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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 12. Juli 2018 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann, die Richter

Tombrink und Dr. Remmert sowie die Richterinnen Dr. Arend und Dr. Bottcher

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Brandenburgi-
schen Oberlandesgerichts - 2. Zivilsenat - vom 14. Méarz 2017 wird

zuruckgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Revisionsrechtszugs zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Erstattung passagierbezo-
gener Zahlungen, die sie fur die Beforderung von Bundespolizeibeamten als
Flugsicherheitsbegleiter an Dritte entrichten muss.

Die Klagerin ist ein deutsches Luftfahrtunternehmen, das nationale und
internationale Linienflige durchfihrt. Gemal 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 des Bun-
despolizeigesetzes (BPolG) ist sie verpflichtet, auf bestimmten, von der Bun-
despolizei aufgrund einer umfassenden Lageauswertung ausgewahlten und ihr
im Voraus mitgeteilten Fliigen Beamte der Bundespolizei als sogenannte Flug-

sicherheitsbegleiter ("Sky Marshals") zu befordern. Auf Verlangen der Bundes-



polizei reserviert die Klagerin fur die jeweiligen Flugsicherheitsbegleiter be-
stimmte Sitzplatze, die aufgrund der Nahe zum Cockpit haufig im besonders
hochpreisigen Segment liegen (First Class und Business Class) und fur zahlen-
de Passagiere damit nicht mehr zur Verfigung stehen. Die Klagerin berechnet
der Beklagten fir die Beforderung der Flugsicherheitsbegleiter weder ein Befor-
derungsentgelt noch Servicegebihren oder Kosten, die ihr entstinden, wenn
der Platz des Flugsicherheitsbegleiters leer bliebe. Gleiches qilt fur die Aufwen-
dungen fur LuftsicherungsmalRnahmen nach 8§ 9 des Luftsicherheitsgesetzes
(LuftSiG), gewichts- sowie larmbezogene Start- und Landeentgelte, 6ffentliche
Abgaben und ahnliche Kosten, die unabhéngig von der Anzahl der beférderten
Passagiere berechnet werden. Daneben werden der Klagerin durch in- und
auslandische Flughafen und Behorden Entgelte, Geblihren sowie staatliche
Abgaben in Rechnung gestellt, die sich nach der Zahl der auf dem jeweiligen
Flug beférderten Passagiere richten (passagierbezogene Zusatzkosten). Hierzu
gehoren etwa Beforderungssteuern, Einreisegebihren und Benutzungsentgelte

(z.B. Zollgebuhren, Start- und Landeentgelte).

Die Klagerin fordert von der Beklagten die Erstattung der passagierbezo-
genen Zahlungen an Dritte. Diese beziffert sie fir den Zeitraum vom 1. Januar
2008 bis zum 17. September 2015 auf insgesamt 2.331.151,37 €, wovon
1.361.121,82 € im Inland und 970.029,55 € im Ausland angefallen sind. Weiter-
hin begehrt sie die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr die ab
dem 18. September 2015 entstehenden entsprechenden Aufwendungen zu er-

statten.

Die Klagerin macht geltend, dass ihr ein Ausgleichsanspruch nach 8§ 51
Abs. 2 Nr. 2 BPolG beziehungsweise § 51 Abs. 2 Nr. 1 BPolG (fur Auslands-
flige), hilfsweise nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, zustehe. Dieser Anspruch sei



- jedenfalls bei gebotener Berucksichtigung verfassungsrechtlicher Vorgaben -
nicht geman 8§ 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG ausgeschlossen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klagerin ist

ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer von dem Oberlandesgericht zugelassenen Re-

vision verfolgt die Klagerin ihre Anspriiche gegen die Beklagte weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegrindet.

Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter anderem in NVwWZ-RR
2017, 614 veroffentlicht worden ist, hat einen Klageanspruch verneint und hier-

zu im Wesentlichen ausgefuhrt:

Auf einen Anspruch aus § 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG kdnne sich die Klagerin
nicht stutzen. Auch wenn man die Klagerin als "unbeteiligte Dritte" im Sinne
dieser Norm betrachte, stehe einem solchen Anspruch die vorrangige Regelung
in 8 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG entgegen, wonach die Klagerin die Bundespolizei-
beamten als Flugsicherheitsbegleiter (§ 4a BPolG) unentgeltlich zu beférdern
habe. Die "Unentgeltlichkeit" erfasse nach dem Wortsinn und dem allgemeinen
Sprachgebrauch auch passagierbezogene (Zusatz-)Kosten. Eine Erstattung
von Selbstkosten des Unternehmens sehe § 62 BPolG lediglich fur die - hier

nicht einschlagigen - Falle der Absétze 3 und 4 vor. Auch eine verfassungskon-



forme Auslegung des 8§ 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG fiihre nicht zu einem Entschadi-
gungsanspruch der Klagerin. Die Auferlegung der Pflicht zur unentgeltlichen
Beforderung stelle zwar einen Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit der Klage-
rin nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG dar. Dieser Eingriff sei aber verhaltnismafig,
weil die gewerbliche Tatigkeit der Klagerin nicht unzumutbar eingeschrankt
werde. Die passagierbezogenen Kosten seien fur die Klagerin von untergeord-
neter wirtschaftlicher Bedeutung; sie kdnnten in den Flugpreis einkalkuliert und
hierdurch auf die Passagiere abgewalzt werden. Aul3erdem entstehe der Klage-
rin durch den Einsatz der Bundespolizeibeamten ein Sicherheitsvorteil. Mit der
Entschadigungsverpflichtung des Staates im Zusammenhang mit der Beforde-
rung schwerbehinderter Menschen im o6ffentlichen Personenverkehr oder mit
der Heranziehung eines Rechtsanwalts als Pflichtverteidiger sei der vorliegende
Sachverhalt nicht vergleichbar. Es sei auch nicht davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber passagierbezogene (Zusatz-)Kosten von der Unentgeltlichkeit ha-
be ausnehmen wollen. Vielmehr sei ihm die Problematik der passagierbezoge-
nen Aufwendungen aufgrund der vorangegangenen Einfihrung der Flugsiche-
rungsgebihr bekannt gewesen.

