugsicherung auch durch die neuen, privaten
Inhaber zielfithrend umgesetzt werden.

99. Zur Umsetzung der Privatisierung ist zu sagen, dass
eine zukiinftige heterogene Eigentiimerstruktur der DFS
aus institutionellen und infrastrukturpolitischen Griinden
den groften Nutzen fiir alle Beteiligten generiert und die
Ziele der Privatisierung damit bestmoglich erfiillt werden
konnen. Neben dem Bund kommen vor allem Unterneh-
men aus dem Luftfahrtsektor, wie Luftverkehrsgesell-
schaften, Tourismusunternehmen, Flughafenbetreiber,
(ausléndische) Flugsicherungsdienste-Anbieter, die alle
auf Flugsicherungsleistungen angewiesen sind, aber spa-
ter auch branchenfremde Investoren in Frage. Im Zuge
des Interessenaustausches sollte es so zu einer effizienten,
serviceorientierten und zukunftssicheren Erbringung von
Flugsicherungsleistungen kommen. Aus Effizienzgriin-
den sollte bei der Beleihung die Vergabeform der Aus-
schreibung gegeniiber der direkten Beauftragung bevor-
zugt werden.

100. Mit der obligatorischen Trennung regulativer und
operativer Aufgaben der Flugsicherung muss das neu ge-
schaffene BAF die vordringliche Aufgabe haben, hinrei-
chende Standards zur Daten- und Leistungsqualitét fiir
die Gewdhrleistung der inneren und dufleren Sicherheit zu
definieren. Weiterhin muss flir einen funktionsfahigen
Wettbewerb im Bereich der Flugsicherung ein diskrimi-
nierungsfreier Zugang fiir neue Anbieter auf der Ebene
der ATM-Dienste sichergestellt werden. Aber auch die
Integration ziviler und militérischer Flugsicherungsleis-
tungen muss bei der Leistungserbringung durch private
Unternehmen weiter vorangetrieben werden.

101. Weiterhin muss beriicksichtigt werden, dass bei der
Erbringung von Flugsicherungsdiensten durch Ange-
stellte eine Streikgefahr besteht. Hierbei ist zu beachten,
dass ein Streik der Fluglotsen im zivilen Flugverkehr
eben nicht einem Pilotenstreik bei den Flugverkehrsge-
sellschaften gleichkommt. Wird eine Flugverkehrsgesell-
schaft durch ihre Angestellten bestreikt, so haben die
Passagiere immer noch die Mdglichkeit andere Flugver-
kehrsgesellschaften in Anspruch zu nehmen. Streiken da-
gegen die Fluglotsen, so kommt es zu einer vollstdndigen
Lahmlegung des Flugverkehrs im kontrollierten Luftraum
und somit zu einer erheblichen Schwichung der inneren
und duBeren Sicherheit sowie zu einer erheblichen Beein-
trachtigung aller auslidndischen Nutzer des deutschen
Luftraums. Vor dem Hintergrund der beschlossenen
Durchfithrung der Privatisierung muss ein Konzept ent-
wickelt werden, dass diese Gefahr ausschliefit. Weiterhin
muss die Erbringung militarischer Dienste zur Gewahr-
leistung der inneren und &uBeren Sicherheit in Krisenzei-
ten jederzeit mdglich sein.!!! Die Monopolkommission ist
der Ansicht, dass die positiven Erfahrungen der letzten
Jahre, die mit der rechtlich-formellen Privatisierung der
Bundesanstalt fiir Flugsicherung (und der damit verbun-

1 Vergleiche  Monopolkommission, 1990/1991,

a.a. 0, Tz. 48.

Hauptgutachten
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denen ,erfolgreichen® zivil-militdrischen Integration der
Flugsicherung) gemacht wurden, aus den eben genannten
Griinden nicht uneingeschrinkt als Signal gegen ernst-
hafte Sicherheitsbedenken zu verstehen sind.

102. Gleichwohl muss den privaten Akteuren eine aus-
reichende Planungssicherheit garantiert und Handlungs-
flexibilitdt ermoglicht werden, so dass eine kontinuierli-
che Investition in Qualitdts- und Sicherheitsstandards
eine aus Sicht der Eigentlimer lohnenswerte Strategie dar-
stellt. Die Regulierung der Gebiihrensétze fiir die Erbrin-
gung von Flugsicherungsleistungen in der Strecke sowie
im An- und Abflug ist hinsichtlich ihrer H6he und Dauer
nach den Kriterien der Anreizwirkung fiir die privaten In-
haber und der gesamtwirtschaftlichen Effizienz zu {iber-
priifen und entsprechend zu gestalten.

103. Konnen die oben genannten Anforderungen an
eine sichere und effiziente Flugsicherung durch eine ma-
teriell teilprivatisierte DFS erfiillt werden, so ist die Be-
teiligung des Bundes auf ihre Funktion hin zu iiberpriifen
und gegebenenfalls auf das gesetzlich festgelegte Min-
destmal} von 25,1 Prozent zu reduzieren.

