








Gutachten EJPD/Bundesamt fiir Justiz

Problematisch ist die Auslagerung bestimmter Flugsicherungsdienste in eine Tochtergesell-
schaft der Skyguide in Bezug auf den letzten Punkt, die Kontrolle in der Eignerrolle: Je weiter
die Auslagerung des Flugsicherungsdienstes fortschreitet (z.B. durch die Weiter-
Auslagerung einer Teil-Aufgabe in eine Tochtergesellschaft), umso mehr wird es den Bun-
desorganen erschwert, als Eigner auf die ausgelagerte Einheit Einfluss zu nehmen. Sie ha-
ben nicht mehr die Méglichkeit, Uber die Generalversammlung der Skyguide direkt auf den
Verwaltungsrat und die Geschéftsleitung der Tochtergesellschaft SkN einzuwirken. Die akti-
enrechtlichen Einflussmittel auf den primaren Trager der konkreten Aufgabenerfillung wer-
den somit eingeschrankt. In der Praxis des privaten Konzernrechts behilft man sich mit ver-
schiedenen Mitteln, um trotzdem eine einheitliche Leitung von Konzernen zu erméglichen
(z.B. Vertrage zwischen Mutter und Tochter, wie auch im Projekt KNUT vorgesehen). Diese
Ersatz-Kontrolimittel kénnen jedoch fir die Aktionare der Mutter keine vollig gleichwertige
Kontrolle sicherstellen, wie es sie innerhalb einer einzigen Aktiengesellschaft gibt.*°

Eine solche Erschwerung der aktienrechtlichen Kontrolle verstdsst nicht a priori gegen die
Verfassung. Diese verpflichtet zwar den Gesetzgeber, eine angemessene staatliche Kontrol-
le der Flugsicherungsstelle sicherzustellen. Welche Kontrollkanale dazu eingesetzt werden
sollen, liegt jedoch im Ermessen des Gesetzgebers, solange die gewahlte Konstruktion auf-
grund einer umfassenden Abwagung der auf dem Spiel stehenden Interessen gerechtfertigt
werden kann. Ob dies der Fall ist, wird sogleich unter Ziffer 4.6 gepruft.

Beispiele flr Falle, wo der Gesetzgeber die Griindung von Tochtergesellschaften gutgeheis-
sen hat, sind etwa Artikel 3 Absatz 1 BGRB*', der fiir die RUAG (Ristungsunternehmen des
Bundes) ausdrticklich eine Holding-Struktur vorsieht, oder Artikel 3 Absatz 1 TUG*, wonach
die Swisscom Gesellschaften griinden und sich an Gesellschaften beteiligen kann.

4.6 Offentliche Interessen und Verhiltnismassigkeit (Art. 5
Abs. 2 BV)

Bereits in einem Gutachten Uber die Rechtsgrundlage der Radio Schweiz AG (Vorlauferin
der Skyguide) vom 17. Januar 1984 hat sich das BJ auf den Standpunkt gestellt, an einer
Auslagerung der Flugsicherung auf eine Einheit in privatrechtlichem Kleid bestehe kein aus-
reichendes offentliches Interesse. An sich steht das BJ immer noch auf diesem Stand-
punkt*’, doch hat das Parlament diese Frage anders entschieden. Es dient daher im Folgen-
den der Status Quo als Ausgangspunkt.

4.6.1 Zur Diskussion stehende offentliche Interessen

An einer sicher und effizient** funktionierenden Erfiillung der Staatsaufgaben besteht ein
grosses oOffentliches Interesse. Wird die Sicherheit der Flugsicherung vernachlassigt, so be-
glinstigt dies katastrophale Unfélle (man denke etwa an den Absturz von Uberlingen vom
1. Juli 2002). Kann die Dienstleistung nicht effizient erbracht werden, so verursacht das St6-
rungen im Verkehrsfluss, Verspatungen, unndtige Wartezeiten und dadurch finanzielle und
Okologische Schaden. Das Ziel des Projekts KNUT ist es, die Organisation der schweizeri-
schen Flugsicherung fit zu machen fiir die Zukunft.

030 finden diese Ersatz-Kontrolmittel ihre Grenze namentlich in der Verpflichtung der Organe der Tochterge-
sellschaft, sich fir die Interessen der eigenen (auch Minderheits-) Aktiondre einzusetzen. Zum Problem der
einheitlichen Leitung im Konzern allgemein: Meier-Hayoz/Forstmoser, § 24 N. 45-54; Ruedin, N. 2250.

“! Bundesgesetz iber die Riistungsunternehmen des Bundes (BGRB, SR 934.21).

42 Bundesgesetz Uber die Organisation der Telekommunikationsunternehmung des Bundes (Telekommunikati-
onsunternehmensgesetz, TUG, SR 784.11).

43 Auch der Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates (BBI 2006 8233, 8260) weist die "Polizeiaufgaben"”
den nicht auslagerungsfahigen Ministerialaufgaben zu.

44 Vgl. zum Kriterium der Effizienz den Bericht des Bundesrates zu den privaten Sicherheits- und Militarfirmen,
BBI 2006 623, 654.
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Umgekehrt besteht auch ein gewichtiges 6ffentliches Interesse daran, dass die Erbringer von
Flugsicherungsdiensten gut Gberwacht und kontrolliert werden. Dies gilt insbesondere:

— fur die polizeirechtlich relevanten Teile der Flugsicherung, weil es dort um aus-
serst gewichtige Interessen der Allgemeinheit geht und weil in vielen Fallen die
Freiheit Privater eingeschrankt wird;

— fur die Tatigkeit von Organisationen, die dem Bund gehdéren und fir deren Finan-
zierung dieser notfalls einstehen muss (finanzielles offentliches Interesse).

