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Rechtshehelfe und Haftungsanspriiche
gegen Erbringer von Flugsicherungs-
diensten bei Einschrinkungen des Flug-
verkehrs

HEINRICH HEMPEL" UND JOHANNES LEHMANN™

1. Rusgangslage

Mit Urteil vom 2. Juni 2022 hat der Europiische Gerichtshof (EuGIT)
in Sachen Skeyes c¢. Ryanair DAC entschieden, dass Luftraumnutzer wie
z.B. Fluggesellschaften die Moglichkeit haben miissen, Anordnungen
der Erbringer von Flugsicherungsdiensten mit einem wirksamen Rechts-
behelf auf ihre Rechtmissigkeit hin iiberpriifen zu lassen.! In seinem Utr-
teil vom 12. Februar 2026 ist der EaGH in Sachen Republik Osterreich
¢. Austrian Airlines AG zum Schluss gekommen, dass die Bestimmungen
des EU-Rechts auch dem Schutz vor wirtschaftlichen Schiden dienen,
die durch eine schuldhafte Verletzung der Verpflichtungen des Erbrin-
gers von Flugverkehrsdiensten verursacht werden.?

Beide Fille sind von erheblicher praktischer Bedeutung: Fluggesellschaf-
ten konnen haftbar werden, wenn sie wegen Kapazititsengpissen im
Luftraum Flige nicht oder nur mit Verspitung durchfiihren kénnen. Sie
suchen daher vermehrt nach Moglichkeiten, von den Flugsicherungs-
diensten angeordnete Flugbeschrinkungen bzw. Kapazititsreduktionen
gerichtlich iiberpriifen zu lassen oder die finanziellen Folgen auf Dritte
abzuwilzen, unter anderem auf die Erbringer von Flugsicherungsdiens-
ten. Die beiden Urteile des EuGH halten fest, dass Luftfahrtunter-
nehmen die Moglichkeit haben miissen, nach nationalem Recht gegen
Anordnungen im Bereich der Flugsicherungsdienste vorzugehen und
Schadenersatzanspriiche zu stellen. Nicht gedussert hat sich der EuGH
zur nach nationalem Recht zu beurteilenden Frage, welche Vorausset-
zungen erfillt sein miissen, damit entsprechende Rechtsbehelfe effektiv
erfolgreich sind.

Dr. tur., LLM (Columbia), Rechtsanwalt in Winterthur.
* MLaw, Rechtsanwalt in Winterthur.

' Urteil des EuGH vom 2. Juni 2022 C-353/20 Skeyes c. Ryanair DAC.
2 Urteil des EuGH vom 12. Februar 2026 C-408/24 Republik Osterreich c. Austrian
Airlines AG.
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Die luftrechtlichen Bestimmungen, auf die der EuGH seine Entschei-
dungen stiitzt, gelten gestiitzt auf das bilaterale Luftverkehrsabkommen
zwischen der Furopiischen Gemeinschaft und der Schweiz (Luftver-
kehrsabkommen CH/EU)? auch fiir die Schweiz. Dies wirft verschiedene
Fragen auf: Gibt es fiir die Schweiz einen Handlungsbedarf, oder besteht
bereits nach dem geltenden schweizerischen Recht die Méglichkeit, An-
ordnungen des Erbringers von Flugverkehrsdiensten anzufechten oder
den Erbringer von Flugsicherungsdiensten haftbar zu machen? Wenn
nach aktuellem Recht ein Rechtsbehelf zur Verfigung steht: Wie ist
er ausgestaltet, und geniigt er den Anforderungen des EuGH an einen
wirksamen Rechtsbehelf?

Der vorliegende Beitrag mochte diesen Fragen nachgehen. Dazu wird
in einem ersten Schritt kurz geschildert, wie die Flugsicherungsdienste
international, auf EU-Ebene und in der Schweiz geregelt sind (Ziff. 2.).
Anschliessend werden die EuGH-Urteile in Sachen Skeyes und Aust-
rian Airlines vorgestellt (Ziff. 3.). Darauthin wird im Einzelnen unter-
sucht, wie Anordnungen des Erbringers von Flugsicherungsdiensten
nach schweizerischem Recht zu qualifizieren sind und ob sie mit einem
Rechtsmittel angefochten werden kénnen (Ziff. 4.). Im Anschluss daran
wird auf die Frage der Haftung des Erbringers von Flugsicherungsdiens-
ten nach schweizerischem Recht eingegangen (Ziff. 5.). Abgeschlossen
wird der Beitrag mit einigen Schlussbemerkungen (Ziff. 6.). Mit unseren
Ausfithrungen betreten wir zum Teil unbekannte Gefilde. Es wire zu
begriissen, wenn sie einen vertieften Diskurs anstossen wiirden.

2. Regelung der Flugsicherungsdienste

In der Schweiz liegen Gesetzgebung und Vollzug im Bereich Luftfahrt
in der Kompetenz des Bundes (Art. 87 Bundesverfassung, BV*. Ge-
stiitzt auf Art. 28 des Chicago-Abkommens® ist die Schweiz volkerrecht-
lich verpflichtet, die fiir die Luftfahrt erforderliche Luftraumstrukeur zu
errichten, darin eingeschlossen die fiir die Flugsicherung erforderlichen
Einrichtungen. Dieser Pflicht ist der Bund nachgekommen. Gemass
Art 8a des Luftfahrtgesetzes (LFG) legt das Bundesamt fiir Zivilluftfahrt
(BAZL) die Luftraumstrukeur fest. Art. 40 bis Art. 40g LFG enthalten
die Bestimmungen iiber die Flugsicherung. Gemiss Art. 402" Abs. | LFG
i.V.m. Art. 6 der Verordnung iiber den Flugsicherungsdienst (VFSD)®

3 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europiischen Gemeinschaft iiber den Luftverkehr (SR.0.748.112.12).

*  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (SR 101).

5 Kern, Basler Kommentar, 2.A., Art. 87 BV N 24.

¢ Ubereinkommen iiber die internationale Zivilluftfahrt vom 7. Dezember 1944
(SR.0.748.0).

7 Bundesgesetz vom 21. Dezember 1948 iiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz, LFG;
SR. 748.0).

8 Verordnung iiber den Flugsicherungsdienst (VFSD, SR. 748.132.1).
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erbringt SKYGUIDE, Schweizerische Aktiengesellschaft fiir zivile und
militirische Flugsicherung (Skyguide) die Flugsicherungsaufgaben ge-
miss Anhang 1 zur VESD; vorbehalten bleibt die Zusammenarbeit mit
anderen Unternehmen und die Ubertragung der Erbringung von loka-
len Flugsicherungsdiensten. Skyguide ist die Appropriate ATS authority
(Flugsicherungsbehérde) im Sinne der Anhiinge 2 (Rules of the Air) und
11 (Air Traffic Services) des Chicago-Abkommens. Die Aufgaben von
Skyguide umfassen insbesondere die Flugverkehrskontrolldienste (A4ir
Traffic Control Services, ATC; Streckenflug-, An- und Abflug- sowie Platz-
verkehrskontrolldienst) sowie das Verkehrsfluss- und Verkehrskapazitits-
Management(Air Traffic Flow and Capacity Management, ATFCM), welches
Teil des Flugverkehrs-Managements (4ir Traffic Management, ATM) ist.?

Die Schweiz beteiligt sich gestiitzt auf das Luftverkehrsabkommen CH/
EU' seit dem 1. Dezember 2006 am Single European Sky (SES). Ent-
sprechend gelten die EU-Normen im Bereich der Flugsicherungsdiens-
te auch fir die Schweiz. Im fiir die besprochenen Urteile relevanten
Zeitpunkt waren dies insbesondere Verordnung (EG) Nr. 549/2004!!
(Rahmenverordnung), Verordnung (EG) Nr. 550/2004'? (Flugsiche-
rungsdienste-Verordnung) und Verordnung (EG) Nr. 551/2004% (Luft-
raum-Verordnung). Mit Wirkung per 1. Februar 2026 wurden diese
durch Verordnung (EU) 2024/2803'* (SES 1I+) zur Verwirklichung des
einheitlichen europiischen Luftraums ersetzt. Auf die Tragweite der be-
sprochenen Urteile diirfte dies keine Auswirkungen haben.

? Art. 6 i.V.m. Art 1 VFSD.

0 Vorn Fn. 3.

' Verordnung (EG) Nr. 549/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
10. Mirz 2004 zur Festlegung des Rahmens fiir die Schaffung eines einheitlichen
europiischen Luftraums (ABL L 96 vom 31.3.2004, S. 1), gedndert durch Verord-
nung (EG) Nr. 1070/2009 (ABL. L 300 vom 14.11.2009, S. 34).

2 Verordnung (EG) Nr. 550/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
10. Mirz 2004 iber die Erbringung von Flugsicherungsdiensten im einheitlichen
europiischen Luftraum (ABL L 96 vom 31.3.2004, S. 10), geéndert durch Verord-
nung (EG) Nr. 1070/2009 (ABL. L 300 vom 14.11.2009, S. 34).

13 Verordnung (EG) Nr. 551/2004 des Europsischen Parlaments und des Rates vom
10. Mirz 2004 iiber die Ordnung und Nutzung des Luftraums im einheitlichen
europiischen Luftraum (ABL L 96 vom 31.3.204, S. 20), geiindert durch Verord-
nung (EG) Nr. 1070/2009 (ABL. L 300 vom 14.11.2009, S. 34).

" Verordnung (EU) 2024/2803 des Furopiischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2024 zur Verwirklichung des Einheitlichen Europiischen Luftraums
(ABL. 1, 2024/2803, 11.11.2024).
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3. Urteile des Europdischen Gerichtshofs in Sachen Skeyes
und Austrian Airlines

3.1 Urteil in Sachen Skeyes c. Ryanair DAC

Dem Urteil des EuGH in Sachen Skeyes liegt folgender Sachverhalt
zugrunde: Wegen Fluglotsenstreiks schloss der belgische Flugverkehrs-
dienstleister Skeyes (vormals Belgocontrol) mit der Anordnung von zero-
rate measures in der Zeit von Februar bis Mai 2019 mehrmals den bel-
gischen Luftraum, w.a. am 16. Mai 2019. Die Fluggesellschaft Ryanair
DAC, die von mehreren belgischen Flughifen aus operiert, stellte beim
Tribunal de Dentreprise du Hainaut, divison de Charleroi, auf dem Zivil-
rechtsweg ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen. Das Ge-
richt hiess das Gesuch gut und verpflichtete Skeyes, im Zeitraum vom
16. bis 24. Mai 2019 zur Zahlung eines Bussgeldes von EUR 250000 fiir
jede Stunde, wihrend welcher der belgische Luftraum gesperrtwar.

