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Vorwort

Die Unterscheidung zwischen gewerbsmaissigen und privaten Fliigen bringt
weitreichende Auswirkungen mit sich. Entsprechend gross ist die Bedeutung
des Begriffes der Gewerbsmaissigkeit fiir die zivile Luftfahrt. Die Luftfahrt
endet nicht an den Landesgrenzen. Bereits der Umstand, dass zu einem be-
deutenden Teil européische Bestimmungen zur Anwendung gelangen, flihrt
dazu, dass sich die Akteure der Luftfahrt mit einem umfassenden und kom-
plexen Normengefiige konfrontiert sehen. Divergierende Begriffsbestim-
mungen in die Luftfahrt tangierenden Rechtsgebieten oder Rechtsordnungen
koénnen zudem dazu fiithren, dass Sachverhalte nicht einheitlich als gewerbs-
mdissig qualifiziert werden. Diese Arbeit soll aus den unterschiedlichen Be-
griffsbestimmungen resultierende Fragestellungen beleuchten. Der Fokus
liegt dabei auf mittleren und kleineren Betreibern. Anders als die grossen
Fluggesellschaften, die klar im gewerblichen Luftverkehr positioniert sind,
sehen sich diese hiufig mit Abgrenzungsfragen konfrontiert.

Beim Luftrecht handelt es sich um eine dynamische Materie, die einem aus-
gesprochen raschen Wandel unterliegt. Die gesetzlichen Entwicklungen,
Rechtsprechung und Literatur konnten weitgehend bis Anfang April 2019
beriicksichtigt werden.

An dieser Stelle danke ich allen, die mir bei der Ausarbeitung der Dissertati-
on wertvolle Unterstiitzung geleistet haben. Besonders danke ich meinem
Referenten Prof. Dr. Roland Miiller und meinem Korreferenten Prof. Dr. Dr.
h.c. Thomas Geiser fiir die grosse Unterstiitzung und die bereichernden Ge-
spriche und Anregungen sowie die Aufnahme der Arbeit in die «CFAC —
Schriften zur Luftfahrty». Die engagierte Betreuung der Dissertation hat mich
bestdrkt, auch kiinftig vertieft den interessanten Fragestellungen, die das
Luftrecht bietet, nachzugehen.

Ein Dank geht auch an alle Interviewpartner und Experten sowie an meinen
Arbeitgeber, das BAZL, welche mir den Einbezug der Praxis ermdglicht
haben. Ebenfalls mochte ich dem AeCS und der AOPA fiir die Unterstiitzung
bei der Umfrage danken. Grosser Dank gebiihrt meinen Eltern, die mir die
Ausbildung ermoglichten und mich jederzeit unterstiitzten. Ein besonderer
Dank geht auch an lic. iur. David Liechti, der mich in dieser Zeit mit zahlrei-
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Vorwort

chen fachlichen Diskussionen gefordert sowie meine Sichtweise aus der
Perspektive eines in der General Aviation titigen Berufspiloten erweitert hat
und der einen grossen Anteil zum Gelingen dieser Arbeit beigetragen hat.

Roschenz, im Mai 2019 Daniela Schiipbach
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Zusammenfassung

Bereits die Abgrenzung, ob ein Flug als gewerbsméssig zu qualifizieren ist,
wirft in der Praxis Fragen auf. Dies liegt einerseits daran, dass einschlédgige
nationale sowie internationale Bestimmungen Interpretationsspielraum belas-
sen. Andererseits fiihren stetige Anderungen in der Gesetzgebung im Bereich
des Luftrechts zu Unsicherheiten und erschweren die Entstehung einer verldss-
lichen Praxis durch die Behorden. Eine klare Einordnung des Flugbetriebes ist
jedoch fiir die Betroffenen wichtig, da die Unterscheidung zwischen gewerbs-
maéssigen und privaten Fliigen weitreichende Konsequenzen mit sich bringt.

Ein Luftfahrzeugbetreiber hat sich mit einem komplexen Geflecht aus natio-
nalen Normen sowie internationalem und supranationalem Recht auseinan-
derzusetzen. Dies geht iiber das Luftrecht hinaus und erstreckt sich vom Zoll-
und Abgaberecht bis hin zu haftungsrechtlichen Bestimmungen. Abweichende
Definitionen in diesen Rechtsgebieten stellen die Betroffenen vor zusitzliche
Herausforderungen. In der Lehre und Rechtsprechung fehlt bis anhin eine
iibergreifende Betrachtung der Thematik.

Sowohl die Umfrage als auch die Interviews, welche im Rahmen der Arbeit
durchgefiihrt wurden, haben gezeigt, dass sich der liberwiegende Teil der
befragten Luftfahrzeugbetreiber vertieft mit dem Begriff der Gewerbsmaés-
sigkeit auseinandergesetzt hat. Dennoch konnten Unsicherheiten festgestellt
und offene Fragen zusammengetragen werden. Trotz hoher Bereitschaft, sich
an die einschldgigen Bestimmungen zu halten, kommen viele Luftfahrzeug-
betreiber angesichts der Flut an Bestimmungen an ihre Grenzen.