Es besteht somit ein 6ffentliches Interesse daran, die Flugsicherung so zu organisieren, dass
sie heute und in Zukunft gut funktionieren kann; dies ist die Zielsetzung des Projekts. Ande-
rerseits besteht auch ein Interesse an einer moglichst guten Kontrolle; diese wirde durch
das Projekt aber erschwert, da die aktienrechtlichen Einflussmittel gegentuber SKN nicht
gleichwertig waren wie diejenigen gegenliber einer direkt vom Bund beherrschten Gesell-
schaft. Diese Interessen sind im Folgenden zu bewerten und einander gegenuberzustellen.

4.6.2 Eignung

Hier muss geklart werden, ob sich die gegenuber dem Ist-Zustand weiter gehende Auslage-
rung auf Dauer eignet, um die Funktionstiichtigkeit und Wirtschaftlichkeit der Flugsicherung
zu fordern. Die Skyguide legt mit glaubwirdigen Argumenten dar, dass das Projekt KNUT es
ermoglicht, die Wirtschaftlichkeit und die Funktionstichtigkeit der Flugsicherung zu fordern.
Zudem leuchtet es ein, dass eine Modularisierung der Flugsicherungsorganisation im Hin-
blick auf die gesamteuropaischen Entwicklungsperspektiven Vorteile bietet**. So betrachtet
eignet sich das Projekt KNUT, um die Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Flugsicherung so zu
fordern, wie das Management der Skyguide es fiir sinnvoll erachtet.

4.6.3 Erforderlichkeit

Hier ist zu fragen, ob die gegenilber heute weiter gehende Auslagerung erforderlich ist, um
die Funktionstlichtigkeit und Wirtschaftlichkeit der Flugsicherung zu férdern. Mit anderen
Worten sind gleich wirksame Mittel zur Erreichung desselben Zwecks zu suchen, welche die
dem Projekt entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen weniger stark beeintrachtigen.

Wirden die regionalen und militdrischen Dienste anstatt auf ein Tochter- auf ein Schwester-
unternehmen ausgegliedert, so kdnnte das o6ffentliche Interesse an einer aktienrechtlichen
Kontrolle des Leistungserbringers besser gewahrt werden. Ob diese Lésung aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht gleichwertig ware, hangt namentlich davon ab, wie selbstandig die SkN
betrieblich sein soll. Die Schwester-Losung hatte gegeniber der Mutter-Tochter-Konstruktion
einen gewissen Verlust an Fihrungs- und Koordinationsmoglichkeiten auf Management-
Ebene zur Folge. Ob dieser Nachteil durch geeignete Ausgleichsmassnahmen wie etwa Ver-
trage zwischen der Skyguide und der SKN ausgeglichen werden kénnte, kann das BJ nach
seinem gegenwartigen Kenntnisstand nicht beurteilen. Ware es zu bejahen, so ware die
Schwester-Konstruktion ein gleich wirksames (aber eben milderes) Mittel. Die Tochter-
Konstruktion ware in diesem Fall nicht erforderlich.

Die Erforderlichkeit der Tochter-Konstruktion mit dem damit einhergehenden Verlust an Ein-
flussmitteln des Bundes ist vor diesem Hintergrund problematisch, aber nicht von vornherein
klar zu verneinen.

4.6.4 Giiterabwagung (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn)

Geht man davon aus, dass die Tochter-Konstruktion nicht bereits an der Erforderlichkeit
scheitert, so ist hier zu fragen, ob der Verlust an aktienrechtlicher Kontrolle — wertend ge-

5 Aktuell v.a. im Hinblick auf das Projekt FABEC, siehe Ziffer 2.1.8 und die dortige Fussnote 20.
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wichtet — durch den Gewinn an Flexibilitdt, Modularitat und Steuerungsméglichkeiten auf der
Management-Ebene aufgewogen wird. Diese Frage hangt eng zusammen mit der vorherge-
henden nach der Erforderlichkeit. Fir die Beantwortung beider Fragen muss untersucht wer-
den, wie die betriebliche Zusammenarbeit zwischen der Skyguide und ihrer Tochter genau
funktionieren soll und welche konkreten Vor- und Nachteile die Tochter-Konstruktion mit sich
bringt.

Die Geschaftsbereiche, die fur eine internationale Zusammenarbeit in Frage kommen, von
den Ubrigen rechtlich zu trennen, scheint wie gesagt in Bezug auf Flexibilitat und Modularitat
durchaus sinnvoll: Dadurch wird es gewiss einfacher, sie in Verhandlungen mit internationa-
len Partnern einzubringen. Andererseits ist flir das BJ momentan nicht ersichtlich, warum es
besonders angezeigt ist, die regionalen und die militarischen Dienste mit ihrem intensiveren
Bezug zum schweizerischen Staatsgebiet und zur staatlichen Souveranitat gerade in eine
Tochtergesellschaft der Skyguide auszulagern. Diese Auslagerung hatte zur Folge, dass die
SkN mit ihrem starkeren schweizerisch-staatlichen Einschlag nur tGber den Umweg Uber die
internationaler orientierte Skyguide dem Bund zugeordnet ware. Das Interesse daran, dass
das Management der Skyguide die SkN steuern kann, scheint daher nicht besonders gross.
Aus dieser Sicht kann das offentliche Interesse an der Tochter-Losung kaum als schwerwie-
gend bezeichnet werden.