Skeyes erhob gegen diese Anordnung Einspruch, u.a. mit der Begriin-
dung, dass Ryanair iiber keine subjektiven Rechte verfiige, die Grund-
lage fiir das von ihr gestellte Massnahmebegehren sein konnen. Da dies
Fragen des EU-Rechts beschligt, legte das Tribunal de Pentreprise du
Huinaut, divison de Charleroi, die Sache dem EuGH vor. Es wollte von
ihm wissen, ob die massgeblichen EU-Vorschriften den Mitgliedstaa-
ten erlauben, Anordnungen des Flugverkehrsdienstleisters vom Rechts-
schutz auszunehmen, und ob die in den massgeblichen Vorschriften
vorgesehene Nichtanwendbarkeit des Wettbewerbs- bzw. Kartellrechts
nicht nur fiir das Wettbewerbsrecht im eigentlichen Sinne gelte, sondern
tir alle Regeln, die fiir einen bestimmten Marke fiir Waren und Dienst-
leistungen relevant sind.!s

Der EuGH hielt fest, dass die Flugsicherungsdienste-Verordnung keine
besondere Bestimmung enthilt, welche Luftraumnutzern explizit ein
Recht auf einen gerichtlichen Rechtsbehelf gegen Entscheidungen des

15 Wértlich lauteten die Fragen wie folgt:

Ist die Verordnung Nv. 550/2004, insbesondere ihr Art. 8, dabin auszulegen, dass sie den
Mitgliedstaaten evlaubt, mutmassliche Verstisse des Dienstleisters fiir Flugvevkebrsdienste
gegen die Verpflichtung zur Erbringung von Diensten von der Uberpriifung durch die
Gerichte des betreffenden Mitgliedstaats auszunebmen, oder sind die Bestimmungen der
Verordnung dabin auszulegen, dass sie die Mitgliedstaaten verpflichten, unter Beviicksich-
tigung der Avt der zu evbringenden Dienste einen wirksamen Rechisbebelf gegen mutmass-
liche Verstosse vorzusehen?

Ist die Verordnung Nr. 550/2004, soweit sie festlegt, dass ,,[d]ie Erbringung von Flugver-
kebrsdiensten gemiiss dieser Vevordnung ... mit dev Ausiibung von hobeitlichen Befugnis-
sen [zusammenhingt], die keinen wirtschaftlichen Charakter aufweisen, dev die Anwen-
dung der Wetthewerbsregeln des Vertrags rechtfertigen wiirde®, dahin auszulegen, dass sie
nicht nur die Wetthewerbsvegeln im eigentlichen Sinne, sondern auch alle sonstigen Regeln
ausschliesst, die fiir auf einem Markt fiir Waren und Dienstleistungen tatige ffentliche
Unternebmen gelten und sich mittelbar auf den Wetthewerb auswivken, wie diejenigen, die
Hindernisse fiir die Unternebmens- und Dienstleistungsfreibeit verbieten?
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Dienstleisters einrdumt.'® Die Dienstleistungen von Flugverkehrsdiens-
ten wiirden jedoch auch solche erfassen, welche fiir die wirtschaftiche
Titigkeit der Luftraumnutzer erforderlich seien. Gestiitzt auf eine teleo-
logische Auslegung kommt der EuGH zum Schluss, dass Luftraumnut-
zer wie Ryanair Inhaber «bestimmter Rechte» gemiss Art. 8 Flugsiche-
rungsdienste-Verordnung i. V.m. Art. 2 Nr. 4 der Rahmenverordnung
seien. Fine Entscheidung, den Luftraum zu sperren, verletze diese Rech-
te moglicherweise.'” Da Art. 47 Abs. 1 der EU-Grundrechtscharta!® je-
der Person, deren durch das Unionsrecht gewihrleistete Rechte oder
Freiheiten verletzt werden, einen Anspruch auf einen wirksamen Rechts-
behelf verleihe, hitten die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass auch den
Luftraumnutzern wie z. B. Luftfahrtunternehmen ein wirksamer Rechts-
behelf zur Verfiigung stehe, um vor den nationalen Gerichten gegen be-
hauptete Rechtsverletzungen von Flugsicherungsdienstleistern vorgehen
zu kénnen.'” Dem stehe nicht entgegen, dass die Flugsicherungsdienste
von der Anwendung der EU-Wettbewerbsvorschriften ausgenommen
seien. Dieser Vorbehalt gelte nicht fiir die Bestimmungen des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV)® und der EU-
Grundrechtscharta, welche Rechte und Freiheiten der Luftraumnutzer
beinhalten wie die Rechte in Verbindung mit dem freien Dienstleis-
tungsverkehr auf dem Gebiet des Verkehrs und der unternehmerischen
Freiheit. Die unternehmerische Freiheit kénne, wie der EuGH mehr-
fach deutlich festhilt, jedoch insbesondere aus Griinden der Flugsicher-
heit eingeschrinkt werden.?!

Zusammenfassend bedeutet der Entscheid des EuGH, dass Luftraum-
nutzern wie z B. Fluggesellschaften ein wirksamer Rechtsbehelf zur
Verfiigung stehen muss, um gegen Anordnungen des Flugverkehrs-
dienstleisters vorzugehen, welche die Nutzung des Luftraums einschrin-
ken. Nicht zu entscheiden hatte der EuGH, ob die erstinstanzlich ange-
ordneten Massnahmen zuliissig waren. Dies war Sache der nationalen
Berufungsinstanz. Skeyes hatte in diesem Verfahren insbesondere auch
die Zustindigkeit der Zivilgerichte in Frage gestellt; siehe hierzu auch
nachfolgend Ziff. 4.

16 (C-353/20 Rn. 37 (Skeyes).

17 (C-353/20 Ra. 49 (Skeyes).

18 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, ABL. C 202, 7. Juni 2016,
S. 389-405.

19 (C-353/20 Rn. 57 (Skeyes).

% Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Furopiische Union und des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, ABL. C 202/01, 7. Juni
2016, S. 47 ff.

21 (C-353/20 Ra. 46 und 67 (Skeyes).
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3.2 Verfahren in Sachen Republik Gsterreich c. Austrian Airlines AG

Diesem Fall liegt der folgende Sachverhalt zugrunde: Aufgrund eines
Serverausfalls beim &sterreichischen Flugverkehrsdienstleister Aust-
ro Control?? kam es am 28. August 2016 in Wien-Schwechat zu einer
drastischen Reduktion der An- und Abflugraten. Austrian Airlines muss-
te als Folge davon 60 Fliige annullieren. Sie machte deshalb mit einer
Staatshaftungsklage Schadenersatzanspriiche in der Hohe von EUR
373 170.46 gegen die Republik Osterreich geltend. Austrian Airlines be-
griindete dies damit, dass Austro Control es versiumt habe, den Server in
einem betriebssicheren Zustand zu erhalten. Das Landesgericht wies die
Klage ab. Das Oberlandesgericht hob dieses Urteil auf. Dagegen erhob
der Bund Rekurs vor dem Obersten Gerichtshof in Zivilsachen.

Der Oberste Gerichtshof legte dem EuGH die Frage vor, ob Art. 8 der
Verordnung (EG) Nr. 550/2004 1.V.m. Art. 2 Nr. 4 der Verordnung
(EG) Nr. 549/2004 dahin auszulegen seien, dass die Erbringung von
Flugverkehrsdiensten auch dem Schutz des einzelnen Luftraumnutzers
vor dem Eintritt eines reinen Vermégensschadens aufgrund rechtswidri-
ger und schuldhafter Versiumnisse der mit den Flugsicherungsdiensten
betrauten Flugsicherungsorganisation diene.

Die Generalanwiltin kritisierte in ihren Schlussantrigen vom 4. Sep-
tember 2025 das Urteil des EuGH in Sachen Skeyes in bemerkenswert
direkter Weise. Es sei «ambivalent, wenn nicht irrefithrend» und bediir-
fe einer Klirung. Die Vorschriften in Art. 8 der Flugsicherungsdienste-
Verordnung i.V.m. Art. 2 Nr. 4 der Rahmenverordnung hitten einen
unbestimmten Norminhalt und seien im Kern nur als ein an die Mit-
gliedstaaten gerichteter Auftrag zu verstehen, einen innerstaatlichen
Rechtsrahmen zu schaffen. Sie seien nicht «drittschiitzend» und wiir-
den keine «subjektiven Rechte» verleihen. Deshalb kénnten sie keine
Grundlage fiir einen Staatshafrungsanspruch eines Luftfahrtunterneh-
mens sein.?

Entgegen dem Antrag der Generalanwiltin hilt der EuGH am Urteil
in Sachen Skeyes fest und bestitigt gestiitzt auf ihnliche Uberlegungen
wie in seinem Urteil vom 2. Juni 2022, dass das EU-Recht nicht nur
einen wirksamen Rechtsschutz gewihre, wenn Flugverkehrsdienstleister
ihre Pflichten verletzen. Dariiber hinaus dienten die EU-Bestimmungen
auch dem Schutz gegen wirtschaftliche Schiden, die durch schuldhafte
Pflichtverletzungen entstiinden. Allerdings wird nicht gesagt, dass das
EU-Recht eine Grundlage fiir die Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen biete. Entsprechend entschied der EuGH auch nicht iiber
die geltend gemachten Schadenersatzanspriiche. Das Urteil in Sachen
Austrian Airlines schliesst jedoch aus, dass Anspriiche nach nationalem

22 Austro Control, Osterreichische Gesellschaft fiir Zivilluftfahrt mit beschrinkter
Haftung (ACG).

2 Schlussantrige Kokott v. 4. September 2025, RS. C-408/24, EU:C:2024:5217,
Rn. 24 £, 34, 36, 44 und 49.
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Recht mit dem Argument ausgeschlossen werden, dass die Pflichten der
Flugverkehrsdienstleister nur dem Schutz 6ffentlicher Interessen und
nicht auch dem Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Luftraum-
nutzer dienen.?

3.3 Bedeutung der EuGH-Urteile fiir die Schweiz

Wie vorn Ziff. 2. ausgefihrt, gelten die massgeblichen luftrechtlichen
EU-Bestimmungen iiber die Flugsicherungsdienste auch fiir die Schweiz.
Urteile des EuGH sind in der Schweiz zwar nur dann unmittelbar an-
wendbar, wenn sie ihr notifiziert werden.”> Auch wenn dies nicht der
Fall ist, werden sie indes von den schweizerischen Gerichten beriicksich-
tigt, wenn sie gestiitzt auf das bilaterale Luftverkehrsabkommen CH/
EU EU-Recht anwenden. Der EuGH hat sich in den Fillen Skeyes und
Austrian Airlines mit der grundsitzlichen Frage auseinandergesetzt, ob
die Flugsicherungsdienste nur rein 6ffentlichen Interessen oder auch den
wirtschaftlichen Interessen der Luftfahrtunternehmen dienen. In seinen
Urteilen ist er — wiederholt und trotz der Kritik der Generalstaatsanwil-
tin — zum Schluss gekommen, dass die Flugsicherungsdienste Grundlage
fiir die unternehmerische Titigkeit der Luftfahrtunternehmen sind und
daher auch wirtschaftlichen Zwecken dienen. Diesen Befund kann man
zwar durchaus hinterfragen — etwa mit Blick darauf, dass die Flugsiche-
rungsdienste prioritir den Schutz des Polizeiguts Sicherheit bezwecken
und man im Strassenverkehr wohl kaum argumentieren wiirde, dass die
Polizei auch wirtschafdichen Interessen dient. Trotzdem werden sich
die schweizerischen Gerichte der Argumentation des EuGH kaum ver-
schliessen konnen. Die bilateralen Vertrige mit der EU dienen auch und
v.a. dazu, dass die Schweiz an den darin geregelten Mirkten teilhaben
kann — auch am Luftverkehr. Dass die Flugverkehrsdienste diesen Marke
erst ermdglichen und damit auch wirtschaftlichen Zwecken dienen, gilt
auch fiir die Schweiz. Wiirden die schweizerischen Gerichte zu einem
anderen Schluss kommen als der EuGH, wire das level playing field fir die
Marktteilnehmer nicht mehr gewihrleistet, was von der EU kaum wider-
spruchslos hingenommen wiirde. Aufgrund dieser Tragweite der Urteile
Skeyes und Austrian Airlines diirfte wohl auch unerheblich sein, dass der
FuGH zur Begriindung seiner Urteile auch auf den AEU-Vertrag und
die EU-Grundrechtscharta Bezug nimmt, welche nicht Bestandteil des
bilateralen Luftverkehrsabkommens sind.