5. Zusammenschlusskontrolle und
Medienaufsicht

104. Im August 2005 meldeten die ProSiebenSAT.I-
Gruppe sowie die Axel Springer AG ein Zusammen-
schlussvorhaben an, durch das die Axel Springer AG im
Ergebnis das stimmberechtigte Stammkapital an der Pro-
SiebenSat.1 AG zu 100 Prozent und das stimmrechtslose
Vorzugskapital zu 24,9 Prozent erworben hitte. Dieses
Vorhaben wurde gemdll § 39 GWB bei dem Bundeskar-
tellamt angemeldet,''2 aulerdem auch gemiB § 29 des
Rundfunkstaatsvertrages (RStV) der zustéindigen Landes-
medienanstalt, die dann die Kommission zur Ermittlung
der Konzentration im Medienbereich (KEK) mit der An-
gelegenheit befasst hat. Die KEK hat die Monopolkom-
mission um eine Stellungnahme zur Auslegung und An-
wendung von § 26 Abs.2 Satz 2, 2. Alternative RStV
gebeten.

105. Die KEK stand vor der Frage, wie die in § 26
Abs. 2 Satz 2, 2. Alternative RStV vorgesehene Gesamt-
beurteilung des Meinungseinflusses eines Unternechmens
vorzunehmen ist. Fraglich war insbesondere, ob und wie
die Einfliisse, die ein Unternechmen in Medien verschie-
dener Sparten ausiiben kann, kommensurabel sind oder
gemacht werden konnen. Dazu lag der KEK ein Gutach-
ten von Prof. Dr. Uwe Hasebrink, Hamburg, vor. In dem
Gutachten werden verschiedene Medien — Fernsehen, Ra-
dio, Tageszeitungen, Sonntags- und Wochenzeitungen,
Zeitschriften, Anzeigenblitter, Programmzeitschriften
etc. — im Hinblick auf einige Teilaspekte des potentiellen
Meinungseinflusses verglichen. So werden jeweils die
Reichweite, die Nutzungsdauer, die Bedeutung fiir aktu-
elle Informationen, die Einbettung in die Alltagskultur
und die Kundenbindung quantifiziert und so miteinander

12 Zur Diskussion der Entscheidung des Bundeskartellamtes vgl. Kapi-
tel IV, Abschnitt 2.4.2.

vergleichbar gemacht. Der Verfasser gelangt zu dem Er-
gebnis, dass eine bestimmte Reichweite des Fernsehens,
gemessen in einem Zuschaueranteil, fiir die Frage des
Meinungseinflusses einem Horeranteil eines Rundfunk-
programms bzw. der Reichweite einer Tageszeitung ent-
spreche, der bzw. die doppelt so hoch sei wie der Zu-
schaueranteil des Fernsehprogramms. Die Festlegung der
Schwellenwerte sei zwar nicht allein wissenschaftlich
herleitbar, sie sei letztlich eine politisch zu diskutierende
und zu entscheidende Frage. Andererseits hélt der Verfas-
ser eine sinngemiBe Ubertragung des Zuschaueranteils-
modells des § 26 RStV doch wie dargelegt fiir moglich.
Hierzu hat sich die Monopolkommission wie folgt gedu-
Bert.

5.1 Rechtlicher Rahmen

106. Die Konzentrationskontrolle im Medienbereich
dient sowohl dem Schutz des wirtschaftlichen Wettbe-
werbs als auch der Gewdhrleistung einer ausgewogenen
Meinungsvielfalt. Fiir die Kontrolle der wirtschaftlichen
Konzentrationsprozesse liegt die Zustidndigkeit beim
Bund bzw. — in Bezug auf Zusammenschliisse von ge-
meinschaftsweiter Bedeutung — bei der Europiischen
Gemeinschaft. Anzuwenden sind die Vorschriften des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und der euro-
pdischen Fusionskontrollverordnung 139/2004. Die Si-
cherung der Meinungsvielfalt obliegt dagegen nach der
Zustandigkeitsverteilung des Grundgesetzes den Lén-
dern. Hier sind die Vorgaben der medienrechtlichen Kon-
zentrationskontrolle aus dem Rundfunkstaatsvertrag und
den Landesmediengesetzen zu beachten. Sie zu gewéhr-
leisten ist Aufgabe der KEK und der Landesmedienan-
stalten bzw. der Konferenz der Direktoren der Landesme-
dienanstalten (KDLM).

107. Die Vorschriften der §§ 25 ff. RStV dienen der Si-
cherung der Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk. Um
vorherrschende Meinungsmacht im Fernsehen verhindern
zu konnen, sieht das Medienrecht in § 26 RStV die Limi-
tierung des Meinungseinflusses einzelner Unternehmen
durch eine Begrenzung der erreichten Zuschaueranteile
vor. Die Einzelheiten dieses Zuschaueranteilsmodells
sind in § 27 RStV geregelt.

Im Grundsatz darf ein Unternehmen selbst oder durch
ihm zurechenbare Unternehmen bundesweit im Fernse-
hen ,,eine unbegrenzte Anzahl von Programmen veran-
stalten, es sei denn, es erlangt dadurch vorherrschende
Meinungsmacht ...« (§ 26 Abs. 1 RStV). Vorherrschende
Meinungsmacht wird geméafl § 26 Abs.2 Satz 1 RStV
,,vermutet®, wenn die einem Unternehmen zurechenbaren
Programme im Durchschnitt eines Jahres einen Zuschau-
eranteil von 30 Prozent erreichen. Diese Vermutung ist
nach allgemeiner Auffassung widerleglich. Erreicht das
Unternehmen mit seinen Fernsehprogrammen nur einen
Zuschaueranteil von 25 Prozent, so besteht die Vermu-
tung vorherrschender Meinungsmacht gleichwohl, sofern

(1) es ,,auf einem medienrelevanten verwandten Markt
eine marktbeherrschende Stellung hat* oder
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