Ein Ausgleichsanspruch ergebe sich fur die Klagerin, soweit es um inter-
nationale Fluge gehe, auch nicht aus 8§ 51 Abs. 2 Nr. 1 BPolG. Die Befdrderung
von Bundespolizeibeamten im Luftraum eines auslandischen Staates stelle kei-
ne - volkerrechtlich grundsatzlich unzulassige - Ausibung hoheitlicher Gewalt
dar und sei damit auch keine rechtswidrige Mal3hahme im Sinne dieser Norm.
Unabhangig davon missten die Bundespolizeibeamten bei Auslandsfliigen
notwendig bis zum Zielflughafen mitfliegen, und die Beforderungspflicht der

Klagerin erfasse anerkanntermaf3en auch die Rickreise.
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Fur eine analoge Anwendung von 8§ 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG sei kein
Raum, weil es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehle. Ein Bereicherungs-
anspruch nach 8§ 812 Abs. 1 BGB greife ebenfalls nicht durch, weil die insge-
samt unentgeltliche Beférderung der Bundespolizeibeamten ihren Rechtsgrund
in den 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG finde.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung stand. Die Klagerin
hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Erstattung der passagierbezoge-
nen Zahlungen, die sie fur die Beforderung von Bundespolizeibeamten als
Flugsicherheitsbegleiter an Dritte entrichten muss.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht einen Ausgleichsanspruch nach
8§ 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG verneint. Ein solcher Anspruch scheitert - jedenfalls -
daran, dass die Klagerin der Beklagten gemaf § 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG zur un-
entgeltlichen Beférderung der betreffenden Bundespolizeibeamten (als Flugsi-
cherheitsbegleiter) verpflichtet ist; die "Unentgeltlichkeit" erfasst auch die vorlie-

gend geltend gemachten passagierbezogenen Aufwendungen.

a) Zweifelhaft ist bereits, ob die Klagerin als "unbeteiligte Dritte" im Sinne
des 8 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG einzuordnen ist.

aa) 8 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG betrifft den Ausgleich von Schaden infolge
von Mal3nahmen, die unbeabsichtigt oder schuldlos einen unbeteiligten Dritten
treffen (vgl. Entwurf der Bundesregierung zu 8 34 BGSG aF, BT-Drucks.
V1/2886, S. 35). "Unbeteiligt" ist demnach eine Person, gegen welche die Bun-
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despolizei keine Malinahme gerichtet hat beziehungsweise keine Malinahme
hat richten wollen, die also weder Verhaltens- noch Zustandsstoérer ist noch von
der Polizei als Nichtverantwortlicher unter den besonderen, engeren Eingriffs-
voraussetzungen des § 20 Abs. 1 BPolG in Anspruch genommen wird (vgl. Se-
natsurteil vom 3. Marz 2011 - 1l ZR 174/10, NJW 2011, 3157 Rn. 11 f). Dem-
gegeniber ist § 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG nicht anwendbar, sondern auf den all-
gemeinen Gedanken der Aufopferungsentschadigung abzustellen, wenn eine
Person gezielt einer polizeilichen MalRnahme unterworfen wird, die weder das
Vorliegen einer konkreten "Gefahr" noch eine polizeirechtliche Verantwortlich-
keit als "Storer" voraussetzt (s. Senatsbeschluss vom 14. Dezember 2017
- Il ZR 48/17, BeckRS 2017, 137589 Rn. 9 zur Gepackkontrolle nach § 5
Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1, 8§ 11 Abs. 1 LuftSiG).

bb) Als Adressatin der Malinahmen nach 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG
wird die Klagerin bewusst und gezielt auf die Durchfihrung der Befdrderung
von Bundespolizeibeamten als Flugsicherheitsbegleiter in Anspruch genom-
men, und zwar im Rahmen der Gefahrenvorsorge, also ohne dass hierfur eine
konkrete "Gefahr" oder eine polizeirechtliche Verantwortlichkeit des Verkehrs-
unternehmens als "Stérer" erforderlich ist (Walter in Drewes/Malmberg/Walter,
BPoIG, 5. Aufl., 8 62 Rn. 5 f; Martens in Heesen/Honle/Peilert/Martens, BPoIG,
5. Aufl., 8 62 Rn. 2; Wehr, BPoIG, 2. Aufl., 8 62 BPolG Rn. 2). Dies spricht ge-
gen eine Anwendung von 8 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG und fur die Heranziehung
der allgemeinen Grundsatze uUber die Entschadigung wegen offentlich-recht-

licher Aufopferung beziehungsweise enteignenden Eingriffs.