Keine Auswirkungen diirfte haben, dass die EU-Verordnungen im
Bereich der Flugsicherungsdienste, auf die sich die Urteile in Sachen
Skeyes und Austrian Airlines stiitzen, durch SES 11+ aufgehoben und er-
setzt wurden. Die tragenden Griinde der beiden besprochenen Urteile
werden auch unter dem neuen Recht Geltung beanspruchen konnen.

2 (-408/24 (Austrian Airlines).

25 Art. 1 Abs. 2 Luftverkehrsabkommen; s.a. Regura DerTLING-OTT, 10 Jahre Luft-
verkehrsabkommen zwischen der EU und der Schweiz — eine Bilanz, ASDA-Bulle-
tin 144/2012, S. 10 f.
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4. Rechtsschutz gegen Anordnungen des Erbringers von Flugsiche-
rungsdiensten nach schweizerischem Recht

4.1 Dffentlichrechtliche Natur von Flugverkehrsdiensten

Fiir das schweizerische wie generell fiir das kontinental-europiische Recht
ist die Unterscheidung zwischen 6ffentlichem und Privatrecht fundamen-
tal. Auch im Fall Skeyes spielte diese Unterscheidung eine Rolle, wenn
auch nicht im Verfahren vor dem EuGH. Fiir den Fall, dass das EU-Recht
nicht nur dem Schutz 6ffentlicher, sondern auch der Interessen der Luft-
raumnutzer dient, machte Skeyes geltend, dass die Flugverkehrsdienste
offentlichrechtlicher Natur seien und deshalb das von Ryanair angerufene
Zivilgericht nicht befugt sei, gegeniiber Skeyes irgendwelche Anordnun-
gen zu treffen. Wie es sich damit nach belgischem Recht verhilt, entzieht
sich der Kenntnis der Autoren. In der Schweiz wiirde das Argument von
Skeyes, wie nachfolgend aufgezeigt wird, stechen.

Das Privatrecht regelt prioritir die Verhiltnisse von und unter Privaten.
Im privatrechtlichen Rechtsverkehr treten sich natiirliche oder jurist-
sche Personen grundsitzlich als gleichberechtigte Partner gegeniiber.
Rechtsbeziehungen werden typischerweise mittels Vertrigen gestaltet.
Das offentliche Recht dient demgegeniiber der Umsetzung der 6ffent-
lichen Aufgaben und Interessen wie Sicherheit, Raumplanung, Versor-
gung, Umweltschutz usw. Der Staat tritt dem Biirger hoheitlich gegen-
iiber. Er kann die Rechtsbeziehungen einseitig, allenfalls auch gegen den
Willen der Betroffenen gestalten.?

Die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und Privatrecht kann sich mit-
unter schwierig gestalten. Im Bereich der Flugverkehrsdienste ist dies
jedoch nicht der Fall. Der Luftraum iiber dem Staatsgebiet gehort zum
staatlichen Hoheitsgebiet.?” Mit der Ausiibung der Flugverkehrskontrol-
le nehmen die Staaten hoheitliche Befugnisse wahr.?® Die Luftraumstruk-
tur und Flugverkehrsdienste werden, wie nachfolgend noch eingehender
dargelegt wird, mit dem offendichrechtlichen Instrumentarium umge-
setzt und durchgesetzt.”® Entgegen der Begrifflichkeit ist der Erbringer
von Flugverkehrsdiensten nach schweizerischem Verstindnis nicht ein
privater «Dienstleister», der seine Dienste gestiitzt auf privatrechtliche
Vereinbarungen erbringt, sondern Teil der Staatsgewalt, der hoheitlich
u.a. quasi als Verkehrspolizist der Liifte den Verkehr regelt. Seine T#4-
tigkeit dient der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben. Er handelt einseitig
und hoheitlich (siehe hierzu auch nachfolgend Ziff. 4.2). Seine Titig-
keit wird mittels Gebiihren und nicht mit privatrechtlich vereinbarten

26 HireLin/MorLer/Unrmann, Allgemeines Verwaltungsreche, 8.A.,, N 217 ff.

27 Art. 1 Chicago-Abkommen (op. cit. Fn. 6).

% Zum Beispiel: SES II+-Verordnung (op. cir. Fn. 14), 15. Erwigungsgrund.

Vgl. Art. 5 ff. der Verordnung iiber die Wahrung der Lufthoheit vom 23. Mirz
2005 (VWL; SR 748.111.1).

~
>

ASDA/SVLR-BULLETIN HEFT NR. 157/2025



ABHANDLUNGEN

Vergiitungen entschidigt.’® Dass die Flugverkehrsdienste nicht von
einer staatlichen Behorde, die Teil der Zentralverwaltung ist, erbracht
werden, sondern auf eine eigenstindige Organisation ausgelagert sind,
steht der offentlichrechtlichen Natur der Titigkeit nicht entgegen. Of-
fentliche Aufgaben kdnnen auf externe Organisationen oder auch Private
iibertragen werden. Soweit diese ihre 6ffentlichen Aufgaben wahrneh-
men, handeln sie gestiitzt auf 6ffentiches Recht und nicht gestiitzt auf
Privatrecht.’!

4.2 Arten staatlichen Handelns

Fiir das offentliche Recht sind das Gesetzmissigkeitsprinzip und die
Unterscheidung zwischen generell-abstrakten Erlassen und individuell-
konkreten Anordnungen grundlegend. Das in Art. 5 Abs. 1 BV veran-
kerte Gesetzmissigkeitsprinzip bedeutet, dass der Staat nur gestiitzt auf
generell-abstrakte Erlasse (Gesetze im materiellen Sinn) handeln darf.
Hierbei kann es sich um Gesetze im formellen Sinn handeln, d.h. vom
Parlament im formellen Gesetzgebungsprozess erlassene und dem fakul-
tativen Referendum unterstehende Gesetze, oder auch um in der Regel
von der Exekutive erlassene Verordnungen, welche prioritir dazu die-
nen, die Gesetze im formellen Sinn zu konkretisieren. Erlasse gelten fiir
eine unbestimmte Vielzahl von Personen (also generell) und fiir eine un-
bestimmte Vielzahl von Sachverhalten (abstrakt).

Erlasse miissen von den rechtsanwendenden Behérden im Einzelfall um-
gesetzt werden. Soweit es um die Ausgestaltung oder Feststellung von
Rechten und Pflichten von Einzelpersonen geht, geschieht dies mittels
Verfiigungen. Im Bundesrecht enthilt Art. 5 des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes (VwVG)* eine umfassende Definition der Verfiigung, die
Allgemeingeltung beanspruchen kann. Demnach werden mittels Verfii-
gungen gestiitzt auf 6ffentiches Recht einseitig Rechte oder Pflichten
des Einzelnen begriindet, geindert oder festgestellt. Verfiigungen sind
grundsitzlich individuell-konkret, d.h. sie betreffen einen konkreten
Einzelfall und richten sich an eine oder mehrere bestimmte Personen.
Als Verfiigung gilt indes auch die sog. Allgemeinverfiigung, die zwar
einen Einzelfall betrifft, sich aber an einen unbestimmten Personen-
kreis richtet (z. B. ein Fahrverbot fiir eine bestimmte Strasse oder einen
Strassenabschnitt im Strassenverkehr). Verfiigungen kénnen in der Re-
gel von den Betroffenen mittels einer Beschwerde angefochten werden,
Bundesgesetze oder Verordnungen des Bundes dagegen grundsitzlich
nicht.*®

0 Art. 49 LFG.

1 HareLin/MuLLer/UHLMANN, (op. cit. Fn. 26), N 1618 ff. und 1821 ff.

2 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsverfahren (Verwal-
tungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021).

Denkbar ist eine sog. akzessorische Priifung von Verordnungen des Bundes im
Rahmen der Anfechtung einer gestiitzt auf sie erlassenen Verfiigung.
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Eine Verfiigang muss grundsitzlich schriftlich eréffnet werden, mit der
Unterschrift der zustindigen Person versehen und begriindet sein und
den Betroffenen ordnungsgemiss zugestellt werden (Art. 34 ff. VwVG).
Diese formellen Elemente sind jedoch keine Voraussetzung fiir das Vor-
liegen einer Verfiigung. Formelle Miangel machen die Verfiigung grund-
sitzlich nicht unwirksam, doch darf den Betroffenen aus dem Mangel
kein Nachteil erwachsen.** Nur ausnahmsweise bewirken formelle Min-
gel die Nichtigkeit einer Verfigung.’’

Die Verwaltung handelt nicht nur durch Verfiigungen, sondern
auch rein tatsichlich mittels sog. Realakte. Zu denken ist etwa an den
Strassenunterhalt, die Kehrichtabfuhr, den Schulunterricht, den Betrieb
von Infrastrukturanlagen usw.’¢ Die Behérden kénnen zudem Auskiinf-
te erteilen, Warnungen oder Empfehlungen aussprechen, Berichte und
Vernehmlassungen erstatten.’” Es gibt auch Handlungen, die je nach den
Umstinden als Realakt oder Verfiigung auszugestalten sind. Ein Beispiel
hierfiir sind Rechnungen oder Mahnungen.*®

Die Abgrenzung zwischen Verfiigung und Realakt kann sich anspruchs-
voll gestalten. Auch ein formloser staatlicher Akt kann, wie vorstehend
ausgefiihrt, eine (allenfalls mangelhaft eréffnete) Verfiigung sein und ist
nicht notwendigerweise ein Realakt. Als fiir den Realakt kennzeichnend
wird betrachtet, dass es nicht um die Ausgestaltung von Rechten und
Pflichten geht, sondern um die Herbeifithrung eines Taterfolges.*” Dies
ist aber kein hartes Unterscheidungskriterium, denn auch Verfiigungen
haben tatsichliche Auswirkungen, und Realakte beriihren Rechte und
Pflichten der Betroffenen. Die Schwierigkeit der Abgrenzung veran-
schaulicht das Beispiel der Polizeikontrollen. Wird eine Person durch-
sucht oder zur Feststellung der Personalien auf den Polizeiposten ab-
gefiihrt, greift dies unmittelbar in die Rechte des Betroffenen ein. Ein
formliches Handeln mittels Verfigung unter Gewidhrung des Rechts-
mittelwegs ist jedoch nicht méglich, weil sofort gehandelt werden muss.
Polizeikontrollen sind daher richtigerweise als Realakte zu qualifizie-
ren.* Ganz generell diirfte staatliches Handeln immer dann als Realake
zu qualifizieren sein, wenn nach der Natur der Sache sofort Tatsachen
geschaffen werden miissen und férmliches Handeln mittels Verfiigung
den Staat handlungsunfihig machen wiirde.