Das entgegenstehende offentliche Interesse an der Erhaltung der Einflussmadglichkeiten des
Bundes hingegen wiegt gerade angesichts der genannten Schweiz-Beziige umso schwerer.

Es ist also zumindest fragwurdig, ob das 6ffentliche Interesse an der Auslagerung der regio-
nalen und der militdrischen Dienste in eine Tochtergesellschaft der Skyguide gegeniber den
entgegenstehenden o6ffentlichen Interessen iberwiegt.

4.6.5 Zwischenergebnis

Aus der Sicht der o6ffentlichen Interessen und der Verhaltnismassigkeit im Sinn von Artikel 5
Absatz 2 BV ist das Projekt KNUT nicht von vornherein unzulassig, aber doch zweifelhaft.
Die endgiiltige Beurteilung dieser Frage hangt zentral davon, wie die Variante des Schwes-
terunternehmens aus betrieblicher Sicht zu beurteilen ist. Die Skyguide und das UVEK soll-
ten diese Variante genauer prifen.

4.7 Ergebnis

Abgesehen von den soeben dargelegten Zweifeln an der Verhaltnismassigkeit des Projekts
KNUT enthalt die Bundesverfassung keine Vorschrift, aufgrund der das Projekt an sich unzu-
lassig ware. Sie stellt jedoch einige Rahmenbedingungen auf, die bei der Umsetzung des
Projekts KNUT bertcksichtigt werden mussen.

5. Zulassigkeit auf Gesetzesstufe

5.1 Uberblick iiber die Entstehungsgeschichte von Arti-
kel 40 LFG:

— Die bis 2003 geltende Fassung stammte aus einer Revision vom 18. Juni 1993

8 Botschaft BBI 1992 | 607; Entwurf BBI 1992 | 647; Geschaftsnummer Parlament 91.076 (Stenographisches
Bulletin insb. Nationalrat 1992/1 755, Standerat 1993 755); AS 1994 3010 3017.
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— Die geltende Fassung der Absitze 2 (geandert), 2°°—29""es (nay) und 5 (aufge-
hoben) stammt aus einer ausschliesslich daraus bestehenden Revision vom
21. Marz 2003*".

5.2 Einzelne Voraussetzungen der Ubertragung (ar. 40 Abs. 2
LFG)

5.2.1 Zustandigkeit des Bundesrates zur Aufgabeniubertragung

Das Gesetz weist die Kompetenz zur Ubertragung der Aufgabenerfillung an einen externen
Aufgabentrager dem Bundesrat zu. Das Projekt KNUT konnte gegen diesen Aspekt der Vor-
schrift verstossen, indem der Bundesrat in die Aufgabenubertragung auf die Tochtergesell-
schaft nicht einbezogen wiirde. Dies ist jedoch eine Frage der Verordnungsauslegung (Zif-
fer 6). Die reine Zustandigkeitsfrage steht dem Projekt auf Gesetzesebene somit nicht ent-
gegen.

5.2.2 "einer ... Aktiengesellschaft"

Das Gesetz spricht von "einer ... Aktiengesellschaft", und man kann sich fragen, ob der un-
bestimmte Artikel der Einzahl wirklich eine Einschrankung auf eine einzige Gesellschaft be-
deuten soll. Der reine Wortlaut deutet dies an sich an.

Man hat beim Erlass der Gesetzesrevision in den Jahren 1992 und 1993 vordergrindig of-
fensichtlich nur an die damalige Swisscontrol gedacht und daher von einer Gesellschaft ge-
sprochen. Diskutiert wurde sowohl in der Botschaft als auch im Parlament zwar sehr wohl
dariiber, ob die Ubertragung auf eine formell privatrechtliche Organisation (berhaupt zulds-
sig sei, nicht aber dartiber, ob neben der damaligen Swisscontrol noch eine andere Gesell-
schaft Platz haben solle*®.

Ahnlich verhielt es sich mit der Revision von 2002/2003: Man diskutierte Gber die Fusionie-
rung der militdrischen und der zivilen Flugsicherung und die damit verbundene Méglichkeit,
die militdrische Flugsicherung auf die Skyguide zu Ubertragen, sowie Uber damit verbundene
finanzielle Aspekte*®. Kein Thema war die Frage, ob die frisch fusionierten militirischen und
regionalen (zivilen) Dienste von den verbleibenden, internationaler orientierten (zivilen)
Diensten getrennt werden konnten.

Einerseits konnte man argumentieren, dem Parlament sei die Anzahl der Organisationen
gleichgultig gewesen, andererseits kdnnte man den genau gegenteiligen Schluss ziehen, es
sei eben nur von der Swisscontrol/Skyguide gesprochen worden, weil man nur dieses eine
Unternehmen gemeint habe und somit fiir eine allfallige Aufteilung keine Grundlage habe
schaffen wollen. Aus der historischen Betrachtungsweise lasst sich somit keine klare Antwort
ableiten.

Nun gibt es aber in Artikel 40 Absatz 4 LFG eine ausdriickliche Grundlage fir die Ubertra-
gung ortlicher Flugsicherungsdienste auf die betreffenden Flughafenhalter. Das Gesetz geht

47 Botschaft BBI 2002 4430; Entwurf BBl 2002 4446; Geschaftsnummer Parlament 02.043 (Amtliches Bulletin
insb. Nationalrat 2002 1945, Standerat 2003 156, Nationalrat 2003 264); Referendumsvorlage BBI 2003 2852
(fr. S. 2537, it. S. 2479); AS 2003 2179.