b) Die vorerwahnte Frage bedarf hier indes keiner abschlieRenden Kla-

rung, weil sowohl einem Anspruch aus 8§ 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG als auch einem
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Anspruch aus dem Gesichtspunkt der Aufopferungsentschadigung die Rege-
lung des 8§ 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG entgegensteht.

aa) Nach § 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG sind die im grenzuberschreitenden
Reiseverkehr tatigen Verkehrsunternehmen verpflichtet, die Bundespolizei bei
der Wahrnehmung der Aufgaben Grenzschutz (8§ 2 BPolG), Bahnpolizei (§ 3
BPolG) und Luftsicherheit (88 4, 4a BPolG) unentgeltlich zu beférdern. Nach
8 62 Abs. 3 und Abs. 4 BPolG haben die Verkehrsunternehmen einen Anspruch
auf Erstattung bestimmter Selbstkosten, die ihnen ohne die Verpflichtung nicht

entstanden wéaren.

bb) Bei der Beforderung an Bord der Luftfahrzeuge der Klagerin nimmt
die Bundespolizei ihre Aufgaben nach § 4a Satz 1 BPolG wahr. Der Begriff
"grenziberschreitender Reiseverkehr" in 8 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG bezieht sich
nicht auf den konkreten Flug, sondern auf das Tatigkeitsgebiet des betroffenen
Verkehrsunternehmens. Die Beftérderungspflicht nach 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2
BPolG gilt fir nationale und internationale Flige. Eine Unterscheidung trifft das

Gesetz insofern nicht.

(1) Unter dem Eindruck der Terroranschlage in den Vereinigten Staaten
von Amerika vom 11. September 2001 hat der Gesetzgeber das Terrorismus-
bekampfungsgesetz vom 9. Januar 2002 erlassen (BGBI | S. 361) und § 4a in
das damalige Bundesgrenzschutzgesetz (BGSG; seit 1. Juli 2005: "Bundespoli-
zeigesetz"; s. BGBI. | S. 1818) eingefligt. Die Vorschrift erstreckt den Schutz
der Sicherheit des Luftverkehrs auf den Bordbereich von deutschen Luftfahr-
zeugen im Luftraum mit dem Ziel, das hochstmdgliche Niveau an Sicherheit zu
erreichen. Sie erlaubt den Einsatz von besonders geeigneten und fortgebildeten

Beamten der Bundespolizei als sogenannte Flugsicherheitsbegleiter, um insbe-
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sondere Gefahren durch die Entfuhrung deutscher Luftfahrzeuge, terroristische
Anschlage und Geiselnahmen entgegentreten zu kénnen (s. Entwurf der Frakti-
onen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN eines Gesetzes zur Bekampfung
des internationalen Terrorismus — Terrorismusbekampfungsgesetz, BT-Drucks.
14/7386, S. 45).

(2) Hiernach werden die Flugsicherheitsbegleiter im deutschen Hoheits-
gebiet zum Zwecke der Gefahrenvorsorge und -abwehr tatig. Aul3erhalb der
Bundesrepublik Deutschland dirfen sie demgegentber nur unter den in 8§ 65
Abs. 2 BPolG genannten Voraussetzungen tatig werden, also dann, wenn dies
volker- oder europarechtlich gestattet ist oder wenn das Bundesministerium des
Innern im Einvernehmen mit den zustandigen Stellen des anderen Staates zu-
stimmt. Luftfahrzeuge sind nach dem volkerrechtlich zu beachtenden Gewohn-
heitsrecht n&mlich nicht Teil des Territoriums ihres Heimatstaates und somit
nicht bewegliche Teile ihres Flaggenstaates. Vielmehr entscheidet grundsatz-
lich der jeweilige Aufenthaltsort des Luftfahrzeuges dartber, welches Recht zur
Anwendung kommt. Jeder Staat hat nach dem Territorialitdtsprinzip tUber sei-
nem Hoheitsgebiet die volle und ausschlieRliche Lufthoheit (s. Art. 1 des Ab-
kommens Uber die Internationale Zivillufttahrt vom 7. Dezember 1944 [ICAO-
Abkommen], BGBI. 11 1956, S. 411; s. auch BT-Drucks. 14/1454, S. 1; Walter in
Drewes/Malmberg/Walter aaO 8§ 4a Rn. 19; Richter in Heesen/Honle/Peilert/
Martens aaO § 4a Rn. 9). Allerdings gilt flr das Luftfahrzeug gewohnheitsrecht-
lich daneben das Recht seines Heimatstaats, sofern es dem jeweiligen auslan-
dischen Recht nicht erkennbar entgegensteht (siehe z.B. § la LuftvG; BT-
Drucks. aaO; Walter aaO Rn. 19 f).

(3) Dessen ungeachtet bezieht sich die Pflicht zur unentgeltlichen Befor-

derung der Flugsicherheitsbegleiter auch auf internationale Fliige. Erfasst sind
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in diesen Fallen - bei einer auf deutschem Hoheitsgebiet begonnenen Wahr-
nehmung von Aufgaben - die gesamte Befdorderung bis zum (auslandischen)

Zielflughafen und der anschliel3ende Ruckflug nach Deutschland.