Die Unterscheidung zwischen Verfiigung und Realakt hat an Bedeutung
verloren, seitdem den Betroffenen — anders als frither — die Méglich-
keit offensteht, auch Realakte rechtlich iiberpriifen zu lassen. Fir die
Anwendung von Bundesverwaltungsrecht sieht Art. 25a VwVG vor,

#* Art. 38 VwVG.

35 HireLin/MLLer/Unrmany, (op. cit. Fn. 26), N 1080 ff.
36 HareLiIn/MULLER/UHLMANN, (0p. cit. Fn. 26), N 1409 £.
37 HAreLin/MULLER/UnLMANN, (0p. cit. Fn. 26), N 1413 ff.
38 HAreLIn/MULLer/UHLMANN, (0p. cit. Fn. 26), N 1413.
¥ BGE 1301369,379E.6.1.

40 7.B. Grirrir, Kommentar VRG, 3.A., § 10c N 1.
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dass Betroffene von den zustindigen Behérden verlangen kénnen, dass
Handlungen, welche ihre Rechte und Pflichten berihren, unterlassen,
eingestelle, widerrufen oder die Folgen widerrechdicher Handlun-
gen beseitigt oder die Widerrechtlichkeit von Handlungen festgestellt
werden. Entsprechende Entscheidungen sind durch Verfiigung zu tref-
fen, welche grundsitzlich mit Beschwerde angefochten werden kann.
Mit Blick auf den Rechtsschutz besteht im Bundesrecht der Unterschied
zwischen Verfigung und Realakt demnach nur noch darin, dass Ver-
fiigungen sofort angefochten werden kénnen und miissen, wihrend im
Falle eines Realaktes zunichst von der zustindigen Behorde der Erlass
einer anfechtbaren Verfiigung verlangt werden muss. ¥

4.3 Rechtliche Qualifikation von Anordnungen und Handlungen im
Rahmen der Flugsicherung

Es gibt verschiedene Griinde, weshalb Erbringer von Flugsicherungs-
diensten ihre Leistungen nicht oder nur eingeschrinkt erbringen, wie
z.B. defekte Infrastruktur, Personalmangel, Naturereignisse etc. Im
Kontext des Rechtsschutzes stellt sich dabei primir die Frage des An-
fechtungsobjekts.” Im Bereich der Flugsicherung kommen verschiedene
Anordnungen als Anfechtungsobjekt in Betracht.

Zunichst bedarf es der Festlegung der Luftraumstruktur. Dies ist Aufga-
be des BAZL.. Dariiber hinaus ordnet das BAZL die Luftraumklassen zu
und erlisst Weisungen tiber das Luftraum-Management, insbesondere
betreffend die Benutzungspriorititen.® Zur Wahrung der Flugsicher-
heit kann das BAZL zudem die Benutzung des Luftraums oder eines
Teils davon dauerhaft oder temporir beschrinken, indem es Flugbe-
schrinkungsgebiete errichtet und fiir diese spezielle Nutzungsbedingun-
gen festlegt.* Es kann auch gestiitzt auf Art. 15 LFG mittels Verfiigung
besondere polizeiliche Massnahmen treffen, was es beispielsweise am
16. April 2010 nach dem Ausbruch des Vulkans Eyjafjallajokull tac.®
Dariiber hinaus kann auch der Bundesrat zum Schutz der 6ffentlichen
Ordnung oder Sicherheit oder aus militirischen Griinden Verkehrssper-
ren beschliessen oder die Beniitzung des schweizerischen Luftraumes
oder das Uberfliegen bestimmter Gebiete dauernd oder zeitweise ver-
bieten oder einschrinken.

# Einzelne Kantone schen demgegeniiber vor, dass Realakte wie Verfiigungen sofort

angefochten werden kénnen, so z.B. Art. 28 Abs. 41.V. m. 49 Abs. 3 des Gesetzes
iiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Graubiinden (BR 370.100).

2 DerruiNe-OTT, Enforcing economic regulation of the Single European Sky, in:
Finger/Monero/Petroziello, Challenges in Transport Regulation in Europe and
Beyond, 2025, S. 70 ff.

# Art. 8a Abs. 1 LFG; Art. 2 Abs. 1 VESD.

# Vgl. Art. 10lit. a der Verordnung des UVEK iiber die Verkehrsregeln fiir Luftfahr-
zeuge (VRV-L, SR 748.121.11).

# BB 2010 2657; publiziert wurde die Verfiigung zuerst als NOTAM.

¥ Art. 7LFG.
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Anordnungen tber die Luftraumstukeur regeln einen konkreten Sach-
verhalt und gelten fiir eine unbesdmmte Vielzahl von Personen. Sie sind
damit als Allgemeinverfiigungen zu qualifizieren.”’” Deren Publikation
kann durch Veréffentichung in einem amtlichen Blatt erfolgen (Art. 36
lit. ¢ VwVGQ), was die Publikation in anderen Medien de jure nicht aus-
schliesst.® Fiir den Luftverkehr relevante Anordnungen und Informatio-
nen verdffenticht das BAZL sodann im Luftfahrthandbuch der Schweiz
(Air Information Publication, AIP), wenn sie von bleibender Geltung sind.
Kurzfristige und voriibergehende Anordnungen und Informationen
werden demgegeniiber als Nachricht fir Luftfahrer (Notice to Airmen,
NOTAM?*) und Luftfahrtinformationsblitter (Aeronautical Informa-
tion Circular, AIC) bekannt gemacht. Dies gilt etwa fiir Informationen
iiber die Errichtung, den Zustand oder Anderungen von Luftfahrtan-
lagen sowie iiber Verkehrsdienste, Verfahren und Gefahren fir die Luft-
fahrt, deren rechtzeitige Kenntnis fiir das Luftfahrtpersonal wichtig ist
(Art. 138 LFV).

Die Erbringer von Flugsicherungsdiensten wie Skyguide erlassen typi-
scherweise keine schriftlichen Anordnungen. Sie erteilen z. B. im Rah-
men des Flugverkehrskontrolldienstes miindlich iiber Flugfunk insbe-
sondere Flugverkehrskontrollfreigaben®® wie beispielsweise Freigaben
fiir Starts und Landungen sowie Flugverkehrskontrollanweisungen®! wie
beispielsweise Kurs- und Hohenanweisungen. Diese Handlungen sind
als Realakte zu qualifizieren. Bei blossen Fluginformationen ist dies of-
fensichtlich; sie sind von vornherein nicht darauf ausgerichtet, Rechte
oder Pflichten zu gestalten. Mit Flugverkehrskontrollfreigaben wird
demgegeniiber den Luftraumnutzern eine Erlaubnis erteilt, etwa zum
Start oder zur Landung. Es wird damit die Rechtsstellung der Flugun-
ternehmen gestaltet. Erst recht gilt dies, wenn die Erlaubnis zam Start
oder zur Landung verweigert wird, weil wie in Sachen Austrian Airlines
die Kapazititen reduziert oder in Sachen Skeyes wegen einem Streik
zero-rate measures angeordnet werden. Da alle diese Anordnungen ihrer
Natur nach sofort umgesetzt werden miissen und ein Rechtsmittelver-
fahren nicht sinnvoll durchgefiithrt werden kann, wird man diese Anord-
nungen als Realakte qualifizieren miissen. Auch eine zeitlich beschrinkte
generelle Reduktion der Zahl von Starts und Landungen, wie sie im Fall

7 BVGE 2008/18 E. 1 mit Hinweisen; Urteil des BGer. 2C_585/2009 vom 31. Mirz
2010 [=Pra 2010 Nr. 109] E. 2.2.

4 Vgl. Urteil des BVGer A-2415/2016 vom 16. Oktober 2017 E. 3.2.

4 Notice to Airmen: eine auf dem Telekommunikationsweg verbreitete Nachricht

iiber Errichtung, Zustand oder Anderung jeglicher Luftfahrtanlagen, Dienste,

Verfahren oder Gefahren, deren rechtzeitige Kenntnis fiir das betroffene Luft-

fahrtpersonal wesentlich ist.

Die fiir ein Luftfahrzeug erteilte Genehmigung, unter den von einer Flugverkehrs-

kontrollstelle angegebenen Bedingungen zu verkehren (Art. 2 Ziff. 28 Durchfiih-

rungsverordnung (EU) Nr. 923/2012).

Von der Flugverkehrskontrolle erteilte Anordnungen, durch die ein Pilot aufgefor-

dert wird, eine bestimmte Massnahme zu ergreifen (Art. 2 Ziff. 29 Durchfithrungs-

verordoung (EU) Nr. 923/2012).
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Austrian Airlines zu beurteilen war, stellt einen Realakt dar. Als Anfech-
tungsobjekt eignet sich eine solche Anordnung aber kaum, weil sich die-
se Entscheidung erst mit der konkreten (allenfalls verspiteten) Freigabe
oder Nicht-Freigabe auf die Flugunternehmen auswirke.

Konkret bedeutet dies, dass diese Anordnungen nicht direkt angefochten
werden kénnen. Gemiss Art. 25a VwVG besteht jedoch die Moglichkeit,
die Rechtmissigkeit iiberpriifen zu lassen und den Erlass einer entspre-
chenden Verfiigung zu verlangen mit dem Ziel, dass die widerrechtliche
Handlung unterlassen, eingestellt oder widerrufen wird oder die Folgen
der widerrechtlichen Handlung behoben werden oder, wenn keine der
vorgenannten Anordnungen mdglich ist, die Widerrechtlichkeit der
Handlung festgestellt wird. Dieser Entscheid wird mittels anfechtbarer
Verfiigung getroffen. Zustindig ist gemiss Art. 25a VwVG die Behorde,
welche fiir die Handlungen zustindig ist.

In den Fillen Skyes und Austrian Airlines waren die Anordnung von
zero-rate measures bzw. die Reduktion der Kapazititen Folge eines
Streiks bzw. des Ausfalls eines Computersystems. Die Anordnungen
waren aufgrund der Vorkommnisse wohl tatsichlich geboten und damit
nicht rechtsfehlerhaft. Der Streik oder Systemausfall selbst sind keine
Handlung oder Unterlassung des Erbringers der Flugsicherungsdienste,
sondern tatsichliche Vorkommnisse. Diese Vorkommnisse stellen keine
Verfiigungen dar und kénnen auch kaum als Realakte des Erbringers der
Flugsicherungsdienste qualifiziert werden. Entsprechend diirfte auch
nicht die Méglichkeit bestehen, wegen einem konkreten Streik oder
Computerausfall nach Art. 25a VwVG vorzugehen. Der mit dieser Be-
stimmung eingerdumte Rechtsbehelf steht nur zur Verfiigung, wenn die
Behorde selbst handelt und dadurch in die Rechtsstellung von Personen
eingreift.

