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Das Bundesgesetz iiber die Lufttahrt
vom 21. Dezember 1948

Von Rechtsanwalt Dr. Werner Guldimann, Ziirich

A. Einleitung®

Die ersten allgemeinverbindlichen und auf Dauer er-
lassenen Normen des Schweizerischen Luftrechts finden
sich im Bundesratsbeschlufl vom 27. Januar 1920, der noch
auf den auBerordentlichen Vollmachten des ersten Welt-
krieges basierte. Eine verfassungsméflige Grundlage wurde
am 22. Mai 1921 im neuen Artikel 37ter der Bundesver-
fassung — «Die Gesetzgebung iiber die Luftschiffahrt ist
Sache des Bundes» — geschaffen. Indessen verging ein gutes
Jahrzehnt, bis man daran ging, diese Grundlage auszu-
bauen, und der Bundesrat war erst am 23.Mirz 1945 in der

1 Aus der luftrechtlichen Spezialliteratur sind die folgenden
Darstellungen allgemeinen Charakters zu nennen: Riese, Luft-
recht, Stuttgart 1949; Riese-Lacour, Précis de droit aérien,
Paris-Lausanne 1951 (gegeniiber dem erstgenannten Werk ergéinzt
durch ein wertvolles Kapitel iiber Luftstrafrecht); Oppikofer-
Archinard, Die aktuellen Probleme des Luftrechts (Verhandlun-
gen des Schweizerischen Juristenvereins, ZSR 1946, 145aff.); zwei
der vorliegenden Arbeit dhnliche, aber unter etwas andern Ge-
sichtspunkten stehende Aufsitze von Oppikofer im Schweiz.
Archiv fiir Verkehrswissenschaft und Verkehrspolitik, Juni 1949,
und Guldimann in der Revue francaise de droit aérien, 1949,
S. 8ff.; Beaumont-Shawcross, Air Law, London 1945;
Lemoine, Traité de droit aérien, Paris 1947; Ambrosini, Insti-
tuciones de Derecho de la Aviacion, Buenos Aires 1949; Gay de
Montella, Principios de Derecho Aerondutico, Buenos Aires 1950.
Fiir die folgenden Ausfithrungen ist insbesondere auf die beiden
erstgenannten Werke von Riese und Riese-Lacour zu ver-
weisen. Eine Ubersicht iiber luftrechtliche Neuerscheinungen soll
nunmehr alljidhrlich im Schweizerischen Jahrbuch fiir Internatio-
nales Recht veroffentlicht werden.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 1



2 Dr. Werner Guldimann:

Lage, den eidgenossischen Riten Botschaft und Entwurf
zu einem Bundesgesetz zu unterbreiten. Die Verabschie-
dung des Gesetzes erfolgte nach langwierigen Debatten?2
am 21. Dezember 1948, und nachher verstrichen nochmals
anderthalb Jahre, bis die Vollziehungsverordnung vorbe-
reitet war und der Bundesrat das Gesetz auf den 15. Juni
1950 in Kraft setzen konnte. Im Hinblick auf die Be-
schleunigung durch die inzwischen iiberraschend ausge-
brochene Krise im schweizerischen Luftverkehr fiel da-
mals wohl nicht ganz zu Unrecht das spitze Wort, die
Schweiz verdanke ihr neues Luftfahrtgesetz der britischen
Pfundabwertung.

Staatsrechtlich beruht das Gesetz auf den beiden Grund-
siatzen, die nach herrschender Lehre im Luftfahrtartikel
der Bundesverfassung enthalten sind: Nach dem ersten
steht die Zustandigkeit zur Gesetzgebung dem Bunde und
nicht den Kantonen zu; nach dem zweiten hat der Bund in
der rechtlichen Ordnung der Luftfahrt vollstindig freie
Hand und kann insbesondere auch dariiber frei entscheiden,
inwieweil eine Tatigkeit auf dem Gebiet der Luftfahrt
Privat- oder Staatssache sein soll.

Ebensowichtig wie die staatsrechtliche ist aber die vol-
kerrechtliche Basis®. Wie kommt der einzelne Staat dazu,
die Luftfahrt tiber seinem Staatsgebiet seiner Herrschaft
zu unterwerfen? Wéire es nicht viel natirlicher, zweck-

2 Die allerletzte Differenz, an welcher schlielllich das ganze
Gesetz zu scheitern drohte, bezog sich auf die Verteilung der Ko-
sten, welche aus der Anpassung von Neuanlagen an die Sicher-
heitsbediirfnisse der Luftfahrt entstehen (vgl. Riese, S. 261f.).
Ihre Geschichte hat nicht unbetrichtlichen Kuriositdtswert. Die
seltsame Interessengemeinschaft der Vereinigten Bergbauern und
Elektrizitiitswerke, der diesem Januskopf entsprungene und
rechtlicher Logik trotzende stdnderitliche neue Absatz zum
Art. 32 des Entwurfs, aber auch die salomonische Lésung einer
Subventionsermichtigung (Art. 101, 2) — all dies ist auf seine Art
ja nichts anderes als ein Ausdruck gewisser Ziige unseres helveti-

schen Nationalcharakters.
3 Vgl. vor allem Alex Meyer, Freiheit der Luft als Rechts-

problem, Ziirich 1944.
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maBiger und auch logischer, den Luftraum gleich wie die

hohe See als «mare liberum» zu behandeln*? Aus dieser

Grundfrage heraus ist der groBe Theorienstreit zwischen

den Vertretern der Luftfreiheit und denjenigen der Luft-

hoheit entstanden. Heute hat sich die L.ufthoheitstheorie
durchgesetzt; im Luftfahrtabkommen wvon Chicago von

1944 ist sie erneut bestétigt worden. Dies geschah nun frei-

lich nicht, weil sie logisch richtiger oder in sich gerechter

gewesen wire als die Luftfreiheitstheorie, sondern weil sie
den gegebenen Macht- und Interesseverhéltnissen und auch
dem Stand der technischen Entwicklung am besten ent-
sprach. Die Zukunit diirfte eine Metamorphose nach zwei

Richtungen hin mit sich bringen:

— Einerseits werden die Bediirfnisse der iiberstaatlichen
Wirtschaftsgemeinschaft, die Notwendigkeiten des in-
ternationalen Verkehrs zu einer Lockerung des Souve-
ranitatsprinzips und zu einer Einschrdnkung der staat-
lichen Kompetenzsphére fithren miissen. Ansitze dazu
liegen bereits im Vertragswerk von Chicago.

— Anderseits wird die technische Entwicklung in etwas
fernerer Zukunft doch wieder die alte vermittelnde Zo-
nentheorie zu erneuten Ehren bringen, denn es wire ab-
surd, die politischen Grenzen auf der Erdoberflache in
den unendlichen Weltraum hinaus projizieren zu wollen.
Irgendwo mul} der staatlichen Hoheit im Luftraum eine
Grenze gezogen werden und mit dem alten Grundsatz
des «cuius est solum»® wird schlieBlich auch im Voélker-
recht nicht mehr auszukommen sein.

4 Eine vergleichende Untersuchung tiber Grundlagen und Ent-
wicklung der auf diese Grundfrage beziiglichen Theorien des See-
und Luftrechts konnte {ibrigens zu sehr aufschlufireichen Ergeb-
nissen fiihren. Dabei wiren natiirlich nicht nur die materiellen
Grundlagen einer solchen Entwicklung zu beriicksichtigen, so
wichtig sie an sich auch sein mogen. Vgl. Klee, Hugo Grotius und
Johannes Selden — Von den geistigen Urspriingen des Kampfes
um die Meeresfreiheit, Bern 1946.

5 ¢Cuius est solum, eius est usque ad coelum et ad inferos.»
Vgl. zu dieser (privatrechtlichen) Maxime Riese, S.251f. und die
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Diese Wandlungen liegen aber noch in der Zukunft, und
auch das neue Luftfahrtgesetz steht noch fest auf dem Bo-
den der geltenden Lufthoheitstheorie. Freilich enthilt es
keine starre Formel, sondern es hat sich die notwendige An-
passungsfihigkeit auf eine sehr gliickliche Weise gewahrt.

Darin liegt wie in vielem andern ein Ausdruck der metho-
dischen Richtlinien, an welche sich der Gesetzgeber gehal-
ten hat und die wie folgt zusammenzufassen sind:

— In vielen Fragen beschriankt sich das Gesetz auf die Be-
stimmung der Zustidndigkeiten und die Aufstellung von
Grundsitzen, wihrend die Festlegung von Einzelheiten
den Ausfithrungsvorschriften iiberlassen wird. Die tech-
nische und wirtschaftliche Entwicklung der Luftfahrt
befindet sich nach wie vor in vollem Flusse, und so ist
dieses Vorgehen sicherlich zweckmifBlig (so bedenklich
auch 1m allgemeinen eine Delegation von Gesetzge-
bungsbefugnissen an die Verwaltung sonst sein mag).