8 Botschaft des Bundesrates BBI 1992 | 607, 627; Entwurf von Art. 40 auf S. 654; Stenographisches Bulletin
Nationalrat 1992 755, 782—784, keine Diskussion im Standerat 1993 120, 136.

*9 Botschaft BBI 2002 4430, insb. Ziffern 1.1.1 und 3.1; die parlamentarischen Beratungen (Fussnote 47) drehten
sich fast ausschliesslich um diese Aspekte. Die Moglichkeit der Fusion der privaten und militarischen Flugsi-
cherung wurde in dieser Revision tbrigens nicht neu eingefihrt, sondern von Absatz 5 in Absatz 2 verschoben,
um klarzustellen, dass nicht nur die zivile, sondern auch die fusionierte Flugsicherung auf die Skyguide ausge-
lagert werden konnte.
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also nicht davon aus, es sei aus Sicherheits-, Effizienz- oder sonstigen Griinden notwendig,
dass alle Flugsicherungsdienste im ganzen Land innerhalb einer einzigen juristischen Per-
son erbracht werden, solange die Zusammenarbeit gut funktioniert. Luftfahrzeuge von einem
Zentrum ans andere zu Ubergeben, ist ohnehin das tagliche Brot der Flugsicherung. Ob dies
innerschweizerisch zwischen zwei Abteilungen derselben Rechtsperson geschieht (wie heu-
te) oder zwischen zwei Rechtspersonen (wie geplant), ist mit Bezug auf die Erfullung der
konkreten Aufgaben wenig relevant. Wichtig ist, dass die konkreten Arbeitsablaufe zweck-
massig organisiert sind. Wie oben bei der Verfassungsmassigkeit ausgefiuhrt wurde, kann
sich das Management der Skyguide mit guten Griinden auf den Standpunkt stellen, die Mo-
dularisierung der Skyguide in mehr als eine juristische Person habe praktische Vorteile (Zif-
fer 4.6). Dem gegentuber enthalt das Gesetz keine Anhaltspunkte, weshalb eine Einschran-
kung auf eine einzige Gesellschaft nétig sein sollte.

Es ware daher Ubermassig formalistisch, aus der Verwendung eines Artikels in der Einzahl
zu schliessen, eine sachlich vertretbare Aufteilung des Flugsicherungsbetriebs auf zwei
Rechtspersonen sei unzuldssig, auch wenn die ubrigen gesetzlichen Anforderungen erfullt
waren. Es ist somit gemass dem geltenden Artikel 40 Absatz 2 LFG zulassig, verschiedene
Teile der Flugsicherungsdienste auf mehr als eine Aktiengesellschaft zu verteilen. Noch nicht
entschieden ist damit die Frage, ob man dabei einen Teil der Flugsicherungsaufgaben auf
eine Tochtergesellschaft der Skyguide Gbertragen darf.

5.2.3 Gemischtwirtschaftlicher Aufgabentrager

Der Wortlaut des Gesetzes sieht die Mdéglichkeit einer Auslagerung auf ein gemischtwirt-
schaftliches Unternehmen vor. Dies sind Unternehmen, bei denen sowohl der Staat als auch
Private an der Tragerschaft und an der Leitung beteiligt sind®°.

Der Begriff "gemischtwirtschaftlich" wird zwar nicht ganz einheitlich verwendet. Man kann
etwa Artikel 762 Absatz 2 OR (Obligationenrecht, SR 220) so lesen, dass nur diejenigen Ak-
tiengesellschaften als gemischtwirtschaftlich gelten, an denen das Gemeinwesen als Aktio-
nar beteiligt ist. Diese Nuance ist vorliegend jedoch unbedeutend, da die Frage der Kapital-
beteiligung in Artikel 40 Absatz2 LFG gesondert aufgenommen wird (dazu soeben Zif-
fern 5.2.3 und 5.2.4)

Die Skyguide ist heute nur noch marginal gemischtwirtschaftlich, indem nur irrelevante
0.06 % des Kapitals Privaten gehoéren. Dies bedeutet jedoch nicht mehr, als dass sich die
Erwartung des Gesetzgebers nicht erfullt hat, Private, insbesondere Fluggesellschaften,
wurden sich an der Flugsicherungsstelle beteiligen. Es ware unrealistisch, eine solche Betei-
ligung rein aufgrund des Wortes "gemischtwirtschaftlich" imperativ zu verlangen: Der Staat
muss zuerst die Strukturen zur Verfiigung stellen, an denen sich Private bei Interesse betei-
ligen kdnnen. Auch die immer im Vordergrund stehenden Kriterien der Sicherheit und der
Effizienz sprechen nicht dafiir, dass die Auslagerung nur beim Vorliegen einer nennenswer-
ten privaten (Minderheits-) Beteiligung zulassig ware: Die Frage, ob private Aktionare betei-
ligt sind, ist flr Sicherheit und Effizienz weitgehend irrelevant.

Der vom Gesetz vorgesehene gemischtwirtschaftliche Charakter der Flugsicherungsstelle
spricht somit nicht gegen das Projekt KNUT.