Damitist die rechtliche Priifung jedoch noch nicht abgeschlossen. Austri-
an Airlines hat geltend gemacht, dass der Absturz des Computersystems,
der zu den beanstandeten Verspitungen fithrte, Folge mangelhaften
Unterhalts des Computersystems durch Austro Control war. Der Com-
puterausfall wire gemiss diesem Vorwurf demnach durchaus die Folge
von Handlungen und Unterlassungen von Austro Control gewesen. Die
Rechtsverletzung bestiinde demnach nicht darin, dass im konkreten Fall
der Verkehr reduziert wurde, sondern dass das Computersystem in ei-
ner Weise ungeniigend unterhalten wurde, die Systemausfille und da-
mit eine Reduktion des Verkehrs unvermeidlich machen. Ein rechtliches
Problem, das sich hierbei stellt, besteht allerdings darin, dass sich der
mangelhafte Unterhalt eines Computersystems in der Regel nicht auf
einzelne Handlungen oder Unterlassungen zuriickfithren lassen wird,
sondern Folge einer Vielzahl von Entscheidungen und Handlungen oder
Unterlassungen sein diirfte, die im Einzelnen kaum die Ursache fiir den
Systemausfall sein diirften, sondern erst in Kombination zu technischen
Problemen fihren konnen. Der Rechtsschutz ist aber grundsitzlich auf
einzelne Handlungen zugeschnitten. Ein Interesse am Rechtsschutz be-
steht freilich auch, wenn Behorden oder Organisationen mit staatlichen
Aufgaben aufgrund einer Kombination von Handlungen ihre Aufga-
be nicht mehr gesetzeskonform wahrnehmen und dadurch die Rechte

ASDA/SULR-BULLETIN HEFT NR. 157/2025



ABHANDLUNGEN

Einzelner verletzen. Dies spricht dafiir, dass auch in einem solchen Fall
die Moglichkeit bestehen sollte, tber Art. 25a VwVG eine rechtliche
Uberpriifung zu verlangen. Aufgrund des Urteils in Sachen Skeyes muss
wohl davon ausgegangen werden, dass nach EU-Recht fiir die Staaten
eine Pflicht besteht, die Moglichkeit einer rechtlichen Uberpriifung ein-

zardumen.

4.4 Rechtsschutz gegen Anordnungen des Erbringers
von Flugsicherungsdiensten

Gemiiss Art. 6 LFG kann gegen Verfiigungen, die gestiitzt auf das
Luftfahrtgesetz und seine Ausfiihrungsbestimmungen erlassen werden,
Beschwerde gemiss den allgemeinen Bestimmungen iiber die Bundes-
rechtspflege erhoben werden. Nach Art. 44 VwVG und Art. 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetztes (VGG)*? unterliegen Verfiigungen i.S.v.
Art. 5 VwVG der Beschwerde. Beschwerdeinstanz ist grundsitzlich das
Bundesverwaltungsgericht (Art. 47 Abs. 1 lit. b VwVG). Die sich vor-
liegend stellenden luftrechtlichen Fragen gehéren nicht zu den Sach-
bereichen, die nach Art. 32 VGG von einer Beschwerde ans Bundesver-
waltungsgericht ausgenommen sind. Gemiss Art. 33 lit. d und e VGG
ist sowohl gegen Verfiigungen des BAZL als auch gegen Verfiigungen
von Skyguide die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht zulissig.
Namentlich ist eine direkte Anfechtung von Verfiigungen von Skyguide
beim Bundesverwaltungsgericht nicht ausgeschlossen und gesetzlich kei-
ne andere Beschwerdeinstanz vorgesehen.”

Die Anordnungen des BAZL iiber die Luftraumstruktur stellen, wie vorn
ausgefiihrt, Allgemeinverfigungen dar. Allgemeinverfiigungen kénnen,
wie einfache Verfiigungen mittels Beschwerde beim Bundesverwaltungs-
gericht angefochten werden.’* Gemiss Art. 33 lit. d VGG ist das BAZL
als eine dem Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommu-
nikation (UVEK) unter- bzw. zugeordnete Dienststelle eine der Vor-
instanzen, deren Verfiigungen der Beschwerde ans Bundesverwaltungs-
gericht unterliegen. Zur Beschwerde ist nach allgemeinen Grundsitzen
legitimiert, wer durch die Verfiigung besonders berithrt ist und ein
schutzwiirdiges Interesse an der Beschwerde hat.’® Die Luftraumnutzer,
die im Bereich der Flugsicherungsdienste von Anordnungen betroffen
sind, werden diese Anforderungen zumindest in der Regel erfiillen. Die
weitere Voraussetzung, dass der Beschwerdefiihrer am Verfahren vor der
ersten Instanz teilgenommen hat oder keine Mdglichkeit hatte, daran

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Verwaltungsgericht (Verwaltungs-
gerichtsgesetz, VGG; SR 173.32).

Wire die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht ausgeschlossen, wiirde dies
nicht bedeuten, dass kein Rechtsschutz besteht. Grundsitzlich miisste dann die Be-
schwerde an die Aufsichtsbehdrde offenstehen, deren Entscheid dann beim Bun-
desverwaltungsgericht angefochten werden konnte; vgl. Art. 47 Abs. 1 lit. d VwVG.
Z.B. Kovz/Hiner/BerTscui/Bunpi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, 4.A., N 880.

55 Art. 48 Abs. 1 lit. b und ¢ VWVG.
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teilzunehmen’®, diirfte ebenfalls in der Regel erfiillt sein. Ausgeschlos-
sen ist indes eine Anfechtung von Anordnungen, die der Bundesrat zum
Schutz der offentlichen Ordnung oder Sicherheit gemiss Art. 7 LFG
erlisst, da Verfiigungen des Bundesrats der Beschwerde grundsitzlich
entzogen sind und keine der in Art. 33 lit. a-c VGG genannten Ausnah-
men vorliegt.

Die Anweisungen, welche Skyguide im Rahmen der Flugverkehrskon-
trolle erteilt, sind nach dem vorn Ziff. 4.3 Gesagten in der Regel als
Realakte zu betrachten und kénnen daher nicht direkt beim Bundes-
verwaltungsgericht angefochten werden, da nur Verfiigungen Anfech-
tungsobjekt der Beschwerde sein kénnen. Luftraumnutzer, die gegen
Anweisungen von Skyguide vorgehen méchten, kénnen jedoch gemiss
Art. 25a VwVG von Skyguide den Erlass einer Verfiigung verlangen.
Gemiss Art. 33 lit. h VGG kénnen beim Bundesverwaltungsgericht auch
Verfiigungen angefochten werden, welche ausserhalb der zentralen Bun-
desverwaltung stehende Instanzen oder Organisationen in Erfiillung der
ihnen iibertragenen 6ffentlichrechtlichen Bundesaufgaben erlassen.

Es miisste damit nach schweizerischemn Recht méglich sein, eine Anord-
nung von zero-rate measuves, wie sie in Sachen Skeyes zu beurteilen war,
aber auch eine Reduktion der Kapazititen wie im Falle Austrian Air-
lines gerichtlich iiberpriifen zu lassen. Wie vorn in Ziff. 4.3 ausgefiihrt,
miisste es auch moglich sein, die Frage, ob der Erbringer von Flugsiche-
rungsdiensten durch mangelhaften Unterhalt eines Computersystems
seine gesetzlichen Pflichten zur Erbringung der Flugsicherungsdienste
verletzt hat, gerichtlich tiberpriifen zu lassen.

Das Bundesverwaltungsgericht kann die Beschwerde ganz oder teil-
weise gutheissen oder abweisen. Heisst es die Beschwerde gut, wird die
angefochtene Verfiigung aufgehoben. Fine Beschwerde kénnte somit
zur Authebung einer Anordnung wie dear the sky filhren. Dies diirfte
allerdings reine Theorie sein. Ordentliche Verfahren vor Bundesver-
waltungsgericht dauern Monate, hiufig linger als ein Jahr. Die ange-
fochtenen Anordnungen werden im Urteilszeitpunkt schon lange nicht
mehr gelten. Dem Bundesverwaltungsgericht diirfte daher hochstens
noch bleiben, im Nachhinein die Rechtswidrigkeit der Anordnung fest-
zustellen. Daran diirfte auch nichts dndern, dass die Beschwerde grund-
sitzlich aufschiebende Wirkung hat.’” Die verfiigende Behorde hat in
dringlichen Fillen die Moglichkeit, der Beschwerde die aufschicbende
Wirkung zu entziehen®®, und wird hievon auch Gebrauch machen, wenn
es um die Wahrung der Flugsicherheit geht. Das Bundesverwaltungs-
gericht wird kaum bereit sein, eine solche Anordnung der Fachbehérde

6 Art. 48 Abs. 1lit. a VWVG.

7 Art. 55 Abs. 1 VwVG. Von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung haben
Beschwerden gegen Anordnungen, welche die Luftrauminfrastruktur betreffen
(Art. 8a Abs. 2 LFG).

8 Art. 55 Abs. 2 VwVG.
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vorsorglich fiir die Dauer des Verfahrens aufzuheben und die aufschie-
bende Wirkung der Beschwerde wiederherzustellen. Es kommt hinzu,
dass die zu iiberpriifende Anordnung hiufig bereits im Zeitpunkt, in dem
der Erbringer der Flugsicherungsdienste gestiitzt auf Art. 252 VwVG
verfigt, gar nicht mehr in Kraft stehen diirfte, so dass es von vornherein
nur noch um die nachtrigliche Uberpriifung von deren Rechemissigkeit
gehen kann.*

Die gerichtliche Uberpriifung wird im konkreten Fall daher — anders als
etwa im Falle der Anfechtung einer Gebiithrenrechnung ~ kaum etwas
an den Anordnungen des Erbringers der Flugsicherungsdienste dndern
konnen. Wenn das Gericht die Widerrechtlichkeit einer Anordnung
nachtriglich feststellt, hat dies der Erbringer von Flugsicherungsdiens-
ten immerhin bei kiinftigen Anordnungen in vergleichbaren Fillen zu
beriicksichtigen. Dass die gerichtliche Uberpriifung einer Verfiigung im
konkreten Fall nichts bewirke, liegt in der Natur der Sache und lisst sich
im Rahmen eines verwaltungsrechtlichen Rechtsmittelverfahrens kaum
dndern. Anordnungen im Flugverkehr miissen schnell getroffen werden
und gelten nur fiir kurze Zeit. Der ordentdiche Rechtsweg ist langsam
und nicht auf solche Konstellationen zugeschnitten. Insofern besteht,
wie der Fall Skeyes zeigt, ein gewichtiger Unterschied zum Zivilrecht.
Ein Zivilgericht diirfte eher geneigt sein, vorsorgliche Massnahmen an-
zuordnen. Im Falle eines Streiks bestiinde auch in der Schweiz die Mog-
lichkeit, den Zivilweg zu beschreiten. Dabei miisste aber nicht gegen den
Erbringer der Flugsicherungsdienste vorgegangen werden, sondern ge-
gen die Fluglotsen bzw. deren Gewerkschaft. Erfolgversprechend wire
dies jedoch kaum, selbst wenn der Streik widerrechtlich ist.®

Auch im Fallbeispiel der Austrian Airlines mit dem Ausfall des Com-
putersystems stosst die Gerichtsbarkeit an Grenzen. Einfihrung, Erhalt
und Unterhalt eines Computersystems sind komplex und hingen von
einer Vielzahl von Faktoren ab. Hiufig besteht eine Abhingigkeit von
anderen Unternehmen. Ist in einem Computersystem einmal der Wurm
drin, lisst sich dies kaum je von heute auf morgen beheben. Selbst wenn
ein Gericht zum Schluss kommen sollte, dass der Erbringer von Flugsi-
cherungsdiensten Rechte der Luftraumnutzer verletzt hat, wird es kaum
in der Lage sein, daran konkret etwas zu dndern.