— Das Gesetz enthilt sich einer scharfen Trennung zwi-
schen offentlichem und Privatrecht. Abgesehen davon,
daf3 eine solche Trennung im Luftrecht zu gewissen
Schwierigkeiten in der Gliederung fithren miil3te, wire
sie auch aus andern Griinden nicht iiberall zweckméf@ig.

— Dort wo die Entwicklung vom internationalen zum na-
tionalen Recht geht — und dies ist im Luftrecht in ver-
schiedenen Materien von primérer Bedeutung der Fall —,
gliedert sich das Gesetz in das erstere ein und iibernimmt
fiir die interne Rechtsordnung vielfach die Regeln des
internationalen Rechts.

Ein erster Uberblick iiber den Inhalt des Gesetzes 148t
. sich am besten durch eine Wiedergabe seiner Gliederung
erreichen:

Erster Teil: Die Grundlagen der Luftfahrt

I. Titel: Luftraum und Erdoberfliche
I1. Titel: Luftfahrzeuge

dort zitierte Literatur, insbesondere zur Entwicklung im angel-
sdchsischen Recht Shawcross-Beaumont Nr. 397 (S. 219{f.).
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Zweiter Teil: Rechtsbeziehungen aus dem Betrieb der
Luftfahrt
I. Titel: Die Haftpflicht gegeniiber Drittpersonen
II. Titel: Das Lufttransportrecht
I11. Titel: Gemeinsame Bestimmungen iiber die
Haftpflicht
IV. Titel: Die Sicherungsbeschlagnahme von
Luftfahrzeugen
V. Titel: Strafbestimmungen
Dritter Teil: Forderung der Luftfahrt
Vierter Teil: Anwendungs- und Schlu3bestimmungen

B. Der materielle Gehalt des Gesetzes

I. Organisatorische Bestimmungen

Die Zustdndigkeitsbestimmungen des Gesetzes konsoli-
dieren die in der Zwischenkriegszeit aufgebaute Verwal-
tungsorganisation:

— Die unmittelbare Aufsicht iiber die Luftfahrt wird aus-
geiibt vom Eidgendssischen Luftamt als Abteilung des
Eidgenossischen Post- und Eisenbahndepartements S.
In seinen umfassenden Aufgabenbereich fallen vor allem
die Fihrung des Luftfahrzeugregisters (Art.52), die Er-
teilung der fiir gewisse Tétigkeiten vorgeschriebenen
Erlaubnisse und Bewilligungen (Art. 33, 37, 60) und
die administrative Untersuchung von Flugunfillen
(Art. 24).

— Obere Aufsichtsbehorde ist das Eidgendssische Post-
und Eisenbahndepartement. Es ist vor allem fiir die Er-
teilung von Konzessionen zustdndig (Art.27 und 37);
daneben ist es erste und fiir weniger wichtige Fille
einzige Beschwerdeinstanz (Art.6).

¢ In der Botschaft (S. 9) fand sich die hiibsche Wendung vom
«verwaltungsrechtlich bisher nicht existierenden Luftamt». Man
fuhlt sich versucht, Christian Morgenstern zu zitieren, dessen
Herr von Korf ja auch «nichtexistent im Eigen-Sinn biirgerlicher
Konvention» war.
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— Der Bundesrat als oberste Aufsichtsbehorde ist einer-
seits letzte und hochste Beschwerdeinstanz (Art.6),
wihrend ihm anderseits fiir besonders wichtige Norm-
komplexe das Verordnungsrecht vorbehalten wird ”.

Die Hauptlast der Luftfahrtverwaltung liegt demnach
offenkundig auf dem Eidgenossischen Luftamt, und es mag
nicht unzweckmifig sein, auch an dieser Stelle darauf hin-
zuwelsen, daf} sein Ausbau in den letzten Jahren wohl nicht
ganz Schritt gehalten hat mit der Zunahme der ihm iiber-
tragenen Arbeitslast. Diese hat einen ganz aullerordentli-
chen Umfang angenommen nicht nur wegen der allgemein
raschen Entwicklung der Luftfahrt, sondern vor allem auch
wegen
— der Vorbereitung des Gesetzes und der dazugehdrigen

Ausfithrungserlasse,

— der notwendigen Mitarbeit am Aufbau der Internatio-
nalen Zivilluftfahrtorganisation und der Anpassung der
landesrechtlichen Vorschriften an die international
iibernommenen Verpflichtungen,

— der Vorbereitung der Sondergesetzgebung auf dem
Gebiete der Bodenorganisation und der Ausiibung der
Aufsichtsbefugnisse wihrend der Bauzeit der groflen
Flughéfen und dazugehorigen Nebenanlagen,

— der Mitwirkung an der technischen und wirtschaftlichen
Reorganisation der schweizerischen Verkehrsluftfahrt,
die ja auch heute noch nicht als abgeschlossen angese-
hen werden kann.

Wenn man diese Inflation der Aufgaben mit den zur
Verfiigung stehenden Kréaften vergleicht, so wird man ei-
nerseits oft begreifen, warum vieles ldnger auf sich warten
1a8t, als eigentlich winschbar wire; anderseits aber wird
man gerade mit Riicksicht auf ihren zeitgebundenen und
voriibergehenden Charakter gegeniiber den Wiinschen auf
Ausbau und Ausdehnung des Luftamts eine gewisse Zu-
riickhaltung wahren.

" Vgl. Art. 12, 36, 41, 43, 75.
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Aullerhalb der normalen Verwaltungshierarchie stehen
zwei Korperschaften, die durch das Gesetz zur Erfiillung
besonderer Aufgaben ins Leben gerufen wurden.

Der Eidgenossischen Luftfahrtkommission (Art.5) ob-
liegt die Begutachtung wichtiger Fragen der Luftfahrt zu-
handen des Post- und Eisenbahndepartements. Zusam-
mensetzung, Zustindigkeit und Arbeitsweise werden durch
die bundesritliche Verordnung vom 5. Juni 1950 geregelt.
Ein solches beratendes Organ kann eine aullerordentlich
niitzliche Funktion erfiillen, und der im Gesetz verankerte
Gedanke verdient volle Anerkennung. Praktisch scheint
die Kommission freilich jenen Gefahren nicht ganz ent-
gehen zu konnen, die allgemein zum Wesen eidgendssischer
Konsultativkommissionen gehoéren und die sich vor allem
aus. der fiir die Zusammensetzung vorgeschriebenen Riick-
sichtnahme auf die verschiedenen Interessentengruppen
ergeben: Einerseits bilden dann solche Korperschaften
statt eines Gremiums sachlich urteilender Fachleute-ein
Kleinparlament von Interessentenvertretern mit wirt-
schaftlich und: politisch vorgepragten Meinungen, ander-
seits werden sie so umfangreich, dal man sich figlich fra-
gen darf, ob der Mehraufwand noch einen Mehrnutzen und
nicht vielmehr das Gegenteil zur Folge haben werde.

Die Aufgabe der Eidgenossischen Untersuchungskom-
mission ist im Gesetz (Art.25) nicht nfiher umschrieben;
nach dem Wortlaut der Vollziehungsverordnung (Art. 131)
besteht sie darin, die Ursache eines Flugunfalls und seiner
Folgen unabhingig von der dem Luftamt ibertragenen
administrativen Untersuchung zu ermitteln. Sie setzt sich
zusammen aus einem vom Bundesgericht aus seiner Mitte
fiir drei Jahre ernannten Prisidenten, einem Vertreter des
Eidgenossischen Luftamtes und einem Vertreter des Kan-
tons des Unfallortes. Diese Losung ist das Ergebnis eines
Kompromisses. Um die Sachlichkeit des Verfahrens und
die Unabhiingigkeit des Urteils nicht zu gefihrden, wird in
vielen Landern nicht die Luftfahrtverwaltungsbehorde,
sondern ein davon unabhéngiges Organ mit der Durchfiih-
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rung von Flugunfalluntersuchungen betraut, und dasselbe
wurde gegeniiber dem Gesetzesentwurf auch fiir das
schweizerische Recht postuliert®. Der getroffene Kom-
promif} vermag nun sicherlich viele der gegen den Entwurf
gedullerten Bedenken zu zerstreuen, aber voll befriedigen
kann er nicht, weil praktisch der Schwerpunkt der Unter-
suchungstitigkeit aus verschiedenen, hier nicht nidher zu
besprechenden Griinden nach wie vor beim Luftamt liegen
wird °.