5.2.4 Bloss indirekte Beteiligung

Sinn und Zweck der Mehrheitsbeteiligung liegen darin, dem Bund die Kontrolle Uber die Sky-
guide auch in seiner Rolle als Aktionar zu sichern®'. Der Gesetzgeber setzt mit dem Mehr-

%0 Jaag, Dezentralisierung und Privatisierung, S.26-33 (inkl. Ubersichtstabelle), insb. S.30-31; Héfe-
lin/Miiller/Uhimann, N. 1496-1508; vgl. auch die Ubersicht bei Uhlmann, Privatrechtliche Verwaltungstrager,
Folie 3.
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heitserfordernis Artikel 169 Absatz 1 und Artikel 187 Absatz 1 Buchstabe a BV um, die beide
eine staatliche Kontrolle und Lenkung externer Trager von Verwaltungsaufgaben fordern
(vgl. oben Ziffer 4.5). Diese Interpretation wird von den strategischen Zielen des Bundesrates
fur die Skyguide 2008—2011°2 gestiitzt, indem dort die institutionelle und funktionelle Tren-
nung der "Eignerrolle des Bundes" und "seiner Funktion als Regulator und Aufsichtsbehorde”
betont wird.

Wie oben unter Ziffer 4.5 ausgeflihrt, wird der aktienrechtliche Weg der Einflussnahme durch
die Auslagerung von Betriebsteilen auf eine Tochtergesellschaft eingeschrankt, und zwar
auch bei einer vollstdndigen Beherrschung der Tochter durch die Mutter. Es ist zuzugeben,
dass von den am angegebenen Ort besprochenen Kontrollkanélen®® damit nur ein einziger
beeintrachtigt wird. Auf der Verfassungsebene lautet das Resultat, dass es dem Gesetzge-
ber nicht verwehrt ist, auf diesen aktienrechtlichen Kontrollkanal zu verzichten und stattdes-
sen den Bundesorganen andere Einflussmoéglichkeiten zu sichern. Dies hat er aber nicht
getan. Er verlangt ausdricklich eine Kapitalmehrheit. Diese Kapitalmehrheit jedoch wirde
ihre praktische Funktion weitgehend verlieren, wenn auch eine indirekte Beteiligung, Uber
eine Muttergesellschaft, ausreichen wiirde.

Dieser Verlust an aktienrechtlichen Kontrollmdglichkeiten wiegt umso schwerer, als die Ge-
setzgebung dem Bund zur Durchsetzung seiner Eignerinteressen neben den Aktionarsrech-
ten nur noch die Genehmigung der Statuten und die Definition der strategischen Ziele zur
Verfiigung stellt**. Diese beiden Einflussmittel sind von beschrankter praktischer Durch-
schlagskraft, weil der Bund mit ihnen auf konkrete unternehmerische Entscheidungen wie
beispielsweise die Verwendung eines konkreten Bilanzgewinns kaum Einfluss nehmen kann
— als direkter Aktionar kdnnte er das an der Generalversammlung®. Die Auslagerung von
Betriebsteilen entzieht dem Zugriff des Bundes als Aktionar die an sich unubertragbaren Be-
fugnisse gemass Artikel 698 Absatz 2 OR (mit der Ausnahme der Statutenanderung, wo das
LFG den Genehmigungsvorbehalt als separaten Einflusskanal vorsieht).

Damit schliesst das Gesetz eine indirekte Beteiligung, wie sie fur die SkN geplant ist, aus,
und zwar unabhangig von der Hohe der Beteiligung. Das Projekt KNUT verstdsst somit in
diesem Punkt gegen Artikel 40 Absatz 2 LFG.

5.2.5 Rechnerisch zu geringe Beteiligung des Bundes

Auch wenn man sich auf den Standpunkt stellen wiirde, eine indirekte Beteiligung des Bun-
des an der SKN genilge den gesetzlichen Anforderungen, so misste doch noch gepruft wer-
den, ob die in den beiden Statuten vorgesehene minimale Bundesbeteiligung das gesetzli-
che Kriterium erflllt, wonach der Bund "mehrheitlich" (d.h. zu mehr als 50 %) beteiligt sein
Muss.

Der Bund muss nach den geltenden Statuten der Skyguide mehr als die Halfte des Kapitals
der Skyguide halten (Art. 3 Abs. 3 der Statuten der Skyguide). Gemass dem aktuellen Stand
des Projekts KNUT ist vorgesehen, dass die Skyguide wiederum mehr als die Halfte des
Kapitals der SkN halten muss (Art. 3 Abs. 2 des Statutenentwurfs der SkN). Dies ergibt
rechnerisch nur eine minimale Beteiligung des Bundes an SkN im Umfang von mehr als ei-
nem Viertel des Kapitals. Das ist nur die Halfte von dem, was das Gesetz verlangt.

® Dies Iasst sich auch in den Materialien nachweisen: Stenographisches Bulletin Nationalrat 1992 755, 782—784,
insb. die Voten der Berichterstatter Wanner und Béguelin.

%2 BBI 2008 1949, Ziffer 1.

%3 Gerichtliche Beurteilung von Rechtsstreiten; parlamentarische Aufsicht insb. durch Aufsichtskommissionen;
Verwaltungsaufsicht nach Artikel 3 LFG; Steuerung durch die strategischen Ziele des Bundesrates; Steuerung
Uber die Aktionarsrechte.