Die Beispiele zeigen, dass der Gang zum Bundesverwaltungsgericht
kaum die Ergebnisse zeitigen wird und kann, die sich ein Flugunterneh-
men erhoffen mag. Andere Rechtsbehelfe kénnen hier vielleicht eher
zum Ziel fithren. Zu denken ist etwa an eine Aufsichtsbeschwerde. Diese
gilt zwar allgemein als Rechtsbehelf ohne Zihne, weil kein Anspruch

% Diesfalls kann sich auch die Frage stellen, ob tberhaupt ein schutzwiirdiges

Interesse an der Beschwerde besteht. In der Regel wird dieses zu bejahen sein, da
Anordnungen der Erbringer von Flugsicherungsdiensten im Ergebnis der gericht-
lichen Uberpriifung entzogen wiirden (vgl. Kérz/Hiner/Berrscar/Bunor, (op. cit.
Fn. 54), N 946).

% Vgl. Porrmann/Wizpuaser/Rupoves, Schweizerisches Arbeitsrecht, 5.A., N 1063 f£.
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darauf besteht, dass sie behandelt wird.®! Gerade bei Sachverhalten, die
wie ein Streik oder eine ungeniigende IT-Infrastruktur kaum justiziabel
sind, kénnte eine Aufsichtsbeschwerde aber mehr Potenzial haben, als
ihr nachgesagt wird. Dies vor allem deshalb, weil die Aufsichtsbehérde
auch eingreifen kann, wenn keine konkrete Rechtsverletzung vorliegt,
und Massnahmen treffen kann, die iber gerichtliche Anordnungen
hinausgehen und nachhaltig zu einer Verbesserung fiilhren kénnen. Es
kommt hinzu, dass die Aufsichtsbehérde ein intrinsisches Interesse daran
haben misste, aktiv zu werden, wenn es bei der Erbringung von Flugsi-
cherungsdiensten echte Defizite gibt. Allerdings wird ein Luftfahrtun-
ternehmen auch von der Aufsichtsbehorde nicht erwarten koénnen, dass
sie so schnell aktiv wird, dass finanzieller Schaden abgewendet werden
kann. Damit stellt sich die Frage, inwieweit sich das Luftfahrtunterneh-
men beim Erbringer von Flugsicherungsdiensten schadlos halten kann.

5. Haftung des Erbringers von Flugsicherungsdiensten

5.1 Haftung des Erbringers von Flugsicherungsdiensten
im Allgemeinen

Schweizerische Erbringer von Flugsicherungsdiensten sind ausserhalb
der ordentlichen Bundesverwaltung stehende Organisationen, die mit
einer offentlichen Aufgabe betraut sind. Sie haften deshalb nach dem
Verantwortlichkeitsgesetz (VG)%, dem Staatshaftungsgesetz des Bun-
des.® Fiir Skyguide wurde dies etwa im Falle der Midair Collision im von
Skyguide kontrollierten Luftraum iiber Uberlingen ausdriicklich besti-
tgt.® Skyguide wie auch andere schweizerische Flugverkehrsdienstleis-
ter haften gemiss Art 19 Abs. 1 lit. a VG wie der Bund fiir Schiden,
den ihre Organe und Angestellte in Ausiibung der ihnen iibertragenen
offentlichen Aufgaben Dritten widerrechtlich zufiigen. Soweit die Orga-
nisation die geschuldete Entschidigung nicht zu leisten vermag, haftet
der Bund fiir den ungedeckten Betrag subsidiir.5’ Das Gesetz stellt damit
sicher, dass Geschidigte nicht auf dem Schaden sitzen bleiben, nur weil
eine Bundesaufgabe auf eine private Organisation iibertragen wurde.%
Die Organisation selbst kann im Haftungsfall unter gewissen Umstin-
den auf die handelnden Personen Riickgriff nehmen.®” Fiir den Bund als
Geschidigten gelten spezielle Regelungen.%®

¢l HAreLin/MULLer/UHLMANN, (0. cit. Fn. 26), N 1199 ff.

¢ Bundesgesetz vom 14. Mirz 1958 iiber die Verantwortlichkeit des Bundes so-
wie seiner Behérdenmitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz, VG;
SR 170.32).

% Art 19a VG.

¢ Zum Beispiel: BVGE 2011 Nr. 54 S 1059, E. 1.1.3.1; Jaae, Staats- und Beamten-
haftung, 3.A., N 220.

6 Art. 19 Abs. 1 lit. a VG.

% UnrmanN/KrapoLrer, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, 2. A, N 68.

67 Art. 19 Abs 1 lit. a i.V.m. Art. 7 und 9 VG.

% Art. 19 Abs. 1 lit. b VG.

ASDA/SULR-BULLETIN HEFT NR. 157/2025



30

ABHANDLUNGEN

Die Haftungsvoraussetzungen richten sich nach den Art. 3 - 6 VG.
Demnach setzt die Haftung voraus, dass ein Organ oder Angestellter
der Organisation einem Dritten widerrechtlich Schaden zufiigt.”® Nicht
verlangt ist ein Verschulden.” Haftungsvoraussetzungen sind somit, dass

— ein Organ oder Angestellter

- eciner mit 6ffentlichen Aufgaben des Bundes betrauten Organisation
—  in Ausiibung dieser Aufgaben

—  widerrechtlich

— einen Schaden

- verursacht.

Die ersten drei Voraussetzungen sind die Grundlage fir die Anwend-
barkeit des Staatshaftungs- statt des zivilen Haftungsrechts. Die letzten
drei Voraussetzungen sind die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine
Haftung, auf die nachfolgend vertieft eingegangen werden soll.

Gehaftet wird nur fiir einen Schaden. Wo es keinen Schaden gibt, gibt
es keine Hafrung. Als Schaden gilt nur ein Vermégensschaden. Ent-
schidigungsfihig ist eine Vermogenseinbusse (damnum emergens) oder
ein entgangener Gewinn (Jucrum cessans).’?> Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz ist der Anspruch auf Genugtuung im Falle einer T6tung eines
Menschen oder Korperverletzung oder, bei Verschulden, einer Person-
lichkeitsverletzung.”

Die Haftung setzt weiter voraus, dass das Verhalten des fehlbaren Or-
gans oder Angestellten widerrechdich ist. Fiir die Widerrechtlichkeit
gelten im Staatshaftungsrecht zunichst dieselben Grundsitze wie im
Zivilrecht.” Sie ist ohne Weiteres zu bejahen, wenn ein absolut ge-
schiitztes Rechtsgut wie die physische oder psychische Integritit eines
Menschen oder das Eigentum verletzt werden (sog. Erfolgsunrecht).
Wird nicht in ein absolut geschiitztes Rechtsgut eingegriffen und liegt
ein «reiner» Vermogensschaden vor, kann die Widerrechtlichkeit nur
bejaht werden, wenn eine Rechtsnorm verletzt wurde, die dem Schutz
des Vermogens des Geschidigten dient (sog. Verhaltensunrecht).” So
dienen etwa die bankenrechtlichen Vorschriften dem Schutz der Gliu-
biger und Einleger und nicht der Bank selbst oder deren Eigentimer;
entsprechend kénnen gestiitzt darauf nur Glaubiger und Einleger, nicht

% Art 19 Abs. 1 lit. a VG.

70 Art. 19 Abs. 1 lit. a 1. V.m. Art. 3 Abs.1 VG.

7 Art. 19 Abs 1 lit. 2 i. V.m. Art 3 Abs 1 VG.

72 UnrmanN/KrapoLFER, (0p. cit. Fn. 66), N 82 ff; von Tunr/Perer, Allgemeiner
Teil des schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 1, 3.A., S 85.

B Art. 6 VG.

* BVGE20191/2E.5.1.

75 UnrManN/KRADOLFER, (0p. cit. Fn. 66), N 117 ff.
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aber die Bank selbst oder deren Eigentiimerin gegeniiber einer Kanto-
nalbank Haftungsanspriiche geltend machen.”® Vor diesem Hintergrund
ist auch die Bedeutung des Urteils in Sachen Austrian Airlines zu sehen.
Darin bejaht der EuGH den Schutznormcharakter der Bestimmungen
im Bereich der Flugsicherungsdienste.

Eine Besonderheit der Staatshaftung besteht darin, dass der Staat — vor-
behiltlich einer anderen gesetzlichen Regelung — trotz Verletzung eines
absolut geschiitzten Rechtsguts oder einer Verhaltensnorm nicht haft-
bar ist, wenn eine Schidigung Folge rechtmissigen bzw. «amtspflicht-
gemissen» Handelns ist.”” Deshalb haften Polizei und Milidir fiir Kol-
lateralschiden rechtmissiger Einsitze grundsitzlich nicht, wenn das
Gesetz hierfiir nicht ausdriicklich eine Haftung vorsieht (dies ist freilich
nicht unumstritten).”® Verneint wurde auch eine Staatshaftung fiir die
ordnungsgemisse Ausstellung eines Fahrausweises.”” Zusitzlich ist — wie
im Zivilrecht — die Widerrechtlichkeit zu verneinen, wenn ein Recht-
fertigungsgrund vorliegt, wie beispielsweise Notwehr® oder die Einwil-
ligung des Geschidigten®!.