I1. Die offentlieh-rechtliche Ordnung der Luitiahrt

1. Luftfahrzeuge und Luftfahrzeugregister

Das Gesetz vermeidet jede Definition des Ausdrucks
«Luftfahrzeug», mit welchem die dem Luftrecht unterwor-
fenen Fluggerite bezeichnet werden; die Bestimmung des
Begriffs und dessen Anwendung werden bewult der Lehre
und Rechtsprechung iiberlassen!?. Vom Oberbegriff «Luft-
fahrzeug» ist der Unterbegriff «Flugzeug» klar zu trennen.
Mit dem letztgenannten Ausdruck werden Fluggerite be-
zeichnet, die schwerer als Luft sind; im Gegensatz dazu
stehen die sogenannten Aerostaten (Ballone und Luft-
schiffe). Freilich stellt das Flugzeug heute bel weltem das
wichtigste, ja das ausschlieBliche Mittel des Luftverkehrs

8 Oppikofer, Aktuelle Probleme, S. 203a und These IV. Die
dort geilibte Kritik an einer Bemerkung des Entwurfs (S. 31)
scheint uns allerdings fehlzugehen, da sich jene auf etwas wesent-
lich anderes bezog als auf eine Untersuchungsbehorde.

® Fiir Einzelheiten ist auf eine ausfiihrlichere Auseinander-
setzung mit dem Problem der Flugunfalluntersuchungen zu ver-
weisen, die in néichster Zeit in der Schweizer Aero-Revue veroffent-
licht werden soll.

10 Man kann sich fragen, ob eine umfassende Begriffsbestim-
mung iiberhaupt mdglich sei. Stets ist ja von der nicht immer ein-
heitlichen ratio legis der gerade zur Diskussion stehenden Norm
auszugehen. Von einem d&dhnlichen Standpunkt aus verzichtet
Riese, S. 186ff., auf eine Definition und beschrinkt sich auf die
Aufstellung bemerkenswerter Leitséitze.
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dar; aber das berechtigt unseres Erachtens noch nicht, von
«Flugzeugen» zu sprechen, wo eigentlich «Luftfahrzeuge»
gemeint sind — zuallerletzt den Juristen, der besonderen
Wert auf eine saubere Terminologie legen muf}. Eine an-
dere Auffassung vertritt Riese, der durchwegs und bewul3t
den Ausdruck «Flugzeug» vorzieht, nicht zuletzt deshalb,
weill er das Wort «Luftfahrzeug» als eine «Entgleisung des
Flieger- und Juristendeutsches» betrachtet. Freilich ist
das Wort weder schon noch ganz richtig, aber trotzdem
vermogen wir uns der Meinung und Praxis Rieses nicht an-
zuschlielen. «Although it is impossible by its nature for the
law to be exact, it is not at all impossible for it to be pre-
cise about the word it uses. And for a lawyer to attempt
anything less than precision is to go the way of chaos.»!!

Der Einteilung der Luftfahrzeuge in verschiedene Kate-
gorien sind die ersten Artikel der Vollziehungsverordnung
gewidmet 2. Fir unsere Zusammenhédnge am wichtigsten
ist die Abgrenzung zwischen Staats- und Privatflugzeugen:
Als schweizerische Staatsluftfahrzeuge gelten die Militar-
luftfahrzeuge sowie die Luftfahrzeuge, die ausschlieBlich
fiir die Dienste der Zollverwaltung und der Polizei des
Bundes und der Kantone bestimmt sind, oder die der Bun-
desrat ausdriicklich als Staatsluftfahrzeuge bezeichnet;
alle andern werden als Privatluftfahrzeuge behandelt. Die
Abgrenzung entspricht der modernen Auffassung, dal} ent-
scheidend nicht das Eigentum des Staates, sondern die
Verwendung zur Ausiibung hoheitlicher Aufgaben ist. Sie
1st deshalb von besonderer Bedeutung, weil fiir Staats-

11 Bellamy Partridge, Country Lawyer, New York 1939.
Vegl. Riese, S. 1851.

12 Der Wortlaut von Art. 1 scheint uns nicht sehr gliicklich.
Was darin gemeint ist, ist doch wohl nur dies: Auf Drachen, Fall-
schirme und Flugmodelle sind die Bestimmungen der Vollziehungs-
verordnung nur anwendbar, wenn es ausdriicklich gesagt ist. Die
Anwendbarkeit einer Bestimmung des Luftfahrzeuggesetzes aber
richtet sich nicht nach diesem Artikel, sondern ist nach andern
Gesichtspunkten zu beurteilen.
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luftfahrzeuge in verschiedener Hinsicht besondere Regeln
gelten?s.

Das eidgendssische Luftfahrzeugregister, in welches die
schweizerischen Privatluftfahrzeuge einzutragen sind, dient
nach schweizerischem Recht allein der offentlichen Kon-
trolle und Sicherheit und entfaltet keine besonderen pri-
vatrechtlichen Wirkungen — im Gegensatz zu den Luft-
fahrzeugregistern gewisser auslindischer Staaten und im
Gegensatz zum ahnlich angelegten Eidgendssischen Schiffs-
register.

Nach der vorsichtigen Fassung des Gesetzes (Art.5))
gelten die eingetragenen als «schweizerische» Luftfahrzeuge.
Damit wird der heute allgemein anerkannte Grundsatz
iibernommen, gemall welchem der Registerstaat das «Hei-
matland» des Luftfahrzeuges ist; zugleich aber wird ver-
mieden, das Ergebnis einer noch stark im Flusse befind-
lichen Diskussion iiber die rechtliche Bedeutung dieser Bin-
dung vorwegzunehmen und wird namentlich auch die Ver-
wendung des ungliicklichen und vieldeutigen Begriffs einer
«Nationalitdaty des Luftfahrzeuges vermieden .

Das Gesetz bindet den Eintrag an die doppelte Voraus-
setzung (Art.52), dall das Luftfahrzeug bei der amtlichen
Priifung als lufttiichtig befunden wird und in keinem aus-
landischen staatlichen Luftfahrzeugregister eingetragen
1st; ferner muf} es grundsitzlich im Eigentum von Schwel-
zern stehen. Dieser Grundsatz wird indessen nach zwei
Seiten hin modifiziert. Einerseits konnen Luftfahrzeuge,
die im Eigentum einer natiirlichen Person auslidndischer
Staatsangehorigkeit stehen, eingetragen werden, wenn sie

13 Insbesondere ist fiir das internationale Recht festzuhalten,
daB3 das Abkommen von Chicago (Art. 3) auf Staatsluftfahrzeuge
nicht anwendbar ist.

14 Ahnlich Riese, S. 201ff. Vgl. als abschreckendes Beispiel
Cooper, Study on the Legal Status of Aircraft, Princeton 1949;
dort ist auch die Rede von einer privatrechtlichen «responsibility»
von Luftfahrzeugen. In einem Binnenland wie der Schweiz wird
man sich gliicklicherweise eher den Blick dafiir zu wahren wissen,
worum es sich eigentlich handelt.
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in der Regel von der Schweiz aus beniitzt werden und der
Eigentiimer seinen Wohnsitz in der Schweiz hat!5. Ander-
seits aber werden verschérfende Vorschriften iiber Leitung
und Zusammensetzung juristischer Personen aufgestellt,
die ein Luftfahrzeug eintragen lassen wollen (Art.53)16.

2. Luftverkehr und Verkehrsregal

Basierend auf der Tatsache, daB3 die nationale Wohlfahrt
untrennbar mit einem ordnungsgemil} funktionierenden
Verkehrswesen verkniipft ist, hat dasmoderne Verwaltungs-
recht aus der alten Lehre vom Strallenregal die Auffassung
iitbernommen, es sei Vorrecht und Aufgabe der Obrigkeit,
der Verkehrsentwicklung die Richtung zu weisen. Darauf
beruht auch jener bereits erwihnte Grundsatz, der im
Luftfahrtartikel der Bundesverfassung enthalten ist.

Von der darin enthaltenen Erméachtigung macht das
Luftfahrtsgesetz nun so Gebrauch, dal} einerseits Anlage
und Betrieb von Flugplédtzen fiir den 6ffentlichen Verkehr,
anderseits die gewerbsméflige Beférderung von Personen
und Sachen auf regelméBig beflogenen Luftverkehrslinien,
das heiBlt der sogenannte Linienverkehr, unter Konzes-
sionszwang gestellt werden (Art.27 und 37,1). Ob eine
Konzession gewihrt werden will, hangt vom pflichtge-
méiBen Ermessen der Konzessionsbehorde ab; aber das
Gesetz selbst schrinkt dieses Ermessen nach einer Richtung
hin noch wesentlich ein, indem hinsichtlich des Kerns die-
ser Tatigkeit durch den Swissair-Artikel 103 eine Zersplit-
terung des geschaffenen Monopols verwehrt wird.