Fir die luftrechtlichen Begrifflichkeiten sind insbesondere die EASA-
Grundverordnung mit ihren Durchfiihrungsverordnungen sowie auf nationa-
ler Ebene Art. 100 LFV massgebend. Der Fokus der Arbeit liegt zunédchst auf
diesen Grundlagen. Fiir eine umfassende Betrachtung der Thematik wurden
zudem Schnittstellen zu anderen Rechtsgebieten analysiert. So soll ein um-
fassender Uberblick geboten werden, wie die Qualifizierung eines Fluges in
unterschiedlichen Rechtsgebieten vorzunehmen ist und welche Konsequen-
zen die Einordnung mit sich bringt. In den Anhingen zur Arbeit finden sich
Checklisten, Tabellen sowie zusammengetragene Fragen aus der Praxis,
welche als Hilfestellungen dienen sollen.
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Sommaire

Le simple fait de savoir si un vol doit étre qualifi¢ de commercial ou non
souléve des questions pratiques. Cela est di, d'une part, au fait que les dispo-
sitions suisses et internationales qui s'appliquent en la matiére réservent une
marge d'interprétation. D'autre part, 1'évolution constante de la 1égislation en
maticére de droit aérien engendre des incertitudes et fait obstacle a une pra-
tique fiable de la part des autorités. Une classification claire de 'entreprise
d'aviation est toutefois importante pour les personnes concernées étant donné
que la distinction entre vol commercial et vol privé a d'importantes consé-
quences.

L’exploitant d’aéronefs doit faire face a un enchevétrement complexe de
normes nationales, internationales et supranationales. Il ne s’agit pas seule-
ment du droit aérien, mais également du droit douanier et du droit des contri-
butions publiques ainsi que des dispositions sur la responsabilité. Les défini-
tions divergentes dans ces domaines juridiques placent les personnes
concernées face a des difficultés supplémentaires. Une vision globale de
cette thématique fait pour I’instant défaut dans la doctrine et la jurisprudence.

Tant le sondage que les interviews effectués dans le cadre de ce travail ont
révélé que la majeure partie des exploitants d’aéronefs interrogés a étudié
avec attention la notion d’activité exercée a titre professionnel. Des incerti-
tudes ont néanmoins été constatées et des questions ouvertes ont pu étre ras-
semblées. Bien que les exploitants d’aéronefs soient tout a fait disposés a
observer les prescriptions applicables, nombreux sont ceux qui se heurtent a
leurs limites face a I’avalanche de régles.

Ce sont avant tout le réglement de base de I’AESA et ses réglements
d’exécution ainsi que I’art. 100 OSAv, sur le plan national, qui sont détermi-
nants pour les notions de droit aérien. Le travail met tout d’abord I’accent sur
ces bases. Afin d’avoir une vision d’ensemble de la thématique, les interfaces
avec d’autres domaines du droit ont également été analysées. Cela permet
ainsi d’offrir un apergu complet sur la maniére de qualifier un vol dans les
différents domaines juridiques et sur les conséquences que la classification
entraine. A titre d’aide, les annexes de I’article contiennent des listes de con-
trole, des tableaux ainsi que des questions tirées de la pratique.
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Summary

The distinction whether a flight must be qualified as being commercial raises
questions in practice. The reason for this is, on the one hand, that the relevant
national as well as international regulations leave leeway for interpretation.
On the other hand, the continuous change in the legislation in the field of air
law leads to uncertainties and complicates the development of a reliable
practice by the authorities. A clear classification of the flight operation, how-
ever, is important for the parties affected because the differentiation between
flights serving commercial purposes and flights serving private purposes
entails far-reaching consequences.

An aircraft operator has to deal with a complex host of national standards as
well as international and supra-national law. This goes beyond air law and
extends to regulations of customs duties and levies, even including regula-
tions on liability. Differing definitions in these fields of law pose additional
challenges to the parties affected. In doctrine and case law, a general consid-
eration of the topic is missing to date.

Both the survey as well as the interviews, which have been conducted as part
of the paper, showed that the majority of aircraft operators have examined
the concept of the commercial nature in depth. Nonetheless, uncertainties
could be found and open questions compiled. In spite of a high willingness to
observe the relevant regulations, many aircraft operators meet their limits in
light of the flood of regulations.

For the terms used in air law, especially the EASA General Regulation with
its implementing directives and Art. 100 LFV [Air Traffic Ordinance] at the
national level are decisive. This paper is focused firstly on these bases. For a
comprehensive examination of the topic, overlapping points with other legal
fields have been analysed in addition. A comprehensive overview is to be
provided this way as to how a flight must be classified in different fields of
law and of which consequences are entailed by the classification. The annex-
es to the paper contain checklists, tables and compiled questions from prac-
tice, which are serve as guidance.
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Kapitel 1: Problemstellung

A. Einfithrung

Der Begriff der Gewerbsmassigkeit ist in der Luftfahrt von grosser Bedeu-
tung, da die Unterscheidung zwischen gewerbsmaéssigen und privaten Fliigen
weitreichende Konsequenzen mit sich bringt. Je nach Qualifikation kommen
andere gesetzliche Regelungen zur Anwendung, welche im gewerbsméssigen
Bereich meist umfangreicher und restriktiver sind als fiir private Fliige.