(a) Bis zum Verlassen des deutschen Hoheitsgebietes nehmen die Bun-
despolizeibeamten als Flugsicherheitsbegleiter die Aufgaben nach § 4a BPoIG
wabhr. Da sie das Flugzeug nicht wahrend des Fluges verlassen kdnnen, ist ihre
Beforderung bis zum Zielflughafen erforderlich, um die Erfillung der Aufgaben
im Inland zu gewahrleisten und sicherzustellen. Die Weiterbeforderung tber die
Staatsgrenze hinaus ist die notwendige tatsédchliche Folge der vorherigen Auf-
gabenwahrnehmung im Inland. Gleiches gilt fir den Ruckflug nach Deutschland
(allgemeine Ansicht; s. dazu etwa Walter in Drewes/Malmberg/Walter aaO § 62
Rn. 29; Martens in Heesen/Honle/Peilert/Martens aaO 8 62 Rn. 15; Wehr aaO
8 62 Rn. 13; Gruhn, Sky Marshals in der Zivilluftfahrt, 2014, S. 184). Dass die
Pflicht zur unentgeltlichen Beférderung nicht davon abhangen kann, in welchem
Luftraum sich das Flugzeug gerade aufhalt, zeigt sich besonders augenfallig
dann, wenn eine Vielzahl verschiedener Hoheitsgebiete in schneller Abfolge

oder die Hohe See Uberflogen wird.

(b) Im Ubrigen diirfte nichts dagegen sprechen, dass der Flugsicher-
heitsbegleiter jedenfalls als Beauftragter des verantwortlichen Luftfahrzeugfth-
rers auch auf3erhalb des deutschen Hoheitsgebiets zur Ausiibung der "Bordge-
walt" (siehe 8 12 LuftSiG, insbesondere dessen Absatz 3 Satz 3) befugt ist,
wenn und soweit dies nicht zu einer Kollision mit fremder Hoheitsgewalt fihrt.
Wahrend des Fluges Uber auslandisches Hoheitsgebiet konnen MalRnahmen
zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung der Sicherheit oder Ordnung
namlich regelmaldig nur unmittelbar an Bord des Luftfahrzeugs getroffen wer-

den. Demgegenuber ist es dem Staat, in dessen Luftraum sich das Luftfahrzeug
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befindet, typischerweise praktisch nicht mdglich, an Bord tatig zu werden. Diese
Uberlegungen filhren dazu, dem - insoweit besonders qualifizierten und ge-
schulten - Flugsicherheitsbegleiter nach den anerkannten voélkerrechtlichen
Prinzipien der Subsidiaritat, der freiwilligen Selbstbeschrankung und der kon-
kludenten Zustimmung die Befugnisse des § 4a BPolG auch wahrend des Flu-
ges Uber auslandischem Hoheitsgebiet einzuraumen, wenn und soweit der be-
troffene auslandische Staat von seiner Hoheitsgewalt an Bord des Flugzeugs
nicht Gebrauch machen kann oder will (s. Borsdorf/Deyda, Luftsicherheitsge-
setz fur die Bundespolizei, S. 104; vgl. auch Walter in Drewes/Malmberg/Walter
aaO 8 4a Rn. 20, 46; BT-Drucks. 14/1454 S. 1 ff sowie Art. 6 Abs. 1 und 2 des
Tokioter Abkommens vom 14. September 1963 Uber strafbare und bestimmte
andere an Bord von Luftfahrzeugen begangene Handlungen [BGBI. 11 1969,
S. 121], wonach der Luftfahrzeugfuhrer beziehungsweise Besatzungsmitglieder
und Fluggaste unter bestimmten Voraussetzungen zur Aufrechterhaltung oder

Gewabhrleistung der Sicherheit und Ordnung an Bord tatig werden dtrfen).

cc) Vergeblich wendet sich die Revision gegen die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, dass die "Unentgeltlichkeit" der Beférderung nach § 62 Abs. 2
Nr. 2 BPolG auch eine Erstattung der von der Klagerin geltend gemachten pas-

sagierbezogenen Zahlungen an Dritte ausschliel3t.

(1) Im Wortlaut von 8 62 Abs. 2 Nr. 2 BPoIG ist schlicht von "unentgeltlich
zu befordern" die Rede. Fur eine Einengung auf die reine Transportleistung (so
aber Faust/Leininger in Kodlner Kompendium Luftrecht, Band 2, S. 1216
Rn. 404; s. auch Gruhn aaO) oder eine Differenzierung danach, ob es sich um
passagierbezogene Kosten aufgrund von Zahlungen an Dritte handelt oder

nicht, gibt der Wortlaut keinen Anhalt.
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Im Ansatzpunkt zutreffend geht die Revision zwar davon aus, dass unter
einem Entgelt die Gegenleistung fur eine vom Glaubiger erbrachte oder zu
erbringende Leistung zu verstehen ist (s. BGH, Urteil vom 6. November 2013
- KZR 58/11, BGHZ 199, 1, 16 Rn. 70 mwN; Staudinger/Léwisch/Feldmann
[2014, Online-Stand: 25. Marz 2015], 8 286 Rn. 97). Allerdings sind davon auch
an Dritte zu zahlende Entgelte erfasst (BeckOK BGB/Lorenz, 8§ 286 Rn. 39
[Stand 1. Mai 2018]; Palandt/Gruneberg, BGB, 77. Aufl., § 286 Rn. 27). Dem-
entsprechend enthalt das von einem Fluggast fur die Beférderung zu erbrin-
gende, vertraglich vereinbarte Entgelt nicht nur den eigentlichen Beférderungs-
tarif, sondern auch die passagierbezogenen Kosten, die das Verkehrsunter-
nehmen an Dritte zahlt und Uber den Ticketpreis an den Fluggast weitergibt;
solche Kosten gehéren zu dem vom Kunden zu zahlenden "Endpreis” und sind
geman Art. 23 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 Uber gemeinsame Vor-
schriften fur die Durchfuhrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft
(ABI. EU 2008 Nr. L 293, S. 3) gesondert auszuweisen, wenn sie dem Flugpreis
beziehungsweise der Luftfrachtrate hinzugerechnet wurden. Soweit die Revisi-
on darauf verweist, dass das Auftragsrecht einerseits eine "unentgeltliche" Ge-
schaftsbesorgung (8 662 BGB) vorsieht, dem Beauftragten anderseits aber
auch einen Aufwendungsersatzanspruch einraumt (8 670 BGB), verkennt sie,
dass die Inanspruchnahme des Luftfahrtunternehmens fur die Beférderung von
Flugsicherheitsbegleitern - anders als der burgerlich-rechtliche Auftrag (s. dazu
etwa MUKoBGB/Schafer, 7. Aufl.,, 8§ 670 Rn. 1) - gerade nicht darauf angelegt
ist, dieses im Ergebnis nicht wirtschaftlich schlechter zu stellen, als hétte es die