15 Diese Regelung, die sich in ausliindischen Rechten noch lange
nicht durchgesetzt hat, entspricht vor allem praktischen Bediirf-
nissen, auch wenn sie nicht alle Schwierigkeiten vermeidet.

16 Ob damit der angestrebte Zweck in allen Fillen erreicht
wird, ist fraglich. Aullerdem wirkt es stérend, dall gewissermallen
eine luftrechtliche Definition schweizerischer Staatsangehoérigkeit
juristischer Personen aufgestellt wird, die enger ist als jene der
iibrigen Rechtsordnung. Vgl. immerhin die noch schérferen Vor-
schriften des BRB iiber die Seeschiffahrt unter der Schweizer
Flagge vom 9. April 1941.
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Wie man sich zu dieser Ordnung einstellen will, ist we-
niger eine Frage der ZweckméiBigkeit als eine solche grund-
satzlicher Natur. Offensichtlich beruht sie auf einer Wer-
tung der Interessen, welche die Freiheit der individuellen
Tatigkeit gegeniiber einer so oder anders verstandenen all-
gemeinen Wohlfahrt zum vornherein zuriickstellt; auch
entspricht sie einer fiir die Neuzeit typischen Tendenz und
Entwicklungslinie'?, deren Hauptmerkmal im Mangel des
Glaubens daran besteht, da3 mit einer freien Wettbewerbs-
ordnung marktwirtschaftlicher Art der allgemeinen Wohl-
fahrt auf lange Sicht am besten gedient sei. Insofern stellt
das ganze Problem der Beniitzung des Luftraums nur einen
Ausschnitt aus einem viel allgemeineren und tiefergrei-
fenden Problemkomplex der modernen Staats- und Gesell-
schaftslehre dar. Man mag der vom Gesetz getroffenen
Loésung aus vielerlei Griinden mit Uberzeugung zustimmen ;
ihre grundsitzliche Problematik darf man nicht iibersehen.

3. Die Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit

UnbestrittenermaBen stellt es eine Aufgabe des Staates
oder genauer gesagt eine solche der Polizei dar, «die notigen
Anstalten zur Erhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Sicherheit
und zur Abwendung der dem Publiko oder einzelnen Mit-
gliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen»?!s,
und es ist auch ganz klar, daB3 diese Aufgabe im Bereich
der modernen Luftfahrt besonders verantwortungsvoll und
besonders schwierig i1st. Das Gesetz legt die Grundlage zu
ihrer Erfillung dadurch, da@3 es die Betédtigung in der Luft-
fahrt einerseits generell in gewisse ' Schranken weist und
anderseits einzelne Téatigkeiten polizeilicher Bewilligungs-
pflicht unterstellt.

17 Dabei dirfen immerhin die Gegenkrifte, die in der neueren
nationalokonomischen Lehre lebendig werden, nicht vergessen
werden. In diesem Zusammenhang scheint uns die Wandlung sehr
interessant zu sein, die sich bei Ropke, Mall und Mitte, Ziirich
1950, S. 109, feststellen 1408t.

18 Allgemeines Preuflisches Landrecht (1794), 11, 17, 10.
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Die zunichst genannten Schranken sind inhaltlicher und
rdumlicher Natur. Eine inhaltliche Beschrinkung der Luft-
fahrttdatigkeit erfolgt durch den ErlaB wvon Polizeivor-
schriften aller Art, wie sie zur Wahrung der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit in jedem Verkehrszweig eine
Selbstverstindlichkeit darstellen: Verkehrsregeln, Signal-
dienstvorschriften, Beférderungseinschrinkungen usw.!®,
Die rdumlichen Schranken beziehen sich auf verbotene
Zonen, vorgeschriebene Flugwege und dhnliches2°.

Fiir unsere Zusammenhénge fast noch bedeutsamer ist
jene Institution, die seit Otto Mayer als Polizeiverbot mit
Erlaubnisvorbehalt bezeichnet wird: das generelle Verbot,
eine bestimmte Tétigkeit ohne Erlaubnis der Polizei zu
beginnen. So ist fiir die Verwendung von Luftfahrzeugen
eine Verkehrsbewilligung vorgeschrieben, fiir gewerbs-
miflige Flige im Nichtlinienverkehr und den Betrieb von
Schulen zur Ausbildung von Luftfahrtpersonal eine Be-
triebsbewilligung; entsprechendes gilt fiir Anlage und Be-
trieb nichtoffentlicher Flugplatze, und schlieBlich bediirfen
alle Angehorigen des Flug- oder Bodenpersonals, deren
Tétigkeit mit besonderer Gefahr und besonderer Verant-
wortung verbunden ist, einer persénlichen Erlaubnis in
Form eines periodisch zu erneuernden Ausweises. Da der
Gesuchsteller im Gegensatz zur Rechtslage im Konzes-
sionverfahren ein subjektives Recht auf Erteilung der Er-
laubnis hat, sofern er bestimmte Voraussetzungen erfiillt,
werden diese letzteren in den Ausfiithrungsvorschriften zum
Gesetz mit aller wiinschbaren Ausfiihrlichkeit aufgezahlt !

Wenn man einsicht, dal} alle diese Tatigkeiten gewisser-
malen Brennpunkte von Gefahren bilden, die mit der Luft-
fahrt immanent verbunden sind und die Offentlichkeit be-

19 LFG 12ff. und VV 84ff.; MFG 17{f. und VV 37ff.; ferner
die Departementsverfiigung vom 20. September 1950 tiber Ver-
kehrsregeln und Signalordnung fiir die Luftfahrt. .

20 LFG 71f. (Marginale: «Schranken fiir die Luftfahrt»).

21 LFG 60ff., VV 23ff., ferner das Reglement iiber die Aus-
weise fiir Flugpersonal vom 20. Oktober 1950.
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drohen, so wird man grundsétzlich auch die Richtigkeit und
ZweckmaiBigkeit der vom Gesetz getroffenen Ordnung an-
erkennen miissen.

4. Die Forderung der landeseigenen
Luftfahrt

‘Erhaltung und Entwicklung einer gesunden und funk-
tionsfidhigen Luftfahrt liegen in jedem modernen Staat im
Interesse der nationalen Wohlfahrt. Darin liegt der Haupt-
grund dafiir, warum sich der Staat nicht auf seine sicher-
heitspolizeilichen Aufgaben beschrinkt, sondern es sich
dariiberhinaus zum Ziel setzt, den landeseigenen Luftver-
kehr in seiner Lebens- und Wettbewerbsfidhigkeit gegen-
iiber auslidndischen Unternehmungen zu erhalten und zu
stdrken, sei es positiv durch direkte Unterstiitzungsmaf-
nahmen, sei es negativ durch den auslindischen Unterneh-
mungen auferlegte Beschrinkungen.

In dritten Teil des Gesetzes, welcher den Titel «IForde-
rung der Luftfahrt» tragt, ist neben dem bereits erwidhnten
Swissair-Artikel die Erméchtigung des Bundes enthalten,
unter gewissen Voraussetzungen die schweizerische Luft-
fahrt mit Beitrigen oder Darlehen zu unterstiitzen und sich
am Kapital von Flugplatz- oder Luftverkehrsunterneh-
mungen zu beteiligen (Art. 101{f.). Diese Erméchtigung
hat durch die Swissair-Krise des Jahres 1950 einen beson-
deren Aspekt erhalten, und einige grundsitzliche Feststel-
lungen mogen daher auch an dieser Stelle angebracht sein,
auch wenn es sich weniger um rechtliche als um Fragen von
erheblicher wirtschaftspolitischer Bedeutung handelt:

— Unbestreitbar ist es, dafl ein Land von der geographi-
schen Lage und der wirtschaftlichen Struktur der
Schweiz des Anschlusses an den Weltluftverkehr als
einer Lebensnotwendigkeit bedarf. Die im Gesetz ent-
haltene Erméchtigung zu finanzieller Unterstiitzung der
landeseigenen Luftfahrt im weitesten Sinne entspricht
dieser Notwendigkeit.
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— Ferner ist nicht zu bestreiten, dal3 eine staatliche Bei-
hilfe an die Kosten der Bodenorganisation notwendig
ist, denn diese ist fiir den Anschluf3 an das Weltverkehrs-
netz unentbehrlich und die Kosten konnten vom Luft-
verkehr selbst nicht — oder wenigstens noch nicht —
iibernommen werden 22.

— SchlieBlich ist es auch durchaus wiinschbar, daf3 die
Schweiz sich selbst mit einem eigenen Unternehmen
auch in der Luft am internationalen Verkehr beteiligt.
Eine Lebensnotwendigkeit vermdgen wir aber in dieser
Beteiligung nicht zu erblicken, so vollendet iiberzeugt
wir auch von der Wiinschbarkeit sind. Wenn daher ein
eigenwirtschaftlicher Betrieb nicht moglich ist und die
Allgemeinheit finanzielle Beitrige leisten soll, so erhebt
sich die Frage nach dem Verhéltnis zwischen dem von
der Allgemeinheit zu erbringenden Aufwand und dem
fir sie zu erwartenden Nutzen.