Im Vordergrund steht zundchst die luftrechtliche Definition der Gewerbs-
missigkeit. Daneben findet sich der Begriff der Gewerbsmaéssigkeit aber
auch in zahlreichen weiteren Rechtsgebieten, die Auswirkungen auf die Luft-
fahrt haben, wieder. Divergierende oder sich gar widersprechende Begriffs-
bestimmungen in den unterschiedlichen Rechtsgebieten konnen dazu fiihren,
dass Sachverhalte nicht einheitlich als gewerbsmaéssig qualifiziert werden.

Bei der Luftfahrt handelt es sich um eine stark international geprigte Mate-
rie. Entsprechend ist die vorliegende Thematik nur unter Einbezug interna-
tionaler Bestimmungen und teilweise mittels eines Vergleichs unterschiedli-
cher Rechtsordnungen angemessen zu bearbeiten.

Im vorliegenden Kapitel sollen wesentliche Fragestellungen im Zusammen-
hang mit der Gewerbsmaéssigkeit aufgezeigt und gestiitzt darauf die Ziele der
Dissertation definiert werden.

B. Problemfelder

I. Begriffsbestimmung der Gewerbsmassigkeit im
internationalen und im schweizerischen Luftrecht

Den einschldgigen volkerrechtlichen Luftrechtsabkommen ldsst sich keine
direkte Begriffsbestimmung der gewerbsmissigen Tétigkeit in der Luftfahrt
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entnehmen.! So findet sich auch im bedeutendsten Luftrechtsabkommen,
dem Chicagoer Ubereinkommen iiber die internationale Zivilluftfahrt vom
7. Dezember 1944 (CHI),*> keine generelle Definition des Gewerbsmissig-
keitsbegriffes. In ICAO Annex 1 (Personnel Licensing) und Annex 6 (Opera-
tion of Aircraft, Part I) wird unter Ziff. 1.1 «Commercial air transport opera-
tion» als «an aircraft operation involving the transport of passengers, cargo
or mail for remuneration or hire» definiert. Allein aus dem Wortlaut wird
jedoch nicht klar, ob «remuneration» jede geldwerte Leistung einschliesst
oder nur ein eigentlicher Lohn fiir den Piloten gemeint ist.

Auf europdischer Ebene enthiélt die ehemalige Basic Regulation in Art. 3 lit. 1
der VO (EG) Nr. 216/2008 eine Definition des Gewerbsmaéssigkeitsbegrif-
fes.> Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck «gewerbliche
Tatigkeit» den Betrieb eines Luftfahrzeuges gegen Entgelt oder sonstige
geldwerte Leistungen, der der Offentlichkeit zur Verfiigung steht oder der,
wenn er nicht der Offentlichkeit zur Verfiigung steht, im Rahmen eines Ver-
trages zwischen einem Betreiber und einem Kunden erbracht wird, wobei der
Kunde keine Kontrolle {iber den Betreiber ausiibt.

Im schweizerischen Recht findet sich die luftrechtliche Begriffsbestimmung
der Gewerbsmaéssigkeit in Art. 100 LFV. Fliige gelten demnach geméss
Abs. 1 von Art. 100 LFV als gewerbsmissig, wenn fiir sie in irgendeiner
Form ein Entgelt entrichtet wird, das mehr als die Kosten der Luftfahrzeug-
miete, Kosten fiir Treibstoff sowie Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren
decken soll (lit. @) und sie einem nicht bestimmten Kreis von Personen zu-
génglich sind (lit. b). Nach Abs. 2 wird die Gewerbsmissigkeit bei allen
Fliigen von Unternehmen, die iiber eine Betriebsbewilligung verfiigen, ver-

I MULLER/GYARMATI, S. 16.

2 MULLER/SCHMID, S. 20.

3 Die VO (EU) 2018/1139 (ehemals VO (EG) Nr. 216/2008) wird auch Basic
Regulation oder EASA-Grundverordnung genannt. Mit der aktuellen Revision
wurde die Definition der gewerblichen Titigkeit aus der EASA-Grundver-
ordnung gestrichen. Bis zur Anpassung der Durchfiihrungsverordnungen wird
wihrend einer maximal fiinfjahrigen Ubergangsfrist aber nach wie vor auf die
Definition in Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 zuriickgegriffen (Art. 140
Abs. 2 lit. a der revidierten Basic Regulation). Die revidierte Basic Regulation
war bei Abschluss der vorliegenden Arbeit in der Schweiz noch nicht in Kraft
getreten.
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mutet. Diese Vermutung kann allerdings widerlegt werden, die Beweislast
dafiir liegt beim Luftfahrtunternehmen.*