Beforderung des Bundespolizeibeamten nicht durchgefihrt.

(2) Auch die Gesetzessystematik steht einer Erstattung passagierbezo-

gener Zahlungen an Dritte entgegen.
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In 8 62 Abs. 3 und 4 BPolG hat der Gesetzgeber fur bestimmte Fallge-
staltungen die Vergitung von Selbstkosten der betroffenen Verkehrsunterneh-
men geregelt. Dabei geht es um die Zurverfigungstellung von Dienstraumen
und Parkplatzen (8 62 Abs. 3 BPolG) sowie weitere Einrichtungen und Leistun-
gen (8 62 Abs. 4 BPoIG). Demgegeniber ist fur die Beférderungsverpflichtung
gemal’ 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG keinerlei Ausgleichsanspruch vorgesehen.
Die Absatze 3 und 4 des § 62 BPolG wurden bewusst "regelungstechnisch von
den in Absatz 2 geregelten, den Unternehmen ohne Kostenerstattung oblie-
genden Verpflichtungen abgesetzt" (s. Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU
und F.D.P. des Gesetzes zur Neuregelung der Vorschriften Uber den Bundes-
grenzschutz, BT-Drucks. 12/7562, S. 81). Dass aus Sicht des Gesetzgebers fur
die Beférderung von Bundespolizeibeamten als Flugsicherheitsbegleiter nach
88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG insbesondere auch keine Entschadigung nach
8§ 51 BPolG zu gewahren ist, ergibt sich gesetzessystematisch aus § 51 Abs. 1
Nr. 2 BPoIG, der einen Ausgleich ausdricklich nur fir MalRnahmen nach § 62
Abs. 1 BPolG vorsieht, wohingegen 8§ 62 Abs. 2 BPolG nicht erwahnt wird.

Damit stellt sich die gesetzliche Regelung entgegen der Auffassung der
Revision nicht als Ausdruck des Gemeinlastprinzips dar, wonach die Kosten
nicht dem in seinen Rechten und Rechtsgiutern Geschitzten, sondern der All-
gemeinheit auferlegt werden. Auch der Hinweis auf die Bestimmungen in § 2
Abs. 1 Nr. 9, 84 Abs. 1 Satz 2, § 9 Abs. 1 Nr. 5, § 22 Abs. 1 und § 23 Abs. 3
des Bundesleistungsgesetzes verhilft der Revision nicht zum Erfolg. Zwar wird
die Inanspruchnahme von Leistungen eines Luftverkehrsunternehmens dort mit
einem Entschadigungsanspruch in Hohe der utblichen Tarife und Entgelte ver-
knupft. Die Bestimmungen der 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG sind demgegen-
Uber jedoch speziell auf den Einsatz von Flugsicherheitsbegleitern bezogen und
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somit vorrangig. Anders als im Bundesleistungsgesetz wird hier ausdricklich
keine Ausgleichs- oder Entschadigungspflicht begrindet.

(3) Dem Gesetzgebungsverfahren und der daraus ersichtlichen Rege-
lungsabsicht des Gesetzgebers ist ebenfalls nicht zu entnehmen, dass die von
der Klagerin geltend gemachten passagierbezogenen Zahlungen an Dritte von

der "Unentgeltlichkeit" der Beférderung ausgenommen sein sollen.

§ 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG geht auf § 33 Abs. 2 Nr. 2 BGSG i.d.F. vom
18. August 1972 (BGBI. | S. 1834) zurick. Dabei hatte der Gesetzgeber zu-
nachst nicht Sicherheitsmallinahmen der Bundespolizei an Bord von Luftfahr-
zeugen im Blick, sondern den Bahn- und Schiffsverkehr sowie den Schutz der
Flugplatzgelande. Erst mit dem Terrorismusbek&mpfungsgesetz vom 9. Januar
2002 (BGBI | S. 361) wurde der Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des
Luftverkehrs rdumlich auf MalRnahmen der Gefahrenabwehr an Bord von Luft-
fahrzeugen erweitert, 8 4a in das Bundesgrenzschutzgesetz eingefigt und eine
damit verbundene "Folgeanpassung" in 8 62 Abs. 2 bis 4 BGSG vorgenommen
(Gesetzesbegrindung BT-Drucks. 14/7386, S. 47). In diesem Zusammenhang
hat der Gesetzgeber indes keine Veranlassung gesehen, die Vergitung von
Selbstkosten oder einen diesbeziiglichen Ausgleichsanspruch tber die in § 51
Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. 8 62 Abs. 1 und in 8 62 Abs. 3 und 4 BGSG (seit 1. Juli
2005: BPolG) gesetzlich geregelten Falle hinaus zu erstrecken. Zu Recht hat
das Berufungsgericht darauf hingewiesen, dass sich der Gesetzgeber ange-
sichts der damals bestehenden Regelungen zur Luftsicherheitsgebuhr (s. Ab-
schnitt VII Nr. 23 des Gebuhrenverzeichnisses zur Kostenverordnung der Luft-
fahrtverwaltung idF der Fiinften Anderungsverordnung vom 12. Oktober 2000
[BGBI. | S. 1470] i.V.m. 8§ 29c Abs. 1 und 2 LuftVG in der bis zum 14. Januar