Auf diese Frage eine geniigend begriindete Antwort zu
erteilen, ist sicher nicht einfach und bedarf weitgehender
Voruntersuchungen. Wir mochten trotz allem annehmen,
daB} eine positive Antwort moglich sei; aber mit der bloBen
Annahme ist niemandem geholfen. Unseres Wissens ist der
Versuch einer griindlichen Bearbeitung noch nicht unter-
nommen worden, sondern — in verschiedener Hinsicht vor
allem politisch bedingt — es gehort seit dem Sommer 1950
zu den offentlich nicht mehr bestrittenen Dogmen der
schweizerischen Luftfahrttheologie, dal3 der Nutzen immer
grofer als der Aufwand sein werde 23,

22 Freilich werden in Form der Landetaxen fiir die Beniitzung
der Flugplitze Gebiihren erhoben, aber diese kénnten nicht so
kalkuliert werden, daBl auch nur die Selbstkosten der Bodenorga-
nisation gedeckt werden. Auch darin liegt eine wesentliche Unter-
stiitzung des Luftverkehrs. Vgl. zu diesem vielschichtigen Problem
ICAO Circular 3, Airport Economics, 1948, sowie Doc. 7100, 1950.

28 Moglicherweise — und dies wiire aullerordentlich begriiBens-
wert — wird sich der in Bearbeitung befindliche Bericht tiber die
Fihrung des schweizerischen Luftverkehrs und der schweizeri-
schen Luftverkehrspolitik damit auseinandersetzen, zu dessen Er-
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Wir stellten fest, dafi der Staat den landeseigenen Luft-
verkehr auch — negativ — durch Gewédhrung eines ge-
wissen Schutzes vor auslindischer Konkurrenz unter-
stittzen konne. Dieser Schutz ist indessen durch gewisse
volkerrechtliche Normen eingeschriankt, wie sie vor allem
im Vertragswerk von Chicago und in den bilateralen Ver-
einbarungen enthalten sind?*. Innerhalb des damit ge-
zogenen Rahmens sind die in Gesetz und Vollziehungsver-
ordnung enthaltenen Grundsitze fiir die Behandlung von
Auslindern zu erwihnen:

—- Die gewerbsméilBige Beforderung von Personen und Gii-
tern zwischen zwel in der Schweiz gelegenen Orten ist
grundsétzlich schweizerischen Unternehmungen vorbe-
halten (Art. 34) — der sogenannte Cabotagevorbehalt 5.

— Das Eidgenossische Luftamt wacht dariiber, dall Aus-
landern fiir die Ausfithrung gewerbsméagiger FFliige in der
Schweiz in keinem Falle mehr Rechte zugestanden wer-
den als Schweizern in den Heimatstaaten der be-
treffenden Auslinder (VV Art. 162).

Im tbrigen handelt es sich auch hier weniger um recht-
liche als um Fragen der nationalen und internationalen
Handels- und Wirtschaftspolitik 28,

stattung der Bundesrat vom Nationalrat mit Motion vom 26. Sep-
tember 1950 eingeladen wurde.

24 Fiir Einzelheiten ist auf eine Arbeit zu verweisen, die voraus-
sichtlich in einem der nichsten Biinde des Schweizerischen Jahr-
buchs fiir Internationales Recht erscheinen wird.

2% Vgl. Alex Meyer, Le cabotage acrien, Paris 1948 (be-
sprochen ZSR 1950, 110ff.), ferner Sheehan, Air Cabotage, in
IATA Bulletin Nr. 9, June, 1950, S. 55ff. (mit instruktiven
Kartenskizzen).

26 Es steht noch in frischer Erinnerung, wie sehr sich Oppi-
kofer fiir eine freiheitliche Politik unseres Landes einsetzte; vgl.
Aktuelle Probleme, These II. Inzwischen hat sich der Bundesrat
in der zweiten Swissair-Botschaft (23. August 1950) offiziell und
mit sehr lesenswerter Begriindung (S. 42) auf einen «mittleren
Weg» zwischen uneingeschrinkter Freiheit und extremem Protek-

tionismus festgelegt.
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5. Luftfahrt und Grundeigentum?’

Die Privatinteressen des Grundeigentiimers auf Unter-
lassung von Beeintriachtigungen seines Eigentumsgenusses,
des Luftfahrttreibenden auf umfassende Freigabe und
Freihaltung des Luftraumes stehen einander scharf gegen-
iiber, und zusdtzlich in diesen Kreis des Widerspiels
tritt das offentliche Interesse einerseits an der Wahrung
der Sicherheit und Ordnung, anderseits an der gedeih-
lichen Entwicklung der Luftfahrt.

Auch in dieser Hinsicht hat die Rechtsordnung zu ent-
scheiden, welchem der einander widerstrebenden Inter-
essen sie in einer bestimmten Lage den Vorzug geben will.
Vor allem ist es die Aufgabe des offentlichen Rechts, ge-
wisse dem Eigentumsinhalt immanente Schranken zu be-
stimmen und festzulegen, unter welchen Voraussetzungen
dem privaten Grundeigentiimer seine Eigentumsrechte
oder ein Teil davon im Allgemeininteresse entzogen werden
konnen. Dieser Aufgabe kann sich keine moderne Luft-
rechtsordnung entziehen. Die im schweizerischen Gesetz
enthaltene Losung sieht die folgenden Stufen vor:

— Fiir Anlage und Betrieb von Flugplatzen sowie fiir Vor-
kehren der Flugsicherung kann der Bundesrat das Ent-
eignungsrecht ausiiben oder an Dritte iibertragen
(Art. 50, 1). '

— Zur Wahrung der Hindernisfreiheit von Flugplitzen,
Flugwegen und Flugsicherungseinrichtungen dient ein
enteignungsidhnliches Baubeschrinkungsverfahren (Ar-
tikel 43).

— Zugunsten der Flugsicherung wird eine weitere Eigen-
tumsbeschrankung statuiert (Art. 42): Der Bund und
die Inhaber von Flugplatzkonzessionen sind berechtigt,
fir Flugsicherungseinrichtungen offentliches und pri-
vates Eigentum unentgeltlich in Anspruch zu nehmen,

27 Zum ganzen Abschnitt: Kopfli, Schweizerisches Flugplatz-
recht, Ziirich 1947; ferner Haab, Kommentar zum Sachenrecht,
insbesondere Nr. 3ff. zu ZGB 641.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 2



18 Dr. Werner Guldimann :

sofern dadurch die bestimmungsgemille Beniitzung
nicht beeintrichtigt wird.

— SchlieBlich stellt sich die Frage nach der Duldungs-
pilicht des Grundeigentiimers hinsichtlich der durch
Luftfahrzeuge verursachten Immissionen, insbesondere
Larmeinwirkungen. Immer unter der Voraussetzung,
daB die offentlich-rechtlichen Vorschriften iiber die
Luftfahrt innegehalten werden, ist wie folgt zu unter-
scheiden: Einwirkungen, die vom Betrieb eines Flug-
platzes ausgehen und die an sich als iibermifBig anzu-
sehen wiren, mufl der benachbarte Grundeigentiimer
dulden 28; ob er auch Lirmeinwirkungen, die von einem
einzelnen Luftfahrzeug ausgehen, zu dulden habe, ist
umstritten 29,

Die Grundidee des Gesetzes ist sicherlich richtig: Die
Interessen des Grundeigentiimers miissen denjenigen der
Luftfahrt in wvieler Hinsicht weichen, und die durch das
Aufkommen der Luftfahrt bedingte Wandlung in den tat-
sdchlichen Gegebenheiten mubB sich aufdie dem Grundeigen-
tum immanenten Schranken auswirken. Vielmehr als diese
Grundidee ist man versucht, einen Mangel an Prizision zu
beanstanden, welcher noch wesentliche Fragen offenliaf3t.
Wer aber etwas genauer iiberlegt und vielleicht auch ge-
wisse Lrinnerungen an Eigenheiten und Vorziige angel-

28 Indessen wird angenommen, daf eine solche Duldungspflicht
(verbunden mit einem Schadenersatzanspruch) nur gegeniiber
offentlichen Flugplitzen und 6ffentlichem Verkehr bestehe; Riese,
Anm. 26 auf S. 236. Uns scheint diese Auffassung namentlich aus
praktischen Griinden nicht ganz befriedigend zu sein; wir méchten
sie indessen ohne eingehendere Begriindung auch nicht ablehnen.