Eine Auseinandersetzung mit diesen unterschiedlichen Definitionen zeigt 8
schnell, dass ein grosser Raum fiir Interpretationen besteht. Unbestimmte
Begriffe wie «Entgelt» oder «geldwerte Leistung» oder aber «ein nicht be-
stimmter Kreis von Personeny fiihren zu unterschiedlichen Auslegungen und
damit verbundenen Unklarheiten fiir die von den Normen Betroffenen. Die
Definition auf europdischer Ebene weicht bereits in ihrem Wortlaut von der
schweizerischen Definition ab. Es stellt sich hier die Frage, inwieweit im
Lichte der anwendbaren europédischen Bestimmungen am nationalen Ge-
werbsmaéssigkeitsbegriff festgehalten werden kann.

Auch im internationalen Vergleich divergieren die nationalen Begriffsbe- 9
stimmungen mangels Legaldefinition mit direkter Rechtswirkung auf volker-
rechtlicher Ebene oftmals deutlich von der schweizerischen Definition.’ Ent-
sprechend existiert fiir die Qualifikation eines Fluges als gewerbsmaéssig oder
nicht eine weite Spanne zwischen tendenziell liberalen Regelungen bis hin zu
sehr restriktiven Vorschriften.® Fiir Operationen mit Auslandbezug ist somit
jeweils vorab zu kldren, in welchen den Flug tangierenden Rechtsgebieten
eine Einstufung als gewerbsmaéssig zu erwarten ist und welche Auswirkun-
gen damit verkniipft sind. Bei einer nicht korrekten Deklaration des Fluges
als privat ist je nach betroffenem Staat nebst abgabe- und haftungsrechtlichen
Konsequenzen mit empfindlichen Sanktionen zu rechnen.’

II.  Luftrechtliche Konsequenzen der Abgrenzung
von gewerbsmaissigen zu privaten Fliigen

1. Betriebsbewilligung

Fiir die gewerbsmaissige Beforderung von Personen oder Giitern eines Luft- 10
fahrtunternehmens in der Schweiz ist eine Betriebsbewilligung des BAZL

4 BARTSCHI, Gutachten, S. 43.

5> MULLER/GYARMATL S. 17.

¢ MULLER/GYARMATI, S. 18.

7 Vgl. MULLER/GYARMATI, S. 18.
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erforderlich (Art. 27 LFG sowie Art. 3 der VO (EG) Nr. 1008/2008). Inner-
halb der EU miissen niedergelassene Unternehmen, welche Fluggéste, Post
oder Fracht im gewerblichen Luftverkehr beférdern wollen, iiber eine ent-
sprechende Betriebsgenehmigung verfiigen.® Auch fiir weitere gewerbliche
Titigkeiten® ist eine Bewilligungs- oder auch nur eine Deklarationspflicht
vorgesehen.

2. Betriebsregeln

Bei jeder Einsatzart (namentlich gewerbsmaéssiger Luftverkehr, Schulungs-
oder Arbeitsfliige) ist vorab zu hinterfragen, welche Vorschriften einschligig
sind. Fiir den gewerbsmaéssigen Betrieb sind spezifische Betriebsregeln ein-
zuhalten, welche sich national in der Verordnung des UVEK iiber die Be-
triebsregeln im gewerbsmaéssigen Luftverkehr (VBR 1) wiederfinden. Im
Geltungsbereich der VO (EU) Nr. 965/2012 kommen fiir den gewerblichen
Luftverkehrsbetrieb besondere Bestimmungen zur Anwendung. Als gewerb-
licher Luftverkehrsbetrieb'® wird gemiss Art.2 Ziff. 1 der VO (EU)
Nr. 965/2012 grundsitzlich der Betrieb von Luftfahrzeugen zur Beforderung
von Fluggisten, Fracht oder Post gegen Entgelt oder sonstige geldwerte Ge-
genleistung definiert. Die Betriebsvorschriften fiir den gewerblichen Luft-
verkehr im Anhang IV (Teil-CAT) der VO (EU) Nr. 965/2012 sind wesent-
lich strenger und umfassender als fiir andere Operationen. Fiir den
nichtgewerbsmaéssigen Luftverkehr wurden in der Schweiz keine nationalen
Betriebsregeln erlassen. In der EU sind spezifische Regeln fiir den nichtge-
werblichen Betrieb mit technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahr-
zeugen'! (Teil-NCC), fiir nichtgewerblichen Flugbetrieb mit anderen als

8 Art. 3 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1008/2008.

Namentlich gewerblicher spezialisierter Flugbetrieb (SPO).

Commercial Air Transport Operation, CAT Operation.