% Art. 40 Abs. 2 LFG und Art. 6 VFSD.
% Artikel 698 Absatz 2 Ziffer 4 OR.
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Gestutzt auf den Kontrollzweck der Regelung kénnte man dieser Berechnung entgegenhal-
ten, sie sei zu formalistisch, weil auf jeder Stufe eine Mehrheit von 51 % ja reiche, um Ent-
scheidungen zu fallen. Dies ist zunachst einmal fur die Entscheidungen nach Artikel 704 Ab-
satze 1 und 2 OR nicht richtig; und zudem wirde es auf eine dem Wortlaut klar widerspre-
chende Interpretation hinauslaufen: So wiirde beispielsweise flr eine Enkelgesellschaft der
Skyguide rechnerisch eine vollig verwasserte Beteiligung von 12.6 % reichen — das Gesetz
verlangt aber deutlich genug, dass der Bund "mehrheitlich beteiligt" ist.

Artikel 40 Absatz 2 ist auch in diesem Punkt somit nicht erfiillt. Dies galte auch, wenn man
entgegen Ziffer 5.2.4 eine indirekte Beteiligung des Bundes an sich flr zulassig hielte.

5.2.6 Genehmigung der Statuten durch den Bundesrat

Das Gesetz verlangt, dass die Statuten derjenigen Gesellschaft, die zur Erbringung der
Flugsicherungsdienste herangezogen wird, vom Bundesrat genehmigt werden.

Eine Genehmigung der Statuten der SKN durch den Bundesrat ist im Projekt nicht vorgese-
hen. Wie schon die Mindestbeteiligung des Bundes dient der Genehmigungsvorbehalt dazu,
dem Bund ein Mittel zu geben, um die Kontrolle Uber den tatsachlichen Aufgabenerfiiller
auszulben. Die Genehmigung der Statuten der Muttergesellschaft allein wird dem Wortlaut
und der Zielsetzung dieser Bestimmung nicht gerecht. Auch die Statuten der SKN missen
somit genehmigt werden. Daher verstdsst das Projekt KNUT auch in diesem Punkt gegen
das LFG.

5.2.7 "Der Bund ist fiir die hoheitliche Funktion verantwortlich."
Die drei Sprachfassungen des letzten Satzes von Artikel 40 Absatz 2 LFG lauten:

Der Bund ist far die hoheitliche Funktion verantwortlich.
Toute activité relevant de la puissance publique reste réservée a la Confédération.
La Confederazione & responsabile per quanto attiene all’esercizio della sovranita dello Stato.

Das Gesetz weist mit diesem Satz die "hoheitliche Funktion" dem Bund zu, auf franzdsisch
"toute activité relevant de la puissance publique" und auf italienisch "per quanto attiene all'e-
sercizio della sovranita dello Stato". Der Wortlaut 1dsst somit annehmen, dass dies den Luft-
verkehrsleitdienst anspricht, wo die Flugsicherung quasi-staatliche Anweisungen gibt.

Der Modus dieser Zuweisung zum Bund ist auf deutsch und italienisch eine Verantwortlich-
keit ("verantwortlich"/"responsabile"). Dies deutet darauf hin, dass eine blosse Verdeutli-
chung eines bereits bekannten Gedankens gemeint ist: Der Bund tragt die Endverantwortung
daflir, dass der Flugsicherungsdienst korrekt geleistet wird. Auf franzdsisch hingegen wird
nicht nur die Endverantwortung, sondern die Tatigkeit an sich dem Bund vorbehalten ("toute
activité ... reste réservée a la Confédération"). Dieser offenbare Widerspruch beruht auf ei-
nem Versehen der parlamentarischen Redaktionskommission, die kurz vor der Schlussab-
stimmung in grosser Eile die franzdsische Fassung sprachlich verbessern wollte und dabei
aus Versehen den Modus der Zuweisung geéndert hat®®.

% Der Entwurf des Bundesrats (BBI 2002 4446, Botschaft S. 4430) enthielt den Satz noch nicht. Der Nationalrat
nahm am 4. Dezember 2002 den Entwurf des Bundesrats ohne Anderungen an (Amtliches Bulletin Nationalrat
2002 1946—-1949). Der Standerat fugte am 11. Marz 2003 auf Antrag seiner Kommission am Ende von Atrti-
kel 40 Absatz 2 den fraglichen Satz ein, um die Endverantwortung des Bundes fiir die Flugsicherung zu beto-
nen (Amtliches Bulletin Standerat 2003 156-160, insb. das Votum des Berichterstatters Leuenberger auf
S. 157). Der Nationalrat tbernahm den vom Standerat geanderten Text am 12. Marz 2003. Der Berichterstatter
fihrte aus, es solle "damit verdeutlicht werden, wer fiir diese ausgelagerte Aufgabe, also fiir die Flugsicherung,
letztlich die Verantwortung tréagt. Der vom Sténderat beschlossene Zusatz ware eigentlich nicht nétig, weil be-
reits Absatz 1 von Artikel 40 des geltenden Rechtes die Verantwortlichkeit des Bundes festhalt." (Amtliches
Bulletin Nationalrat 2003 264-265, Hervorhebungen hinzugefiigt). Knapp vor der Schlussabstimmung (Amtli-
ches Bulletin Stéanderat 2003 371, Nationalrat 2003 520) und in grosser Eile anderte die parlamentarische Re-
daktionskommission (genauer: das Sekretariat der Kommission nach Riicksprache mit Stéanderat Pfisterer) die
franzdsische Fassung so ab, wie sie heute im Gesetz steht. (Telefonische Auskunft von Alexandre Schneebeli,
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Die deutsche und die italienische Fassung sowie die franzdsische Fassung aus den Detail-
beratungen ("La Confédération assume la haute responsabilité.") geben somit den Sinn der
Bestimmung besser wieder: Das Gesetz weist dem Bund die End- (oder Gewahrleistungs-)
Verantwortung zu, nicht aber die Pflicht, die Aufgabe unbedingt selber zu erfillen. Gegen-
Uber den bereits gepriften Elementen von Artikel 40 Absatz 2 LFG bringt dieser Satz somit
keine weitere Einschrankung fur das Projekt KNUT mit sich.