29 Oppikofer, Aktuelle Probleme, S. 207a; Riese, S. 256. Die
Begriindung von Riese fiir den Bestand einer Duldungspflicht ist
iiberzeugend, hingegen scheint uns die Frage des Schadenersatz-
anspruchs nicht so klar zu liegen; auch sie 146t sich jedoch hier
nicht beantworten. Fiir die Entwicklungsrichtung kennzeichnend
ist es, daB3 in den neuesten Entwiirfen zur Revision des Haftpflicht-
abkommens von Rom derartige Schiiden ausdriicklich ausgenom-
men werden. '
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sdchsischer Rechtssysteme auffrischt, kann sehr wohl zum
Schlusse kommen, dafl darin kein Nachteil, sondern ein
Vorteil des Gesetzes liegt.

III. Privatrechtliche Normgruppen

1. Das Luftfahrzeug als Gegenstand des
Sachenrechts

Luftfahrzeuge stellen bewegliche Sachen im Sinne jener
grundlegenden Unterscheidung dar, welche eine auf ger-
manischen Anschauungen beruhende Sachenrechtsordnung
macht. Sie unterstehen somit an sich den Normen des
Mobiliarrechts, insbesondere auch hinsichtlich der be-
schrinkten dinglichen Rechte.

Fiir den modernen Luftverkehr ist dies sehr bedeutsam,
weil die Gewihrung eines Pfandrechts an Luftfahrzeugen
sowohl fiir eine Verkehrsunternehmung wie fiir ihre Glau-
biger mit wesentlichen Vorteilen verkniipft sein kénnte.
Wo aber, wie im schweizerischen Recht, ein besitzloses
Mobilierpfand grundsitzlich nicht anerkannt wird, ist der
Weg zu diesem Ziel nur durch Sondernormen zu offnen,
deren Inhalt auf eine Angleichung an die Ordnung des
Immobiliarsachenrechts gehen wiirde. Derartige Sonder-
normen sind dem schweizerischen Recht nicht fremd. Die
damit aufgeworfene rechtspolitische Frage ist vom Gesetz-
geber trotzdem negativ beantwortet worden. Insbesondere
bemerkte die bundesritliche Botschaft vom 23. Mirz 1945
zur Frage eines Sonderpfandrechts an Luftfahrzeugen, daf3
sich dafiir ein geniigend starkes praktisches Bediirfnis nicht
geltend gemacht habe und dall ferner zunichst die inter-
nationale Rechtsentwicklung abgewartet werden miisse.
Im Jahre 1945 konnte diese Auffassung mit guten Griinden
vertreten werden; indessen lalt die seitherige Entwicklung
immerhin die folgenden Bemerkungen als angebracht er-
scheinen: ‘ :

—- Die internationale Rechtsentwicklung ist durch den

Abschluf3 des Abkommens von Genf vom 19. Juni 1948
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iiber die internationale Anerkennung dinglicher Rechte
an Luftfahrzeugen zu einem gewissen Abschlull gekom-
men3’. Das Abkommen bezweckt keine materielle
Rechtsvereinheitlichung, sondern iiberliit die mate-
rielle Ordnung nach wie vor den einzelnen Staaten.

— In der Schweiz macht sich auch heute noch kein «ge-
niigend starkes praktisches Bediirfnis» nach derartigen
Sondernormen geltend. Jedoch haben die vergangenen
Monate gezeigt, auf wie schwachen Fiilen der schwei-
zerische Luftverkehr im Grunde genommen steht, und
es ist daher nicht ausgeschlossen, daf} sich ein starkes
Bediirfnis in diesem Sektor relativ plotzlich geltend-
machen kann.

Es soll hier nicht die Schaffung einer schweizerischen
Sonderpfandrechtsordnung fiir Luftfahrzeuge postuliert
werden. Ganz abgesehen davon, dall ein solches Postulat
einer einldBlichen Begriindung bediirfte, kann auch die
Entwicklung ganz anders verlaufen, als man heute zu ver-
muten gezwungen ist. Die Frage sollte aber nicht aus den
Augen verloren werden. Inshesondere wire es angezeigt,
die ZweckmaifBigkeits- und Bediirfnisfrage einer erneuten
griindlichen Uberpriifung zu unterziehen 3.

In einem gewissen Zusammenhang mit alledem steht ein
internationalprivatrechtliches Problem: Welches Recht ist
anwendbar auf sachenrechtliche Verfiigungen iiber im Aus-
land befindliche Luftfahrzeuge ? Die Berufung auf die lex
rei sitae, welcher Fahrnisgegenstiande internationalprivat-
rechtlich an sich unterstehen, fithrt zu Unzutriglichkeiten.

30 Vgl. Guldimann, Dingliche Rechte... SJZ 1948, 372ff.;
ferner Riese, S. 275 und die dort zitierte Literatur, insbesondere
Hofstetter, L’hypothéque aérienne, Lausanne 1950; schliefllich
Wilberforce, Report on Recognition of Rights in Aircraft, Air
Law Committee, I. L. A., Copenhagen Conference 1950 (sehr in-
struktiv namentlich hinsichtlich der international-privatrecht-
lichen Komplikationen).

31 Als Vorbild wire zu nennen Oftinger, Uber die Frage der
Wiinschbarkeit einer besonderen Regelung des Pfandrechts an
Luftfahrzeugen, Archiv fiir Luftrecht, 1938, 1131f.
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Das Luftfahrzeuggesetz schweigt sich aus; eine ausrei-
chende Rechtssicherheit wire auch wohl nur durch inter-
nationale Rechtsvereinheitlichung zu erreichen, denn die
Frage ist vorliufig noch kontrovers. Ohne néher darauf
einzutreten, mochten wir uns mit Riicksicht auf die Natur
des Luftfahrzeuges als Verkehrsmittel dem Postulat Rieses
anschlieBen, es sel grundsétzlich das Recht des Register-
staates anzuwenden 32.

Wir kommen zu einer letzten wichtigen IFrage (die frei-
lich stark 6ffentlich-rechtlichen Einschlag hat). Jede Rechts-
ordnung verfiigt iiber Rechtsinstitute, welche es dem Gliu-
biger ermdoglichen, Vermogensteile des Schuldners unter
bestimmten Voraussetzungen zur Sicherung seiner For-
derung mit Beschlag zu belegen. Solcher Sicherungsbe-
schlagnahme sind an sich auch Luftfahrzeuge unterworfen.
Den Interessen des Gldubigers gegeniiber erhebt sich in-
dessen das dringende Interesse der Allgemeinheit, da Flug-
zeuge, welche zur Erfiilllung 6ffentlicher Verkehrsaufgaben
eingesetzt sind, nicht durch Glaubigerzugriff iiberraschend
stillgelegt werden konnen. Diesem offentlichen Interesse
zum Durchbruch zu verhelfen, war das Ziel des Abkommens
von Rom vom 29. Mai 1933 «fiir die Vereinheitlichung ge-
wisser Regeln iiber die Sicherungsbeschlagnahme von Luft-
fahrzeugen». Das Abkommen befreit gewisse Kategorien
von Luftfahrzeugen mit Riicksicht auf ihre Funktion von
der Sicherungsbeschlagnahme und 148t im iibrigen durch
ausreichende Sicherheitsleistung eine Beschlagnahme ab-
wenden oder das Recht auf deren sofortige Authebung be-
griinden. Seine Bestimmungen wurden durch das Luft-
fahrtgesetz zum Landesrecht gemacht, noch bevor es durch
die Schweiz ratifiziert worden war. Im ganzen gesehen, ist
die damit geschaffene Ordnung zweckmifig, auch wenn

32 Riese, S. 265f. — unter Zuhilfenahme der Fiktion, der
situs befinde sich am Registerort. Welche international-privat-
rechtlichen Schwierigkeiten bestehen, ergibt sich sehr schén aus
der in Anmerkung 30 zitierten Arbeit von Wilberforce. Der
Grundsatz bediirfte immerhin gewisser Einschriankungen.
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sie gewisse Unklarheiten enthilt, die wenigstens fiir das
Landesrecht hidtten behoben werden konnen 33,

2. Die Haftung fiir Drittschiden?

Aufgabe der Rechtsordnung ist es, das Problem der
Ersatzpflicht fiir Schiden, die unbeteiligten Drittpersonen
am Boden durch den Betrieb von Luftfahrzeugen zugefiigt
werden, entsprechend den besonderen Gegebenheiten und
entsprechend den allgemeinen Grundsidtzen der Gerech-
tigkeit zu losen. In den meisten modernen Staaten wurden
zu diesem Zwecke luftrechtliche Sondernormen erlassen.
Deren Inhalt weist indessen groe Verschiedenheiten auf,
und dariiber hinaus kann internationalprivatrechtlich die
Bestimmung des anwendbaren Rechts zu groflen Schwie-
rigkeiten fithren. Eine materielle Rechtsvereinheitlichung
entspricht daher einem dringenden Bediirfnis. Es zu be-
friedigen, wurde das Haftpflichtabkommen von Rom vom
29. Mai 1933 geschlossen. Sein Grundprinzip liegt in einer
sicherzustellenden Kausalhaftung des Luftfahrzeughalters,
die jedoch (auf Grund des Fluggewichts des Luftfahrzeuges)
summenméfBig beschrankt ist.