Eine Definition des technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeuges
findet sich in Art. 3 lit.j der VO (EG) Nr. 216/2008. Mit der Revision der
EASA-Grundverordnung wurde diese Definition gestrichen. Bis zur Anpassung
der Durchfithrungsverordnungen wird wihrend einer maximal fiinfjahrigen
Ubergangsfrist aber nach wie vor auf die Definition in Art. 3 lit. j der VO (EG)
Nr. 216/2008 zuriickgegriffen (Art. 140 Abs. 2 lit. b). Bei Fliachenflugzeugen
gelten folgende Abgrenzungskriterien: Gewicht (MCTOM > 5’700 kg), hochste
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technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen (Teil-NCO) sowie
fiir den spezialisierten Flugbetrieb (Teil-SPO!?) anwendbar.

3. Anforderungen an die Piloten

Eine zentrale Unterscheidung bei den Pilotenlizenzen besteht zwischen den
Privatpiloten und denjenigen, die das Fliegen als gewerbsméssige oder beruf-
liche Titigkeit ausiiben'®. An den Piloten, der gewerbsmissige Fliige durch-
fiihrt, werden erhohte Anforderungen gestellt. Fiir Lizenzen der Piloten von
Luftfahrzeugen, welche von der EU reguliert werden, ist Teil-FCL der VO
(EU) Nr. 1178/2011 anwendbar. Bei der Durchfiihrung gewerbsmaéssiger
Fliige sind, nebst einer entsprechenden Lizenz fiir Berufspiloten (CPL)'
beziehungsweise fiir Verkehrspiloten (ATPL)"> mit wesentlich hoheren Aus-
bildungs- und Priifungsanforderungen, ein besonderes medizinisches Taug-
lichkeitszeugnis'® sowie laufende Flugerfahrung erforderlich.!” Gemiss
FCL.065 bestehen im gewerblichen Luftverkehr Einschrinkungen der Rechte
von Lizenzinhabern, die 60 Jahre oder ilter sind.

zugelassene Fluggastsitzanzahl (mindestens 19), hochste zugelassene Flugbesat-
zung (mindestens zwei Piloten), Ausriistung mit Strahlturbinentriebwerk oder
mehr als einem Turboprop Triebwerk. Fiir Helikopter gelten folgende Abgren-
zungskriterien: Gewicht (MCTOM > 3’175 kg), hochste zugelassene Fluggast-
sitzanzahl (mindestens 9), hochste zugelassene Flugbesatzung (mindestens zwei
Piloten). Die Voraussetzungen sind nicht kumulativ zu verstehen, ist ein Punkt
erfiillt, so fallt das Luftfahrzeug unter die technisch komplizierten motorgetrie-
benen Luftfahrzeuge. Kipprotor-Luftfahrzeuge fallen generell unter die tech-
nisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeuge.

12 Teil-SPO trat in den Mitgliedstaaten spétestens am 22. April 2017 in Kraft
(Art. 1 Ziff. 7 der VO (EU) Nr. 379/2014).

13 SCHAFER, Erlaubnis fiir Luftfahrtpersonal, Rz. 39.

14 Geregelt in FCL.300 ff. der VO (EU) Nr. 1178/2011.

15 Geregelt in FCL.500 ff. der VO (EU) Nr. 1178/2011.

16 Class 1.

17 MULLER/GYARMATIL, S. 15.

12
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4. Instandhaltung

Fiir einen sicheren Betrieb ist die regelméssige Instandhaltung eines Luft-
fahrzeuges erforderlich.'® Damit von einem Unternehmen oder dem lizen-
zierten Fachpersonal Instandhaltungsarbeiten vorgenommen werden kénnen
und das Luftfahrzeug oder dessen Komponenten danach mit einer Bescheini-
gung freigegeben werden darf, ist eine entsprechende Bewilligung erforder-
lich. Der Betrieb von Luftfahrzeugen, die flir gewerbsmissigen Luftverkehr
eingesetzt werden, erfordert das hochste Mass an Sicherheit. Entsprechend
bestehen fiir solche Luftfahrzeuge ebenso strengere Vorschriften in Bezug
auf Instandhaltungsmassnahmen als fiir rein privat eingesetzte Luftfahrzeu-
ge.!” Dies bezieht sich zunichst auf die Betriebe und Personen, welche die
Instandhaltung am Luftfahrzeug durchfiihren diirfen, aber auch auf Bestim-
mungen, welche das Management der Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit
eines Luftfahrzeuges betreffen.

5. Verkehrsrechte

Schliesslich braucht es fiir die Durchfiihrung eines gewerbsméssigen Fluges
die Gewiihrung der Verkehrsrechte?® derjenigen Staaten, deren Lufthoheit
betroffen ist. Es werden dabei neun Freiheiten unterschieden, welche vom
einfachen Recht zum Uberflug ohne Landung bis hin zum Recht zu einer
Beforderung unter der Nummer einer Partnerfluggesellschaft hinreichen.?!
Die einzelnen Rechte werden zumeist durch multilaterale Abkommen?* so-
wie bilaterale Vertriige gewihrt.?