5.3 Ergebnis und Losungsmoglichkeiten

Das Projekt ist, so wie geplant, unter dem geltenden LFG nicht zulassig. Es gibt zwei Berei-
che, wo es die Anforderungen nicht erflllt, namlich:

— bei der Mindestbeteiligung des Bundes am Kapital (oben Ziffern 5.2.4 und 5.2.5),
und

— bei der Genehmigung der Statuten (oben Ziffer 5.2.6).

5.3.1 Losungsmoglichkeiten betreffend die Mehrheitsbeteiligung
a. Man kénnte in die laufende LFG-Revision eine Anderung von Artikel 40 LFG auf-

nehmen, welche die Auslagerung von Teilen des (auch Kern-) Geschafts auf
Tochtergesellschaften (und damit eine bloss indirekte Beteiligung) ausdrtcklich er-
lauben wirde. Zudem musste das Problem der rechnerischen Mindestbeteiligung
geldst werden, entweder durch eine Lockerung des gesetzlichen Minimums®’ oder
durch eine Erhdhung des statutarischen Minimums®®. Die faktischen Nachteile der
Tochter-Konstruktion blieben trotz der gesetzgeberischen Verankerung bestehen.
Dies wiegt umso schwerer, als mit den militarischen Diensten ein unter Ge-
sichtspunkten der Souveranitat und der Neutralitat heikler Geschéaftsbereich be-
troffen ist. Diese Losung ist daher nicht zu empfehlen.

b. Man kdnnte diesem Problem ausweichen, wenn man die SkN nicht als Tochter,
sondern als Schwester von Skyguide ausgestalten wirde, d.h. wenn der Bund di-
rekt die Aktien von SKN hielte. In Bezug auf die geforderte Bundesbeteiligung wa-
re somit eine Gesetzesrevision nicht notig, solange die Statuten von SkN eine
Mindestbeteiligung des Bundes von 50 % vorsahen.

c. Das Tatigkeitsfeld von SkN liegt vor allem mit den militarischen Diensten viel na-

her an der staatlichen Sphare, als es fur die mittelfristige Zukunft der Zentren Zi-

Parlamentsdienste, vom 3. September 2008; Stellungnahme GS-UVEK per E-Mail vom 14. Marz 2003). Der
Redaktionskommission wére eine solche materiell bedeutsame Anderung gar nicht erst erlaubt gewesen
(Art. 57 Abs. 3 Parlamentsgesetz, ParlG, SR 171.10, bzw. damals Art. 32 Abs. 1 des Geschaftsverkehrsgeset-
zes, AS 1962 773, in der Fassung gemass Ziffer | des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1991, in Kraft ab dem
1. Febr. 1992, AS 1992 2344; BBI 1991 111 617 812).

%" Man kénnte im Gesetz eine indirekte Beteiligung von bloss 25 % genuigen lassen.

% Auf der Ebene der Statuten kdnnte man:
a) in den Statuten der SkKN zwingend eine Beteiligung der Skyguide von 100 % vorsehen;

b) sowohl in den Statuten der Skyguide als auch in denen der SkN eine Erh6hung vorsehen, die zusammen eine
indirekte Beteiligung von 50 % ergeben, z.B. 80 % und 63 %, oder zweimal 71 %.
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rich und Genf und des oberen Luftraums vorgesehen ist (oben Ziffer 2.1.8). Weder
enge internationale Kooperationen noch eine echte Privatisierung sind flr diesen
Bereich realistisch. Vor diesem Hintergrund muss unbedingt gepruft werden, ob im
Rahmen der Schwester-Losung ein Wechsel zu einer offentlich-rechtlichen Orga-
nisation nicht zweckmassiger ware. Konkret wirde sich vor allem die Form einer

offentlich-rechtlichen Anstalt anbieten.

5.3.2 Losungsmoglichkeiten betreffend die Genehmigung der Statuten
a. Man konnte in der laufenden LFG-Revision den Genehmigungsvorbehalt abschaf-

fen oder ausdrucklich auf die Muttergesellschaft eines allfalligen Konzerns be-
schranken. Das ware angesichts der verfassungsrechtlich ziemlich genau vorge-
gebenen Zwecksetzung der Regelung (Kontrolle durch den Bund, um die Wahr-
nehmung der Verantwortung des Bundes zu ermdglichen) nicht sachgerecht.

b. Man kénnte die Genehmigung der SkN-Statuten durch den Bundesrat vorsehen.
Das ware angesichts des verfassungsrechtlichen Hintergrunds eindeutig die richti-

ge Variante.

6. Zulassigkeit auf Verordnungsstufe

Nachdem erstellt ist, dass ohnehin das Projekt KNUT oder das LFG geandert werden mis-
sen (oder beide), kann die Prufung der Zulassigkeit auf Verordnungsstufe sich auf einige
neuralgische Punkte beschranken. In welchen Punkten Bedarf nach einer Revision der
VFSD besteht, kann definitiv erst festgelegt werden, wenn bekannt ist, in welcher Form das
Projekt KNUT weiterverfolgt wird.