Das Luftfahrtgesetz lehnt sich weitgehend an das Ab-
kommen an (welches iibrigens von der Schweiz wie von den
meisten andern Signatarstaaten nie ratifiziert wurde und
zurzeit in Revision steht). Immerhin bestehen neben ein-
zelnen andern zwel grundlegende Unterschiede:

— Die summenmilige Haftungsbeschrinkung wurde nicht
iibernommen, sondern die Haftung des Halters? ist un-

8 Vgl. Riese, S. 316{f.

3¢ Vgl, Von der Miihll, Voraussetzungen und Umfang der
Lufthaftpflicht gegeniiber Drittpersonen, Basel 1950.

35 Auch in diesem Fall wurde eine Legaldefinition bewul3t ver-
mieden. Bei der Auslegung des Halterbegriffs wird man Riicksicht
auf die internationale Rechtsentwicklung nehmen miissen, welche
es moglicherweise verbietet, einfach die Umschreibung des allge-
meinen schweizerischen Haftpflichtrechts zu iibernehmen. Was
damit gemeint ist, wird ohne weiteres klar, wenn man die ver-
schiedenen Definitionen, etwa des Abkommens von Rom (Arti-
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beschriankt; sie ist durch eine Pflichtversicherung bis zu
einer vorgeschriebenen Mindesthéhe sicherzustellen.

— Bei Schwarzfliigen haftet solidarisch mit dem Schwarz-
flieger der Halter auch dann, wenn er alles getan hat,
um die unbefugte Beniitzung des Luftfahrzeuges zu ver-
hindern. In diesem Iall ist indessen seine Haftung be-
schrinkt auf die Hohe der vorgeschriebenen Sicher-
stellung. Gleiches gilt fiir Schiden, die durch eine an
Bord eines Luftfahrzeuges befindliche Person verur-
sacht werden.

Ein kurzer Vergleich mit den Haftpflichtnormen des
Motorfahrzeuggesetzes, die aus einer dhnlichen Situation
herausgewachsen und dem schweizerischen Juristen durch-
aus geldufig sind, mag angebracht sein. Eine grundsitzlich
gleiche Regelung besteht hinsichtlich
— des grundlegenden Haftungsprinzips summenmaéfBig un-

beschriankter Kausalhaftung des Halters (MFG 37f{f.

= LFG 64),

— der Solidarhaft mehrerer Halter bei Schadensverursa-
chung durch mehrere Vehikel (MFG 38, 1 = LFG 66),
im Luftrecht immerhin beschrinkt auf den praktisch
wichtigsten Fall der Schadenszufiigung anlidflich eines
Zusammenstofles mehrerer Luftfahrzeuge in der Luft,

— der Sicherstellungspflicht (MFG 48 = LEFG 70),

— des Alternativgerichtsstandes des Wohnsitzes des Be-
klagten oder des Ortes der Schadensverursachung bzw.
des Schadensereignisses (MFG 45 = LFG 67).

‘Anderseits bestehen wesentliche Unterschiede nach fol-
genden Richtungen3$:

kel 4, 2), des Entwurfs von Taormina (Art. 2, 2) und des Ent-
wurfs von Montreal (Art. 4, 2a) miteinander vergleicht.

3¢ Dies wiire noch zu erginzen durch einen Hinweis auf die
Unterschiede in den vorgeschriebenen Sicherstellungsbetrigen.
Fir den Motorfahrzeugverkehr finden sich diese Betrige im Gesetze
selbst (Art. 52); fir die Luftfahrt hat man es zweckméigigerweise
vorgezogen, ihre Festlegung der Vollziehungsordnung zu tiiber-
lassen (LFG 74 und VV 171ff.).
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— Das Luftfahrtgesetz 146t den Halter bei Schadensver-
ursachung anldfllich von Schwarzfliigen solidarisch bis
zum Betrag der vorgeschriebenen Sicherstellung mit-
haften (Art. 65); nach dem Motorfahrzeuggesetz haftet
— dhnlich wie nach dem Haftpflichtabkommen von Rom
(Art. 5) — der Strolchenfahrer allein, sofern den Halter
kein Verschulden trifft (Art. 37, 5); .

— Die Verjahrung der Haftpflichtanspriiche tritt nach dem
Luftfahrtgesetz (Art. 68) ein Jahr bzw. drei Jahre nach
dem Schadensereignis ein, nach dem Motorfahrzeuggesetz
zwel bzw. zehn Jahre (Art. 44);

— das Motorfahrzeuggesetz gewihrt dem Geschidigten
einen direkten Anspruch gegen den Versicherer (Art. 49),
wihrend es das Luftfahrtgesetz beim versicherungs-
rechtlichen Pfandrecht (VVG 60) bewenden 148t.

Insgesamt gliedert sich die durch das Luftfahrtgesetz
getroffene Ordnung der Haftpflicht organisch in das allge-
meine schweizerische Haftpflichtrecht ein und stellt eine
zweckmifBig und vertretbare Regelung dar. Als wesent-
lichsten Schénheitsfehler wird man den Verzicht auf einen
direkten Anspruch des Geschidigten gegen den Versicherer
bezeichnen diirfen37.

Das grundsétzliche Problem dieses ganzen Komplexes
liegt in der summenméifBigen Haftungsbeschrinkung. Das
Abkommen von Rom enthélt so wenig wie die Revisions-
entwiirfe einen ganz befriedigenden Ausgleich der ein-
ander diametral gegeniiberstehenden Interessen, und man
wird es dem schweizerischen Gesetzgeber nicht zum Vor-
wurf machen konnen, daf er die Abkommensordnung nicht
einfach iibernommen hat; anderseits aber befriedigt auch

37 In der Botschaft wurde dies (S. 22) damit begriindet, da@
es im Hinblick auf das Abkommen von Rom nicht tunlich wire, fiir
durch schweizerische Zivilflugzeuge verursachte Schiden ein ab-
weichendes Recht aufzustellen. Dazu ist immerhin zu bemerken,
daB3 das Abkommen (Art. 16) in dieser Richtung den Erlafl von
landesrechtlichen Sondernormen vorbehielt. Und wie steht es mit
der summenmiflligen Haftungsbeschriankung ?
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die unbeschriankte Haftung des Gesetzes nicht. Vielleicht
miillte man die Losung iiberhaupt auf einem ganz anderen
Weg suchen. Wir kniipfen an folgendes an:

— Riese 8 verweist darauf, dall die ganze Haftpflicht-
ordnung versagt, wenn das einen Schaden verursachende
Luftfahrzeug nicht identifiziert werden kann, und er-
wiahnt die bereits gemachten Vorschlige, wie fiir solche
Félle durch eine besondere Art von Versicherung Vor-
sorge getroffen werden konnte.

— Das Motorfahrzeuggesetz postuliert eine solche Versi-
cherung fiir gewisse Sonderfille von Schéden bei
Schwarzfahrten (Art. 55).

— Durch das Eidgendssische Luftamt wurde bereits ein-
mal die Moglichkeit der Einfithrung einer Sonderversi-
cherung gepriift fiir Falle der Schadensverursachung
durch auslindische Luftfahrzeuge, deren Halter in der
Schweiz keine Versicherungsdeéckung gestellt haben 39,

— «In general it 1s not plain that a man’s misfortunes or
necessities will justify his shifting the damages to his
neighbor’s shoulders»4?; indessen besteht heute eine un-
bestreitbare Tendenz, die Last von Schiden, die nicht
jemandem zum Verschulden angerechnet werden kon-
nen, den stiarkeren Schultern der Allgemeinheit zu iiber-
biirden 41.

Wennmandiese Tatsachen und Erwidgungen mit unserem
Problem in Zusammenhang bringt, so wire moglicherweise
die folgende Losung ins Auge zu fassen (deren Schwierig-
keiten wir immerhin nicht verkennen wollen):

— Kausalhaftung des Halters bis zu einer bestimmten
summenméafigen Haftungsgrenze, mit Versicherungs-

3% Riese, S. 383.
89 ICAO Doc. 5153, ferner Oppikofer, Aktuelle Probleme,
S. 203a und These VI.