18 DIEDERIKS-VERSCHOOR/MENDES DE LEON, S. 264.

19 Zum Ganzen PENEDO DEL R10/MICK, Rz. 860.

20 Auch Freiheiten der Luft genannt.

21 Siehe dazu hinten, Rz. 379.

22 Ubereinkommen von Chicago (CHI); Pariser Abkommen (PA).
23 HoBE, Lufthoheit, Rz. 45 ff. m.w.H.
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III.  Begriff der Gewerbsmissigkeit in weiteren
die Luftfahrt tangierenden Rechtsgebieten

1. Zoll- und Abgaberecht
a. Vom Luftrecht unabhéingige Definition

Die steuer- und zollrechtliche Definition der Gewerbsmaéssigkeit wird unab-
hingig von der luftrechtlichen Definition vorgenommen. Geméss Art. 100
Abs. 2 LFV ist die zoll- und steuerrechtliche Beurteilung eines Sachverhaltes
ausdriicklich vorbehalten. Die Einstufung, ob ein Sachverhalt als gewerbs-
missig zu qualifizieren ist, kann somit von den Zoll- und Steuerbehérden
unabhéngig von derjenigen des BAZL erfolgen. Diese vom Luftrecht unab-
hingige Qualifikation der Gewebsmaéssigkeit, bei den die Luftfahrt unmittel-
bar tangierenden Steuern und Abgaben, kann weitreichende finanzielle Kon-
sequenzen mit sich bringen. Weiter kann es, gerade im Hinblick auf das
Mehrwertsteuergesetz, beim Aircraft Management zu Konstellationen kom-
men, welche in der Praxis zwar iiblich sind, aber steuerrechtlich zu Proble-
men fithren.?* Es sind insbesondere nachfolgende die Luftfahrt unmittelbar
betreffende Steuern und Abgaben zu analysieren.

b. Mehrwertsteuer

Luftfahrtunternehmen unterliegen wie alle anderen Unternehmen nach
Art. 10 Abs. 1 MWSTG grundsétzlich der Inlandsteuerpflicht, wenn sie auf
die nachhaltige Erzielung von Einnahmen aus Leistungen ausgerichtete be-
rufliche oder gewerbliche Tatigkeiten selbstdndig ausiiben und unter eigenem
Namen nach aussen auftreten. Nebst der Inlandsteuer werden geméss Art. 1
Abs. 2 MWSTG eine Steuer auf den Bezug von Leistungen von Unterneh-
men mit Sitz im Ausland durch einen Empfanger im Inland (lit. b) sowie eine
Steuer auf der Einfuhr von Gegenstidnden erhoben (lit. ¢). Steuerbefreiungen
kommen dabei namentlich fiir Luftverkehrsunternehmen, die gewerbsmaissi-
ge Luftfahrt betreiben und deren Umsitze aus internationalen Fliigen jene

24 Vgl. BGE 138 II 239; zu den die Luftfahrt tangierenden Abgaben vgl. NEUPERT,
S. 40 ff.
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aus dem Binnenluftverkehr {ibertreffen, in Betracht (Art. 23 Abs. 2 Ziff. 8
und Art. MWSTG und Art. 53 Abs. 1 lit. e MWSTG).

C. Zoll

Luftfahrzeuge, die entweder in das schweizerische Zollgebiet oder aus dem
schweizerischen Zollgebiet verbracht werden, sind zollpflichtig, vorbehalten
bleiben Staatsvertrige®, besondere gesetzliche Bestimmungen oder Verord-
nungen.’® Eine Befreiung von den Einfuhrzollabgaben ist moglich, wenn
ausliandische Waren nur voriibergehend ins Zollgebiet verbracht werden,
ohne Uberfiihrung in den zollrechtlich freien Verkehr.?” Fiir Beforderungs-
mittel wie Luftfahrzeuge, welche lediglich privat genutzt werden, manifes-
tiert das Istanbul-Ubereinkommen bei der voriibergehenden Verwendung
eine vollstindige Befreiung von den geschuldeten Zollabgaben.?® Die zoll-
freie voriibergehende Verwendung von auslédndischen Beforderungsmitteln
fiir inldndische Binnentransporte zu gewerblichen Zwecken ist gemdéss
Art. 34 Abs. 1 ZV grundsitzlich untersagt, sofern nicht besondere Voraus-
setzungen fiir eine Bewilligung nach Abs. 4 oder 5 gegeben sind.

d. Unternehmenssteuer

Wird von einem Luftfahrtunternehmen gewerbsmissige Luftfahrt betrieben,
so stellt sich die Frage nach der zu entrichtenden Unternehmenssteuer. Ein in
der Schweiz ansidssiges Luftfahrtunternehmen unterliegt flir seine steuer-
pflichtigen Ertrige und Umsitze der schweizerischen Besteuerung.?’ Gewin-
ne werden jedoch meist nicht alleine in der Schweiz erzielt, weshalb die
Anwendbarkeit von Doppelbesteuerungsabkommen zu priifen ist.*

25 Namentlich das Ubereinkommen iiber die voriibergehende Verwendung — abge-

schlossen in Istanbul am 26. Juni 1990 (SR 0.631.24, zit.: Istanbul-Uberein-
kommen).