2005 geltenden Fassung; s. nunmehr 8 3 Nr. 2 der Luftsicherheitsgeblihrenver-
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ordnung i.V.m. Nr. 2 des Gebuhrenverzeichnisses [eingefuhrt durch Art. 2 der
Verordnung zur Einfihrung von Luftsicherheitsschulungen vom 2. April 2008,
BGBI. | S. 647]) bewusst war, dass den Luftfahrtunternehmen Kosten durch
passagierbezogene Zahlungen entstehen. Dass er insoweit gleichwohl keine
Ausgleichs- oder Erstattungspflicht begriindet hat, spricht gegen eine dahin ge-

hende Regelungsabsicht.

dd) Ein Erstattungsanspruch der Klagerin ergibt sich auch nicht aus einer
einschrankenden verfassungskonformen Auslegung von 8 62 Abs. 2 Nr. 2
BPoIG.

(1) 8 62 Abs. 2 Nr. 2 BPoIG enthélt eine Regelung Uber die Art und Wei-
se der Ausubung des Berufs, deren Zulassigkeit an Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG zu messen ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts sind Regelungen der Berufsausibung statthaft und bleiben im Rahmen
des dem Gesetzgeber durch Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG eingerdumten Rege-
lungsauftrages, wenn sie durch hinreichende Grinde des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt werden. Die aus Griinden des Gemeinwohls unumganglichen Ein-
schrankungen der Berufsfreiheit stehen unter dem Gebot der Verhaltnismafig-
keit, das heil3t der Eingriff muss zur Erreichung des Eingriffsziels geeignet sein
und darf nicht weiter gehen, als es die Gemeinwohlbelange erfordern. Die Ein-
griffsmittel durfen zudem nicht Ubermallig belastend sein, so dass bei einer Ge-
samtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt ist (z.B.
BVerfGE 30, 292, 316; 61, 291, 312; 68, 155, 171; 121, 317, 346 mwN).
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(2) Hiernach erweist sich § 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG als verfassungsrecht-
lich unbedenklich, und zwar auch insoweit, als diese Norm die Erstattung pas-
sagierbezogener Zahlungen ausschliel3t, welche das Luftfahrtunternehmen far
die Beforderung von Bundespolizeibeamten als Flugsicherheitsbegleiter an Drit-

te entrichten muss.

(a) Die Heranziehung der im grenziberschreitenden Reiseverkehr tati-
gen Verkehrsunternehmen zur unentgeltlichen Beforderung von Bundespolizei-
beamten ist durch hinreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt. Die
Beforderungsplicht nach 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 BPolG dient in erster Linie der
Verhinderung von Entfihrungen von Luftfahrzeugen, terroristischen Anschlagen
und Geiselnahmen (s. BT-Drucks 14/7386, S. 45) und damit der Vorbeugung
und Abwehr von Gefahren fir die Gesundheit und das Leben der Flugzeug-
passagiere. Sie bezweckt mithin die Gewéhrleistung von Rechts- und Gemein-
schaftsgitern von hohem Rang, deren Schutz auch mit Mitteln angestrebt wer-
den darf, die empfindlich in das Grundrecht der Berufsfreiheit eingreifen
(s. BVerfGE 85, 248, 261; 107, 186, 196; 121, 317, 357).

(b) Die unentgeltliche Beforderungspflicht ist geeignet und erforderlich,
um einerseits die mit § 4a BPolG verfolgten Ziele zu erreichen und andererseits
eine angemessene Kostendeckung sicherzustellen. Sie ist auch verhaltnisma-
RBig, weil die Klagerin durch die passagierbezogenen Kosten nicht unzumutbar

belastet wird.

(aa) Dem Grundgesetz ist kein allgemeiner Rechtssatz des Inhalts zu
entnehmen, dass die Heranziehung zur Mithilfe bei der Erfillung einer 6ffentli-
chen Aufgabe schon an sich, ohne Rucksicht auf ihre Ausgestaltung im Einzel-

nen, einen Anspruch auf Entschadigung oder Aufwendungsersatz auslésen
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wirde. Vielmehr ist im Rahmen der Grundrechte zu beurteilen, ob dem in An-
spruch genommenen Birger ein Recht auf Entschadigung oder Aufwendungs-
ersatz zusteht (BVerfGE 30, 292, 311; BVerfG, NVwZ 2014, 1005, 1007 Rn. 23
mwN). Die Gewahrung einer angemessenen Vergutung fir eine Heranziehung
Privater bei der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben ist dann nur gegen Gewahrung
einer angemessenen Vergutung zulassig, wenn dem Betroffenen ansonsten mit
Blick auf die Garantie der Berufsfreiheit ein unzumutbares (Sonder-)Opfer ab-
verlangt wird (BVerfGE 68, 237, 255; 69, 373, 379; BVerfG, NJW 2009, 2735,
2736 Rn. 19).