6.1 Aufgabenubertragung an die Skyguide (Art.2 Abs. 2
VFSD)

Die ersten zwei Satze von Artikel 2 Absatz 2 VFSD sind der Kern der Aufgabenlbertragung
auf die Skyguide:

Die Dienste nach Artikel 1 Absatz 1 Buchstaben a—g und Buchstabe i werden der «Skyguide
Schweizerische Aktiengesellschaft fir zivile und militarische Flugsicherung» (Skyguide) tber-
tragen, welche ATS-Authority im Sinne der Anhédnge 2 und 11 des Ubereinkommens vom
7. Dezember 1944 (ber die Internationale Zivilluftfahrt (ICAO, Annex 2 und 11) ist. Die Flug-
sicherungsaufgaben sind im Anhang umschrieben; das Departement kann der Skyguide auch
weitere Aufgaben zuweisen.

Im Rahmen der Auslegung des Gesetzes (oben Ziffer 5) wurde festgehalten, dass der Bun-
desrat daflr zustandig ist, einer bestimmten Gesellschaft bestimmte Flugsicherungsdienste
zu Ubertragen. Dies hat er hier getan, und zwar hat er sowohl die Dienste als auch die Sky-
guide als Aufgabentragerin genau bezeichnet. Dies schliesst fir sich genommen die Aufga-
benerfiillung durch eine andere Organisation als die Skyguide aus — vor allem vor dem Hin-
tergrund der gesetzlichen Regelung, welche ein zentrales Augenmerk auf der direkten staat-
lichen Kontrolle des Aufgabentragers hat. Wirde die Skyguide einen ganz wesentlichen Teil
der Tatigkeit, die ihr der Bundesrat zugewiesen hat, — darunter auch grosse Teile des Flug-
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verkehrsleitdienstes — auf die SkN Ubertragen, so wiirde sie sich gewissermassen an die
Stelle des Bundesrates setzen, der fiir diese Ubertragung zusténdig ist.

Artikel 2 Absatz 2 dritter Satz VFSD geht jedoch in die entgegengesetzte Richtung:

Die Skyguide kann unter ihrer Verantwortung einzelne Aufgaben durch Dritte durchfuhren
lassen.

Auf diese Vorschrift stiitzt sich denn auch der Entwurf der Leistungsvereinbarung zwischen
Skyguide und SkN. Fir sich genommen mag der Wortlaut es zulassen, dass die Skyguide
die regionalen und die militarischen Dienste als "einzelne Aufgaben" durch SkN durchflhren
lasst. Wiederum muss die Verordnung jedoch vor dem Hintergrund des Gesetzes gelesen
werden. Dieses schliesst die Ubertragung des Flugverkehrsleitdienstes auf eine nicht in ge-
nigendem Umfang und nicht direkt vom Bund kontrollierte Gesellschaft aus.

Die Verordnungsvorschrift ergibt auch dann einen plausiblen Sinn, wenn man sie konform
mit dem Gesetz so auslegt, dass nur gewisse Nebendienstleistungen, die sich im Rahmen
administrativer Hilfstatigkeiten®® halten, auf Dritte ibertragen werden kénnen. Dadurch wird
die Flugsicherung als (Verwaltungs-) Aufgabe nicht Gbertragen und es besteht folglich kein
Legalitatserfordernis fiir die Erfiilllung der (ibertragenen Vorleistungs-Aufgaben®. Konkret ist
es aus dieser Sicht kein Problem, dass die Skyguide bestimmte Aufgaben im Zusammen-
hang mit Computersoftware in eine Tochtergesellschaft ausgelagert hat®!, denn dies beriihrt
die Rechte und Pflichten Privater nicht.

Artikel 2 Absatz 2 VFSD lasst somit, gesetzeskonform ausgelegt, das Projekt KNUT nicht zu.

6.2 Insbesondere der 2. Abschnitt VFSD (Die Skyguide)

Der 2. Abschnitt der VFSD muss integral an die neue Situation angepasst werden, da er da-
von ausgeht, dass eine einzige Gesellschaft, die Skyguide, die wesentlichen Flugsiche-
rungsaufgaben wahrnimmt, die entsprechenden Geblhren erhebt, vom Bundesrat strategi-
sche Ziele vorgegeben erhalt, etc.

Der Anpassungsbedarf wird auch bei allen Gber die ganze Verordnung verteilten Erwahnun-
gen der Skyguide zu prifen sein (z.B. Art. 2 Abs. 7-10, Art. 2a Abs. 2, Art. 3a, etc.).

6.3 Ergebnis

Falls man sich entscheidet, die Skyguide auf die eine oder andere Art in zwei oder mehr Unternehmen
aufzuteilen (mit oder ohne Anderung des LFG), so wird der Bundesrat die VFSD entsprechend anpas-
sen mussen. Die Details kdnnen erst beurteilt werden, wenn das angepasste Projekt und gegebenen-
falls der neue Gesetzestext vorliegen.

% Zu diesem Begriff: Tschannen/Zimmerli, § 4 N. 19-12; Hafelin/Muller/Uhlmann, N. 279-280.

0 zur Bedeutung des Legalitatsprinzips im Rahmen administrativer Hilfstatigkeit: Tschannen/Zimmerli, § 42 N. 1—
2; Hafelin/Muller/Uhlmann, N. 425.

&1 Skysoft-atm SA gemass Geschéftsbericht 2007 der Skyguide, S. 56.
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