Eine weitere Besonderheit des Staatshaftungsrechts ist, dass gemiss
Art. 12 VG die Rechtmissigkeit formell rechtskriftiger Verfiigungen,
Entscheide und Urteile nicht in einem Verantwortlichkeitsverfahren
(nochmals) tiberpriift werden kann. Formell rechtskriftige Verfiigungen
sind im Haftungsverfahren somit verbindlich und schliessen die Haftung
aus.®? Faktisch bedeutet dies, dass vor oder gleichzeitig mit der Geltend-
machung von Schadenersatzanspriichen unter Umstinden auch gegen
Verfiigungen und wohl auch Realakte, die fir den Schaden ursichlich
sind, auf dem Rechtsmittelweg vorgegangen werden muss.®

Mit Blick darauf, dass die Staatshaftung unabhingig vom Verschulden
besteht, stellt sich die Frage, ob jeder noch so geringfiigige Fehler ei-
nes Organs oder Mitarbeitenden geniigt, damit die Widerrechtlichkeit
bejaht werden kann. Nach der herrschenden Auffassung ist dies zu ver-
neinen und eine wesentliche Amtspflichtverletzung ist verlangt. Wobei
erhebliche Unsicherheiten bestehen, wann eine Amtspflichtverletzung
als wesentlich zu qualifizieren ist.** Ein weiterer Diskussionspunkt ist,
ob das Wesentlichkeitserfordernis nur fiir fehlerhafte Verfiigungen oder
auch fiir fehlerhafte Realakte oder tatsichliche Handlungen gilt. Die
Praxis tendiert zu einer umfassenden Anwendung des Wesentlichkeits-

76 BVGer, A-7111/2010, Urteil vom 11. April 2012 E. 5.4 m.w.H.

77 UnLMann/KrADOLFER, (0p. cit. Fn. 66), N 122.

78 UniManN/KRrADOLFER, (0p. cit. Fn. 66), N 124.

79 BVGer, A-6246/2007, Urteil vom 16. Januar 2009.

80 Honserr/Isenring/Kessver, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. A, § SN 2 ff.

81 Art. 4 VG.

82 Unrmann/KRADOLFER, (0p. ciz. Fn. 66), N 150 ff.

8 HANER, in: Warpmann/Krauskorr (Hrsg.), Praxiskommentar VwVG, Art. 25a N
53 ff.; s.a. Unimann/KRADOLFER, (op. cit. Fn. 66), N 122.154 ff.

8 UnLMann/KraDOLFER, (0p. cit.Fn. 66), N124 £.
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erfordernisses.® Dies ist bis zu einem gewissen Grad ein Korrektv dafiir,
dass der Bund und seine Organisationen — anders als der 6sterreichische
Staatin Sachen Austrian Airlines — unabhingig vom Verschulden haften.

Die widerrechtliche Handlung des Organs oder Angestellten der Orga-
nisation muss schliesslich die Ursache fiir den geltend gemachten Scha-
den sein. Dabei geniigt der natiirliche Kausalzusammenhang nicht, um
die Haftung zu begriinden. Es muss vielmehr ein adiquater Kausalzu-
sammenhang gegeben sein. Nach der etwas sibyllinischen Formel des
Bundesgerichts muss die Ursache nach dem natiirlichen Lauf der Dinge
und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet sein, einen Erfolg wie
den tatsichlich eingetretenen herbeizufiihren.® Damit wird die Haftung
fiir Folgen, die ausserhalb jeder Erwartung liegen, ausgeschlossen.

Umstiinde, fiir die der Geschidigte einstehen muss, konnen je nach der
Schwere des Selbstverschuldens dazu fithren, dass die Haftung reduziert
wird oder ganz entfillt®” Dass die Haftung wegen Selbstverschuldens
entfillt, kann nur ausnahmsweise angenommen werden, wenn der Kau-
salzusammenhang zwischen dem Verhalten des Schidigers und dem
schidigenden Ereignis durch das Verhalten des Geschidigten unterbro-
chen wird.® In den tbrigen Fillen wird das Selbstverschulden lediglich
zu einer mehr oder weniger starken Haftungsreduktion fiihren.

Die Midair Collision im Raum Uberlingen ist ein illustratives Beispiel
fiir einen Fall der Staatshaftung eines Flugverkehrsdienstleisters nach
schweizerischem Recht: Am 2. Juli 2002 waren eine Tupolev TU154M
der Bashkirian Airlines und eine Boeing B757-200PF der DHL im von
Skyguide kontrollierten Luftraum tiber Siiddeutschland kollidiert, wo-
bei die Piloten der Tupolev die Anweisungen des Lotsen von Skygui-
de befolgt hatten. Beim Unfall starben insgesamt 71 Menschen. Das
Verantwortlichkeitsgesetz fand Anwendung, obwohl sich der Unfall im
deutschen Luftraum ercignet hatte. Der verantwortliche Fluglotse hatte
durch sein Verhalten eine adiquate Unfallursache gesetzt. Angesichts der
Toétung von Besatzung und Passagieren war die Widerrechtlichkeit des
Verhaltens ohne Weiteres zu bejahen, ohne dass hitte gepriift werden
miissen, ob der Fluglotse gegen konkrete Rechtsnormen verstossen hitte.

8 UnLmaNN/KRADOLFER, (op. cit. Fn. 66), N 124 f. mit Verweis auf BVR 2011 S. 200
ff. (Haftung fiir unterlassene Baupolizeiaufsichtstitigkeit) und BGE 119 Ib 208,
213 ff. (keine Haftung fiir Ausschaffung trotz nach dem Ausweisungsbescheid ein-
getretener Anderungen).

8 UnrmanN/KRADOLEER, (op. cit. Fn. 66), N 135; statt vieler: BGE 145 11172 E. 2.3.1
m.w. H.

8 Art. 4 VG.

8 HonseLL/IseNnrING/KESSLER, (op. cit. Fn. 80), § 3 N 37 ff.
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Dass der Fluglotse mit den fehlerhaften Anweisungen wesentliche Pflich-
ten verletzt hatte, konnte nicht in Frage gestellt werden. Skyguide war
daher zur Leistung von Schadenersatz und Genugtuungen verpflichtet.®’

Die Sachverhalte, die der EuGH in den Fillen Skeyes und Austrian
Airlines zu beurteilen hatte, unterscheiden sich vom Fall Uberlingen in
verschiedenen Punkten, die fir die Beurteilung haftungsrechtlicher An-
spriiche erheblich sind. Dies insbesondere in Bezug auf die Frage der
Widerrechtlichkeit und des adiquaten Kausalzusammenhangs. Hierauf
wird nachfolgend niher eingegangen.

5.2 Frage der Haftung des Flugverkehrsdienstleisters
wegen Einschrinkungen des Flugverkehrs

In den vom EuGH beurteilten Fillen Skeyes und Austrian Airlines er-
griffen Ryanair und Austrian Airlines rechtliche Schritte, weil in Belgi-
en wegen Streiks der ganze Flugverkehr lahmgelegt und am Flughafen
Wien wegen dem Ausfall eines Computersystems Starts oder Landungen
nur in erheblich reduziertem Umfang moglich waren. Austrian Airlines
musste deshalb Flugtickets erstatten, Umbuchungen vornehmen, auf die
Verrechnung von Codeshare-Fliigen verzichten, fiir die Kosten von Ver-
pflegung, Unterbringung und Transport von Passagieren aufkommen,
Gepiickstiicke nachsenden und Uberstunden des Personals vergiiten.
Ahnliche Kosten diirften auch fiir Ryanair entstanden sein. Am Beispiel
dieser beiden Fille soll durchgespielt werden, ob nach schweizerischem
Recht die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung von Haftpflichtan-
spriichen gegeniiber dem Flugverkehrsdienstleister erfiillt sind und wie
sich die Urteile in Sachen Skeyes und Austro Control auf die Haftung
der schweizerischen Flugverkehrsdienstleister auswirken.

Die Starts und Landungen waren in den genannten Fillen nicht mog-
lich, weil die Flugverkehrsdienstleister die fiir den Start und die Landung
erforderlichen Freigaben nicht fiir alle geplanten Fliige erteilten. Wiirde
ein Angestellter der vom Bund mit der Flugverkehrssicherung beauftrag-
ten Skyguide in einem vergleichbaren Fall auf einem der schweizerischen
Landesflughifen die Freigabe fiir Starts und Landungen nicht erteilen,
wiirde er in Erfiillung seiner Aufgaben handeln. Die Voraussetzungen
fiir die Anwendbarkeit des Verantwortlichkeitsgesetzes wiren damit ge-
miss Art. 19a Abs. 1 VG erfillt.

8 Siehe Urteile des Bundesverwaltungsgerichts vom 17. Februar 2010 u.a. in Ver-
fahren Nr. A-842/2007 (BGVE 2011 Nr. 54, S. 1059 {f.), Nr. A-862/2007 (BVGE
Nr. 558 1111 ff) und A-865/2007 (BVGE Nrr. 56, S. 1122 ff)). Da die Passagiere an
Bord der Tupolev der Bashkirian Airlines zu einem grossen Teil Jugendliche ohne
Unterstiitzungspflichten waren, konnten ihren Angehdrigen in der Mehrheit der
Fille nur Genugtuungen und kein Schadenersatz ausgezahlt werden.
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Miissten die betroffenen Flugesellschaften deshalb ebenfalls planmissi-
ge Fliige streichen, so ist, wie die Forderungen von Austrian Airlines
zeigen, davon auszugehen, dass ein Schaden im Rechtssinne entstanden
ist. Einerseits muss die Fluggesellschaft gegeniiber Passagieren und Ge-
schiftspartnern den Verpflichtungen nachkommen, die aus der Strei-
chung von Fliigen entstehen. Anderseits entgehen auch Einnahmen z. B.
wegen Stornierungen oder nicht durchgefiihrten Codeshare-Fliigen.
Die Berechnung des Schadens diirfte — dies deuten die von Austrian Air-
lines angefiihrten Schadenspositionen an — anspruchsvoll sein. Dass ein
Schaden entsteht, kann aber kaum ernsthaft in Frage gestellt werden.

Auf den ersten Blick scheint auch die Kausalitit keine grosseren Fragen
aufzuwerfen: Ursache fiir den Schaden ist, dass Flugverkehrsdienstleister
bzw. die fiir sie handelnden Personen die Starts und Landungen nicht
freigaben. Nur: Die fehlende Freigabe von Starts und Landungen kann
offensichtlich nicht Grundlage fiir eine Haftung sein. Denn die fehlende
Freigabe war alles andere als widerrechtlich, sondern im Gegenteil das,
was in der konkreten Situation tatsichlich und rechdich geboten war.
Wegen des Streiks bzw. des Ausfalls des Computersystems konnte nicht
oder zumindest nicht im normalen Umfang geflogen werden. Es war
daher aus Sicherheitsgriinden zwingend geboten, den Flugverkehr ein-
zuschrinken. Es muss daher davon ausgegangen werden, dass die Nicht-
Freigabe der Starts und Landungen rechtmissig war. Es fehlt damit die
fiir die Haftung erforderliche Widerrechdichkeit der fiir den Schaden
unmittelbar ursichlichen Handlung. Die Niche-Freigabe der Starts und
Landungen kann damit in den beiden besprochenen Fallkonstellationen
nicht die Grundlage fiir einen Haftungsanspruch sein.