%6 Art. 7 ZG und Art. 1 ZTG.

27 Hinten, Rz. 445 ff.

28 ARPAGAUS, Rz. 837 ff.

2 WUERMLI, Rz. 8.

30 Hinten, Rz. 497.

10
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e. Mineralodlsteuer

Gestiitzt auf Art. 17 Abs. 2 MindStG i.V.m. Art. 33 MindStV sind in der
Schweiz Treibstoffe fiir den gewerbsmissigen Luftverkehr unter bestimmten
Voraussetzungen von der Steuer befreit. Dabei wird eine Unterscheidung
zwischen dem Linienverkehr und dem iibrigen gewerbsmaissigen Luftverkehr
gemacht. Im nichtgewerbsméssigen Luftverkehr wird keine Steuerbefreiung
gewihrt.3! Fiir den internationalen Luftverkehr wird eine Steuerbefreiung des
Treibstoffes bereits im Chicagoer Ubereinkommen manifestiert.>? Auf euro-
paischer Ebene ist fiir die Erhebung der Mineraldlsteuer die Richtlinie
2003/96/EG (Energiesteuerrichtlinie) einschldgig. Diese Richtlinie findet
innerhalb der Schweiz zwar keine Anwendung, da die Materie nicht von den
bilateralen Vertrdgen zwischen der Schweiz und der EU erfasst wird. Im
Hinblick auf die tagtdglich vorgenommenen Betankungen schweizerischer
Luftfahrzeuge innerhalb der EU soll dennoch darauf eingegangen werden.

2. Luftfahrthaftpflicht

Beim Betrieb eines Luftfahrzeuges kommen Schéden an den im Luftfahrzeug
beforderten Personen, deren Gepéck oder Giitern in Betracht. Die Haftung
fiir Schiaden, welche an den im Luftfahrzeug beférderten Personen und Gii-
tern entstehen,>® ergibt sich aus dem jeweiligen Vertrag. Fiir Schiden, wel-
che sich an Personen oder Giitern ereignen, die nicht im Luftfahrzeug trans-
portiert werden,>* kommt hingegen nur die ausservertragliche Haftung zur
Anwendung.®> Je nachdem, ob ein Flug gewerbsmissig durchgefiihrt wird
oder nicht, kommen unterschiedliche Haftungsgrundlagen zur Anwendung.*®

31 Hinten, Rz. 476 ff.

32 Art. 24 lit. a CHI.

33 Personen-/Giiterschadenshaftung.

Drittschadenshaftung.

35 Zum Ganzen BOLLWEG, Haftung Schiiden Dritter, Rz. 1.
36 Hinten, Rz. 500 ff.

34
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In den fiir die Luftfahrt einschldagigen Rechtsgebieten und den Rechtsord-
nungen im internationalen Vergleich finden sich nicht identische Begriffsbe-
stimmungen der Gewerbsmaéssigkeit. Teilweise sind es auch nur bestimmte
Aspekte der Gewerbsmaissigkeit, wie beispielsweise die Entgeltlichkeit im
Haftpflichtrecht, welche ausschlaggebend sind, ob Bestimmungen oder Ab-
kommen zur Anwendung gelangen und die entsprechenden Rechtsfolgen
eintreten. Vor diesem Hintergrund und basierend auf der dargelegten Pro-
blemstellung werden in der vorliegenden Arbeit drei Hauptziele verfolgt.

1. Ein erstes Ziel der Dissertation resultiert aus der Auseinandersetzung mit
den unterschiedlichen Begriffsdefinitionen und Auslegungen der Ge-
werbsmaéssigkeit in den flir die Luftfahrt relevanten Rechtsgebieten. Den
Akteuren der Luftfahrt soll daraus im theoretischen Teil der Arbeit ein
strukturierter Uberblick iiber die Bereiche geboten werden, in denen be-
sonders darauf zu achten ist ob Gewerbsmassigkeit vorliegt und {iber die
Konsequenzen, die dies mit sich bringen kann.

2 Basierend auf den im theoretischen Teil bearbeiteten Problemstellungen
soll in einem praktischen Teil der Abhandlung ermittelt werden, ob und
in welcher Auspragung sich diese Fragen und Schwierigkeiten in der
Praxis wiederfinden und wie die Betroffenen aktuell damit umgehen. Es
soll fir verschiedene Anspruchsgruppen, namentlich Luftfahrzeughal-
ter’’ respektive Betreiber, welche ihre Luftfahrzeuge nicht gewerbsmis-
sig operieren, aufgezeigt werden, welchen Herausforderungen diese ge-
geniiberstehen und welche zusétzlichen Bediirfnisse fiir die Aufarbeitung
der Thematik bestehen.