40 Holmes, J., in Spade v. Lynn, 172 Mass 488 S.

41 Wenn wir uns nicht irren, hat Guhl einmal davon ge-
sprochen, dall vielen Haftpflichtnormen der Charakter sozial-
rechtlicher Bestimmungen anhafte.
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zwang; Verschuldenshaftung des Halters iiber diese
Grenze hinaus, ohne Versicherungszwang.

— Staatliche Versicherung der Gefdhrdeten fiir alle Félle,
i welchen der Halter nicht haftet oder nicht haftbar
gemacht werden kann.

3. Die Haftung des Luftfrachtfiihrers

Das praktische Bediirfnis fiir eine materielle Vereinheit-
lichung der Haftung des Luftfrachtfiihrers ist noch fast aus-
geprigter, und es ist nicht verwunderlich, dal das Luft-
transportrecht als erster Komplex des Luftprivatrechts im
Abkommen von Warschau «zur Vereinheitlichung von Re-
geln iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr»
vom 12. Oktober 1929 eine international einheitliche Re-
gelung gefunden hat. Das Abkommen besteht im wesent-
lichen aus Bestimmungen iiber Form und Wirkung der
Beforderungsdokumente und iiber die Haftung des Luft-
frachtfiithrers gegeniiber seinen Kunden. Wichtigster Grund-
satz ist ein auf dem Verschuldensprinzip beruhender Kom-
promil3: Einerseits wird der Geschadigte vom Verschuldens-
nachweis entlastet und das Verschulden des Luftfracht-
fihrers vermutet, anderseits aber dessen Haftung fiir leich-
tes Verschulden summenméBig beschrinkt und ithm ein
Exkulpationsbeweis eingerdumt.

Durch die zahlreichen Ratifikationen und Beitritte hat
die Ordnung des Warschauer Abkommens einen fast uni-
versellen Geltungsbereich erhalten. |

Das Abkommen ist nicht anwendbar, und eine na-
tionale Rechtsordnung mul3 an seine Stelle treten bei
Beforderungen innerhalb eines einzelnen Staates, zwischen
zwel Nichtvertragsstaaten, und von einem Vertrags- nach
einem Nichtvertragsstaat und umgekehrt*2. Das Luftfahrt-

42 Nicht aber auf Grund eines Hin- und Riickflugscheines von
einem Vertrags- nach einem Nichtvertragsstaat und zuriick — eine
alte Streitfrage, die zunichst von englischen Gerichten (Grein v.
Imperial Airways, 1936), spiter auch von amerikanischen Ge-
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gesetz lost diese dem nationalen Gesetzgeber iiberlassene
Aufgabe in zwei einzigen Artikeln sehr einfach: Der Bundes-
rat wird mit dem Erlal eines Lufttransportreglementes
beauftragt, welches sich an die Grundsitze des Warschauer
Abkommens zu halten hat (Art. 751.).

Einen Schonheitsfehler stellt es unseres Erachtens dar,
daB das Gesetz vorschreibt, es sei bei der Ausarbeitung des
Reglements die Luftfahrtkommission anzuhéren, und das
Reglement bediirfe der Genehmigung durch die Bundes-
versammlung. Darin liegt ein doppeltes Miltrauensvotum
gegen die Verwaltung. Dieses mag an sich nicht unver-
stindlich sein; indessen ist die Anhorung der Luftfahrt-
kommission eine Selbstverstiandlichkeit, die kaum aus-
driicklich hitte vorgeschrieben werden miissen, und der
Genehmigungsvorbehalt zugunsten der Bundesversamm-
lung ist wohl nicht weniger iiberfliissig und stellt im Rahmen
unseres Staatsrechts eine ziemlich seltsame Ausnahme-
bestimmung dar.

Praktisch von groBlerer Bedeutung kann etwas anderes
werden. Wenn man — anders als in andern Lindern — dar-
auf verzichtet hat, die Abkommensordnung ins Gesetz
selbst zu tibernehmen, so war wohl auch dafiir der Wunsch
maBgebend, sich im Hinblick auf kiinftige Entwicklungen
nicht allzustarr festzulegen. Der Gedanke gewinnt an Ge-
wicht, wenn man die im Gang befindlichen Revisions-
arbeiten am Abkommen ins Auge falt. Nun bestimmt das
Gesetz, das Transportreglement habe sich «an die Grund-
sdtze des Warschauer Abkommens vom 12. Oktober 1929»
zu halten. Was geschieht aber, wenn das Abkommen durch
eine neue Konvention ersetzt wird ? Wird eine solche durch
die Schweiz ratifiziert, so bedeutet dies nach bewihrter
staatsrechtlicher Lehre zugleich und ohne weiteres die Aus-
stattung mit Gesetzeskraft — aber nur fiir Rechtsverhalt-
nisse, die dem Abkommen wirklich unterstehen, und nicht

richten (Garcia v. Pan American Airways, 1945) im- Sinne der
Anwendbarkeit des Abkommens entschieden wurde. Vgl. aber
Riese, S. 413f1.
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fiir solche, deren Ordnung nach wie vor dem Landesrecht
iberlassen bleibt. So kann sich denn in der schweizerischen
Rechtsordnung eine Diskrepanz ergeben, indem auf die
eine Gruppe von Transporten das neue Abkommen als
international vereinheitlichtes Recht, auf eine andere die
Grundsitze des alten Abkommens als internes Landes-
recht anwendbar sind. Nun ist, sofern eine neue Konven-
tion auch von der Schweiz ratifiziert wird, kein Grund er-
sichtlich, warum nicht auch das Landesrecht abgeédndert
und das Lufttransportreglement dem neuen Abkommen
angepalit werden sollte. Die dafiir notwendige Basis wire
nach der FFassung des urspriinglichen Gesetzesentwurfes
ohne weiteres vorhanden gewesen, denn dieser nannte das
Warschauer Abkommen nicht namentlich, sondern verwies
auf die «fiir die Schweiz geltenden Staatsvertriage» (Ar-
tikel 58, 2). Aber ist diese Grundlage auch im neuen Arti-
kel 75 enthalten ? Wir moéchten es annehmen — doch ist
die Frage nicht ganz unangebracht, und in dieser Tatsache
liegt der berechtigte Vorwurf einer Verschlimmbesserung
der urspriinglichen Fassung.

C. Schlufbemerkungen

Eine zusammenfassende Wiirdigung des neuen Luft-
fahrtgesetzes fallt nicht schwer: Es enthélt einzelne Schon-
heitsfehler, es enthélt gewisse Mingel, es enthélt auch dis-
kutierbare Normen; aber all dies mul} verblassen gegen-
iiber der Feststellung, dall es im groflen ganzen unter ge-
rechter Abwéigung der auf dem Spiele stehenden Interessen
eine befriedigende Ordnung der Luftfahrt schafft.

Jedes Gesetz, ja jede Rechtsnorm verkorpert eine ge-
wisse Stufe in der materiellen und geistigen Entwicklung
einer Rechtsgemeinschaft. Wenn man genauer erkennen
mochte, wo das neue Gesetz in dieser Hinsicht steht, so
wird man es am besten mit dem fritheren Recht und mit
dem bundesritlichen Entwurf vergleichen. Im Gegensatz
zum Bundesratsbeschlufl von 1920 stellt es eine umfassende
und moderne Luftrechtsordnung dar, die den Notwendig-
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keiten der Luftfahrt entspricht, ohne dariiber andere
schiitzenswerten Interessen zu vernachlassigen. Gegeniiber
dem Entwurf von 1945 dokumentiert es mit der Schaffung
der beiden aullerhalb der eigentlichen Verwaltungshier-
archie stehenden Korperschaften der Luftfahrt- und der
Untersuchungskommission einen kriftigen und politisch
bedeutsamen Willen zur Uberwachung der Verwaltung,
und seine Regelung des Nichtlinienverkehrs stellt ein in der
heutigen Zeit gewill bemerkenswertes Bekenntnis zur alten
Handels- und Gewerbefreiheit dar.

So kann denn seine Inkraftsetzung als durchaus er-
freuliches Ereignis in der Entwicklung des schweizerischen
Rechts und der schweizerischen Luftfahrt gewertet werden.
Wo man in Einzelfragen gerne etwas grof3ziigigere und
weniger konservative Losungen gesehen hitte, wird man
sich mit dem Wort Baumgartens trosten, welches dieser
seinerzeit dem neuen Strafgesetzbuch auf dem Weg gab:
Es stellt «keinen groBlen, kithnen Griff dar, wohl aber einen
geschickten, verstindigen Kompromif3»43. Darin aber liegt
tir ein schweizerisches Gesetz sicherlich viel weniger Tadel
als Lob.

(Abgeschlossen am 5. Februar 1951.)

4 Basler Festgabe zum Schweizerischen Juristentag1942, S. 99.
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