Ryanair und Austrian Airlines haben denn auch nicht die Nicht-Freigabe
von Starts und Landungen bemingelt, sondern das, was zur Nichtfreiga-
be gefiihrt hat und damit in der Kausalkette der Nichtfreigabe vorange-
gangen ist: Im einen Fall die Streiks, im anderen der Ausfall des Compu-
tersystems. Unzweifelhaft haben diese Vorkommnisse zur Nichtfreigabe
der Starts und Landungen und als Folge davon zur Streichung von Flii-
gen und des infolgedessen eingetretenen Vermdogensschadens gefiihrt.
Die natiirliche Kausalitit zwischen Streiks bzw. Ausfall des Computer-
systems und dem Schaden ist damit gegeben. Auch die Adiquanz des
Kausalzusammenhanges kann ohne weiteres bejaht werden. Sowohl ein
Fluglotsen-Streik als auch der Ausfall eines fiir die Erbringung von Flug-
dienstleistungen essentiellen Computersystems ist nach dem allgemei-
nen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet, zur
Reduktion des Flugverkehrs und Streichung von Fliigen und damit zu
einem erheblichen wirtschaftlichen Schaden der Luftfahrtunternchmen
zu fithren.

Auch hier ist aber die Widerrechtlichkeit das piéce de résistance. Wie
vorn ausgefithrt®, ist spitestens aufgrund der EuGH-Urteile in Sachen

% Vorn Ziff. 3; s.a. Dertring-Orr, (0p. cit. Fn. 42), S. 74 f.
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Skeyes und Austrian Airlines davon auszugehen, dass die Pflicht der
Flugverkehrsdienstleister zur Erbringung der gesetzlich vorgeschriebe-
nen Leistungen auch dem Schutz der Vermégensinteressen der Luft-
fahrtunternehmen dient. Wenn flugplanmissig vorgesehene Fliige nicht
durchgefithrt werden kénnen, stellt dies grundsitelich ein Verhaltens-
unrecht dar, das die fiir Haftpflichtanspriiche verlangte Widerrecht-
lichkeit begriinden kann.”® Dies ist jedoch, wie vorn ausgefithrt,” nur
der Fall, wenn Angestellte oder Organe des Flugverkehrsdienstleisters
Amtspflichten verletzt haben und die Amtspflichtverletzung wesentlich
ist. Anders ausgedriickt: Die Widerrechtlichkeit kann nur bejaht wer-
den, wenn der fiir die wirtschaftlichen Schiden ursichliche Streik bzw.
Ausfall des Computersystemns Folge einer wesentlichen Amtspflichtver-
letzung war.

Ob in den Fillen Skeyes und Austrian Airlines diese Voraussetzung er-
fiillt wire, erschliesst sich aus den EuGH-Urteilen nicht. Der EuGH
hatte nur zu beurteilen, ob das EU-Recht eine Grundlage bietet, um
nach nationalem Recht Rechtsschutz oder Schadenersatz zu suchen. Die
Erwigungen des EuGH deuten immerhin darauf hin, dass eine Verlet-
zung von Rechtspflichten nicht leichthin angenommen werden kann, da
die einschligigen Rechtsnormen nicht nur die wirtschaftlichen Interes-
sen der Luftfahrtunternehmen, sondern auch und v.a. der Luftfahrtsi-
cherheit dienen.”

Dass ein Streik eine Staatshaftung des Erbringers von Flugsicherungs-
diensten auslosen konnte, lisst sich nach schweizerischem Recht nur
schwer vorstellen. Fluglotsen sind zwar Angestellte des Erbringers der
Flugsicherungsdienste. Wenn sie streiken, sind sie jedoch nicht in Aus-
iibung ihrer amtlichen Pflichten titig, wie dies fiir eine Staatshaftung
vorausgesetzt wire. Zumindest in der Regel werden auch die Vorgesetz-
ten der Fluglotsen und die Organe des Erbringers der Flugsicherungs-
dienste keine Amtspflicht verletzt haben, die fiir den Streik ursichlich
ist. Es kann von einem Arbeitgeber nicht verlangt werden, jeglichen
Forderungen der Arbeitnehmerschaft nachzugeben, nur um die Flug-
sicherungsdienste aufrechtzuerhalten. Eine Haftung des Erbringers der
Flugsicherungsdienste konnte demnach wohl hochstens dann bejaht
werden, wenn der Erbringer von Flugsicherungsdiensten ohne Not mit
nicht zu rechtfertigenden Positionen provoziert oder durch eine nicht
zu rechtfertigende Weigerungshaltung eine Losung verhindert. Anders
kénnte dies nur gesehen werden, wenn man zum Schluss kime, dass die
streikenden Mitarbeiter mit ihrem Streik in Ausiibung ihres Berufs titig
sind und der Erbringer von Flugsicherungsdiensten deshalb auch fiir die
Arbeitsverweigerung ihrer Fluglotsen einzustehen hat.

9 Vorn bei Fn. 71.
2 Vorn bei Fn. 81.
% Z.B.C-353/20 Rn. 46 und 67 (Skeyes).
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Auch der Ausfall eines Computersystems stellt keine Amtspflichtverlet-
zung dar. Davon ist offenbar auch Austrian Airlines ausgegangen. Die
Haftung des Staates begriindete Austrian Airlines denn auch nicht mit
dem Ausfall des Computersystems, sondern damit, dass es Austro Control
versiumt habe, das System in einem betriebssicheren Zustand zu erhal-
ten. Die Pflicht zur Erbringung der Flugsicherungsdienste umfasst zwei-
felsohne auch die Pflicht, die Infrastruktur und Ressourcen, die fiir die
Erbringung der Dienste erforderlich sind, zu beschaffen und zu erhalten.
Ein Anbieter von Flugsicherungsdiensten, der dies nicht tut, verletzt sei-
ne Pflichten. Ob dies der Fall ist, ist nicht nur eine rechtliche, sondern
auch —und vor allem — eine Tatsachenfrage. Dabei diirfte der blosse Ab-
sturz eines I'T-Systems kaum fiir den Nachweis einer Pflichtverletzung
ausreichen. Doch sollte zumindest ein lingerer Ausfall gentigen, um die
widerlegbare Vermutung der Pflichtverletzung zu begriinden, so dass es
Sache des Erbringers der Flugsicherungsdienste ist, den Nachweis zu
erbringen, dass er bei der Beschaffung, Wartung oder Weiterentwick-
lung des Computersystems die hierfiir geltenden allgemein anerkannten
Standards cingehalten und auch erforderliche Redundanzen geschaffen
hat, um einen Ausfall des Systems zu vermeiden. Dabei ist zu erwarten,
dass die Gerichte das Vorliegen einer wesentlichen Amtspflichtverlet-
zung wohl nur mit Zuriickhaltung bejahen werden.

Auch in anderen Fillen, in denen ein Luftfahrtunternehmen aufgrund
von Massnahmen des Erbringers von Flugsicherungsdiensten Fliige
streichen muss, aber keine Menschen zu Schaden kommen, diirfte es in
der Regel schwerfallen, Haftungsanspriiche geltend zu machen, weil der
Nachweis einer Amtspflichtverletzung hohe Anforderungen stellt. Ein
Staatshaftungsbegehren gegen den Erbringer von Flugsicherungsdiens-
ten dirfte demnach nur in Ausnahmefillen erfolgreich sein.

6. Schlusshemerkungen

Der Tour d’Horizon durch das schweizerische Verwaltungs- und Staats-
haftungsrecht zeigt, dass es grundsitzlich méglich ist, gegen Anord-
nungen von Skyguide und allfilligen weiteren schweizerischen Erbrin-
gern von Flugsicherungsdiensten rechtlich vorzugehen und sie fiir die
rechtswidrige Verursachung von Schiden haftbar zu machen. Damit
diirften die Anforderungen des EuGH an das nationale Recht grund-
sitzlich erfillt sein. Die Hiirden fiir einen wirksamen Rechtsschutz wie
auch Schadenersatzanspriiche sind jedoch hoch. Dies liegt indes weniger
an Mingeln des Rechtsschutzes als an der Natur der Anspriiche, deren
Durchsetzung hohe Anforderungen stellt.
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Fiir die Luftfahrtunternehmen ist dies unerfreulich. Aufgrund der aus-
ufernden und konsumentenfreundlichen Rechtsprechung im Bereich der
Passagierrechte besteht fast schon eine Kausalhaftung der Luftfahrtun-
ternehmen fiir grosse Verspitungen und Annulationen, die Folge von
Flug- bzw. Kapazititsbeschrinkungen durch die Erbringer der Flug-
sicherungsdienste sind. Die Moglichkeit der Luftfahrtunternehmen,
gegen Flug- bzw. Kapazititsbeschrinkungen, die sie fiir nicht gerecht-
fertigt halten, vorzugehen oder sich beim Erbringer der Flugsiche-
rungsdienste schadlos zu halten, sind demgegeniiber eingeschrinkt. Der
Grund fiir diese Inkongruenz liegt jedoch nicht in Defiziten des verwal-
tungsrechtlichen Rechtsschutzes oder des Staatshaftungsrechts, sondern
in der problematischen Regelung der Passagierrechte, welche eine Haf-
tung der Luftfahrtunternechmen auch fiir von ihnen nicht kontrollierbare
Risiken vorsieht.”* Notwendig wire eine Beschrinkung des ausufernden
Konsumentenschutzes im Bereich der Luftfahrt. Dies ist in der aktuellen
politischen Konstellation jedoch illusorisch.

Ein Grund dafiir, dass Luftfahreunternehmen vermehrt versuchen, ge-
gen Erbringer von Flugsicherungsdiensten vorzugehen, liegt auch darin,
dass manche Erbringer von Flugsicherungsdiensten ihre Hausaufgaben
nicht gemacht haben. Es ist verstindlich und liegt auch im Interesse der
gesamten Luftfahrtindustrie, dass Luftfahrtunternehmen dagegen etwas
unternehmen wollen. Es fragt sich allerdings, ob der Rechtsmittelweg
und das Haftungsrecht dafiir die richtigen Mittel sind. Sie kénnen so
zwar den Druck auf die Organisationen erhéhen, etwas zu tun. Letztlich
ist aber das Recht kaum das richtige Instrument, um betriebliche Ablaufe
in einem Unternehmen oder in einer Behorde zu verbessern.

Es wird spannend sein, wie sich die Rechtsprechung im Lichte der Ur-
teile in Sachen Skeyes und Austrian Airlines weiter entwickeln wird. Wie
der vorliegende Beitrag zeigt, stellen sich zahlreiche Fragen, die es ver-
dienen wiirden, vertieft betrachtet zu werden.

% Siehe hierzu bereits HempsL, Passagierrechte und Rechtsstaat: Einige grundsitz-
liche Gedanken zur Verordnung (EG) Nr. 261/2004 und zu ihrer Anwendung aus
verfassungsrechtlicher Perspektive, ASDA-Bulletin 144/2012, S. 36 ff. Im Jahr
2025 gingen in Deutschland bei den 19 Gerichten an Standorten mit grosseren
Flughifen iiber 121000 Fluggastrechesfille ein, welche bei vielen dieser Gerichte
iiber die Hilfte aller Zivilfille ausmachen (<https://rsw.beck.de/aktuell/daily/mel-
dung/detail/deutscher-richterbund-fluggastklagen-anstieg-gerichte-belastung-
justiz>, redakdion beck-aktuell, 16. Mirz 2026).
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