(bb) Einem derart unzumutbaren (Sonder-)Opfer wird die Klagerin nicht

unterworfen.

Die Luftfahrtunternehmen erftllen die Beférderungspflicht durchweg im
Zuge der von ihnen ohnehin durchgefiihrten Flige, so dass die Verpflichtung
nicht schon als solche unzumutbar ist (vgl. BVerfGE 68, 155, 172; BVerfG,
NVwZ 2014 aaO). Der Gesetzgeber kann grundsatzlich Lasten und Maf3nah-
men zur Wahrung von Gemeinwohlbelangen, die als Folge kommerzieller Akti-
vitdten (hier: die Durchfuhrung von Fligen) regelungsbedirftig sind, den ent-
sprechenden Marktakteuren auferlegen, um die damit verbunden Kosten auf
diese Weise in den Markt und den Marktpreis zu integrieren. Dabei ist er nicht
darauf beschrénkt, Private nur dann in Dienst zu nehmen, wenn ihre berufliche
Tatigkeit unmittelbar Gefahren auslosen kann oder sie hinsichtlich dieser Ge-
fahren unmittelbar ein Verschulden trifft. Vielmehr reicht insoweit eine hinrei-
chende Sach- und Verantwortungsnahe zwischen der beruflichen Tatigkeit und
der auferlegten Verpflichtung (BVerfGE 125, 260, 361 f mwN). Eine solche

Sach- und Verantwortungsnahe besteht auch fur Luftverkehrsunternehmen in
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Bezug auf die Gefahrenabwehr und -vorsorge an Bord ihrer Luftfahrzeuge

durch den Einsatz von Flugsicherheitsbegleitern.

Die Belastung der Klagerin mit den aufgrund der Beférderung von Flug-
sicherheitsbegleitern entstehenden passagierbezogenen Kosten rechtfertigt
sich zudem in Anbetracht der ihr entstehenden Vorteile. Die mit der Aufgaben-
wahrnehmung der Bundespolizei an Bord der Flugzeuge verbundene Risikom-
inimierung kommt dem Luftfahrtunternehmen zugute, weil es einerseits seinen
Passagieren objektiv einen Sicherheitsgewinn gewahren und subjektiv ein Si-
cherheitsgefuhl vermitteln kann und andererseits selbst ein geringeres Risiko
tragt, dass sein Personal verletzt und sein Flugzeug beschadigt oder zerstort
wird (vgl. BVerfG, NVwZ 1999, 176, 177; s. auch Gruhn aaO S. 189). Zudem
wird das Luftfahrtunternehmen hierdurch von gleichartigen eigenen Sicherungs-
mafnahmen entlastet; es ist deshalb unmittelbarer Nutzniel3er der kostenaus-
l6senden polizeilichen Téatigkeit (vgl. Sailer in Denninger/Rachor, Handbuch des
Polizeirechts, 5. Aufl., Rn. N 113).

Schlief3lich sind die fur die Beférderung der Bundespolizeibeamten an
Dritte zu zahlenden passagierbezogenen Kosten fir die Klagerin von unterge-
ordneter wirtschaftlicher Bedeutung (vgl. zu diesem Kriterium BVerfG aaO). Das
Berufungsgericht hat dabei in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
auf das Verhaltnis zwischen dem Jahresumsatz der Klagerin (30 Mrd. €) und
den von ihr bezifferten durchschnittlichen jahrlichen passagierbezogenen Kos-
ten fur die Beférderung der Bundespolizeibeamten (300.000 €) abgestellt. Dies
ergibt einen Anteil von 0,001 %. Auch im Vergleich zu dem fir 2014 mitgeteilten
Umfang der von der Klagerin entrichteten Luftsicherheitsgebuhren (152,5 Milli-
onen €) fallt der Anteil der passagierbezogenen Kosten fir die Flugsicherheits-
begleiter (durchschnittlich 300.000 € pro Jahr) sehr gering aus (knapp 0,2 %).
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Entsprechendes gilt fir den Anteil an der jahrlichen Gewinnmarge der Klagerin
(rund 300 Millionen €); dieser betragt lediglich 0,1 %. Soweit die Revision zu-
satzlich zu den passagierbezogenen Zahlungen an Dritte auf den Verlust des
Beforderungsentgelts, Verwaltungskosten sowie Kosten fir die Verpflegung der
Bundespolizeibeamten abstellen mdchte, hat sie keinen entsprechenden Sach-

vortrag in den Tatsacheninstanzen aufgezeigt.

Daruber hinaus haben die von der Beférderungsverpflichtung betroffenen
Luftfahrtunternehmen die Mdoglichkeit, die passagierbezogenen Zahlungen an
Dritte fur die Beforderung der Flugsicherheitsbegleiter in den Flugpreis einzu-
kalkulieren und auf diese Weise ganz oder teilweise auf die Passagiere abzu-
walzen. Bei einem Umsatzanteil von 0,001 % ist nicht ersichtlich, dass eine
Einbeziehung dieser Kosten in den Flugpreis zu einem erheblichen Wettbe-
werbsnachteil fur die Klagerin fihren kdénnte, zumal auch die anderen im Reise-
verkehr tatigen Verkehrsunternehmen mit deutschen Luftfahrzeugen die auf-
grund der Beftrderung der Bundespolizei anfallenden passagierbezogenen
Kosten zu tragen haben. Aufl’erdem werden etwaige Wettbewerbsnachteile
durch den mit der Beférderung von Flugsicherheitsbegleitern verbundenen Si-
cherheitsgewinn und die hieraus resultierenden Wettbewerbsvorteile mehr als
ausgeglichen. Dies gilt auch im Verhéaltnis zu auslandischen Fluggesellschaften,
die Flige in Deutschland durchftihren.

(c) Entgegen der Auffassung der Revision liegt auch keine ungerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung der Luftverkehrsunternehmen gegeniber Unterneh-

men des Schienenverkehrs vor.
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(aa) Berufsausuibungsregelungen miussen auch die Ungleichheiten be-
ricksichtigen, die typischerweise innerhalb des Berufs bestehen, dessen Aus-
Ubung geregelt wird. Werden durch eine Berufsausibungsregelung innerhalb
der betroffenen Berufsgruppe nicht nur einzelne, aus dem Rahmen fallende
Sonderfalle, sondern bestimmte, wenn auch zahlenmallig begrenzte Gruppen
typischer Falle ohne zureichende sachliche Grinde wesentlich starker als ande-
re belastet, dann kann Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG verletzt sein
(BVerfGE 65, 116, 126; 68, 155, 173; BVerfG, NVwZ 2014, 1005, 1007 Rn. 19

mwN).

(bb) Eine gegenuber Schienenverkehrsunternehmen mdoglicherweise
starkere Belastung der Luftfahrtunternehmen mit Kosten, die durch passagier-
bezogene Zahlungen an Dritte fur die Beférderung von Bundespolizeibeamten
entstehen, ist zum einen schon nicht erheblich [s. dazu oben, (b) (bb)] und zum
anderen durch zureichende sachliche Griinde gerechtfertigt. Zwar kann, wie die
Anschlage in Madrid (2004) und London (2005) sowie der gescheiterte An-
schlag auf zwei Regionalziige in Deutschland (2006) zeigen, auch der Schie-
nenverkehr ein potenzielles Ziel terroristischer Attentate mit erheblichen Folgen
sein. Die von terroristischen Anschlagen auf Luftfahrzeuge oder deren Entflih-
rung ausgehenden Gefahren reichen hinsichtlich ihrer Art und ihres moglichen
Ausmalies (Gefahrdung einer grof3en Zahl von Menschen und kritischer Infra-
struktureinrichtungen) jedoch typischerweise weiter, so dass fur den Luftverkehr
von einem hoheren Sicherheitsbedirfnis auszugehen ist, das sich wiederum in
einer hoheren Kostenbelastung der Luftfahrtunternehmen fir die Gefahrenvor-

sorge und -abwehr niederschlagen darf.
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(d) Soweit der Gesetzgeber in 8 62 Abs. 1i.V.m. 8 51 Abs. 1 Nr. 2 BPoIlG
einen Entschadigungsanspruch und in § 62 Abs. 3 und Abs. 4 BPolG die Vergu-
tung von Selbstkosten geregelt hat, geht es hierbei nicht um die Unentgeltlich-
keit einer Beforderung, sondern um die Inanspruchnahme von Grundstiicken
(8 62 Abs. 1 BPoIG) bzw. Dienstraumen und Parkplatzen (8§ 62 Abs. 3 BPolG)
sowie weiteren Einrichtungen und Leistungen (8 62 Abs. 4 BPolG). Anders als
dort besteht bei der Beférderung von Bundespolizeibeamten als Flugsicher-
heitsbegleiter ein enger und spezifischer sachlicher Zusammenhang mit der
Abwehr von Gefahren, die aus dem Betrieb der Luftfahrzeuge herriihren (Sach-
und Verantwortungsnahe), und wachsen dem Luftfahrtunternehmen hieraus
auch bestimmte Vorteile zu. Die Félle sind mithin, anders als die Revision es

meint, nicht miteinander vergleichbar.

(3) Der von der Revision gertgte Eingriff in die Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG ist nach den voranstehenden Ausflihrungen [unter (2)] im
Hinblick auf den Schutz der verfolgten Gemeinwohlbelange gemald Art. 14
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GG gerechtfertigt.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht auch einen Entschadigungsanspruch
nach 8 51 Abs. 2 Nr. 1 BPolG sowie einen Erstattungsanspruch gemaf § 812
Abs. 1 Satz 1 BGB abgelehnt. Die Verpflichtung zur unentgeltlichen Beforde-
rung von Bundespolizeibeamten als Flugsicherheitsbegleiter stellt keine rechts-
widrige MalRnahme im Sinne des § 51 Abs. 2 Nr. 1 BPolG dar. Dies gilt auch fir

internationale Fluge [s. oben, 1 b bb (3)]. In Anbetracht der gesetzlichen Rege-
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lung in 88 4a, 62 Abs. 2 Nr. 2 BPoIG hat die Beklagte die unentgeltlichen Befor-
derungen der Flugsicherheitsbegleiter nicht rechtsgrundlos erlangt.

Herrmann Tombrink Remmert

Arend Bottcher

Vorinstanzen:

LG Potsdam, Entscheidung vom 17.02.2016 - 11 O 245/14 -
OLG Brandenburg, Entscheidung vom 14.03.2017 - 2 U 12/16 -