3. Eine Auseinandersetzung mit den im theoretischen und praktischen Teil
ermittelten Kernpunkten soll schliesslich Losungsansétze aufzeigen, wie
in der Praxis vorgegangen werden kann, um sich mit der vorgesehenen

37 In der Schweiz gibt es keine Legaldefinition des Luftfahrzeughalters. Gemiss

Rechtsprechung, die sich am Motorfahrzeughalter orientiert, wird der Luftfahr-
zeughalter als diejenige Person definiert, welcher die unmittelbare Nutzung und
Verfiigungsgewalt iiber das Luftfahrzeug zukommt (BGE 129 III 410 E. 4
S. 414). Dies entspricht wiederum dem in der Literatur verwendeten Begriffs des
Betreibers, zum Ganzen DETTLING-OTT, Luftfahrzeughalter, Rz. 223.
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14

Operation innerhalb des gesetzlichen Rahmens zu bewegen und allfzllige
drohende Sanktionen oder Nachteile zu vermeiden. Es werden dazu auf
die verschiedenen Anspruchsgruppen zugeschnittene Empfehlungen und
Checklisten erarbeitet. Ziel ist es, darzustellen, wie mit der Problematik
der unterschiedlichen Begriffsbestimmungen umgegangen werden kann
und auf welche juristischen Gegebenheiten in verschiedenen Situationen
zu achten ist.
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Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit war der Umstand, dass die Autorin,
insbesondere bei der beruflichen Tétigkeit beim BAZL, immer wieder Un-
klarheiten und offenen Fragen im Zusammenhang mit der Gewerbsmaéssig-
keit begegnet ist.

Nach einem ersten Literaturstudium hat sich gezeigt, dass die Auseinander-
setzung mit der Gewerbsmaéssigkeit im Luftrecht auf einzelne Fragestellun-
gen begrenzt ist. Eine umfassende Untersuchung, auf welche Gebiete des
Luftrechts und die Luftfahrt tangierenden Rechtsgebiete sich die Gewerbs-
mdissigkeit auswirken kann, ist bisher nicht erfolgt.

Zur Erreichung der Zielsetzung der Dissertation findet mittels der bisherigen
Literatur und Judikatur sowie der Bearbeitung der gegebenen Materialien
eine Auseinandersetzung mit dem Gewerbsmaéssigkeitsbegriff im schweizeri-
schen Luftrecht statt. Weiter werden Schnittstellen zu anderen die Luftfahrt
tangierenden Rechtsgebieten ermittelt und wird aufgezeigt, welche Normen
fiir einen als gewerbsmaéssig oder privat einzustufenden Sachverhalt zur An-
wendung gelangen. Da der Einstufung eines Sachverhaltes als gewerbsmaés-
sig je nach Rechtsgebiet unterschiedliche Voraussetzungen zugrunde liegen,
ist der Fokus der Forschung auch auf diese Differenzen und die daraus ent-
stehenden Konsequenzen fiir die Akteure gerichtet.

Beim Luftrecht handelt es sich um eine hochst international gepragte Mate-
rie, weshalb sich die Analyse nicht auf die Schweiz begrenzen lasst. Folglich
werden internationale Literatur, Judikatur und Materialien zu einschlagigen
Staatsvertrdgen und insbesondere zur europdischen Gesetzgebung, welche
durch das bilaterale Luftverkehrsabkommen mit der europdischen Gemein-
schaft auch fiir die Schweiz massgeblich ist, beriicksichtigt.

Von den Abgrenzungs- und Auslegungsschwierigkeiten im Zusammenhang
mit der Gewerbsmaissigkeit sind zahlreiche Akteure der Aviatik direkt tan-
giert und haben sich mit entsprechenden Problemstellungen zu befassen. Ein
Einbezug der Praxis ist folglich unerldsslich, da sich erst daraus ermitteln
lasst, welche Bedeutung die theoretischen Fragen tatsdchlich aufweisen und
ob noch fiir weitere Punkte Klarungsbedarf besteht, die im theoretischen Teil
iibersehen wurden. Entsprechend wird in einem besonderen praktischen Teil
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iiberpriift, ob und in welcher Ausprigung sich die eruierten Abgrenzungs-
und Auslegungsschwierigkeiten in der Praxis wiederfinden und welche Be-
diirfnisse bei der Ausiibung des Tagesgeschiftes flir die betroffenen Akteure
im Vordergrund stehen. Dazu wird eine Umfrage mit in der Schweiz anséssi-
gen Betreibern von Luftfahrzeugen durchgefiihrt. Es soll damit insbesondere
herausgefunden werden, welche Problemstellungen haufig vorliegen und wie
damit umgegangen wird. Um moglichst umfassende Erkenntnisse zu erzie-
len, werden die vorliegenden Forschungsergebnisse zudem durch qualitative
Interviews mit Betreibern, Experten aus der Praxis sowie der Verwaltung
vertieft.

In die Bearbeitung der Thematik fliessen auch praktische Kenntnisse aus der
Tatigkeit der Autorin beim BAZL ein. Zu spezifischen Fragen werden zudem
Gespriache mit Fachspezialisten aus dem BAZL durchgefiihrt.

Die Erkenntnisse aus dem theoretischen Teil sowie aus der Umfrage und den
Interviews dienen schliesslich als Grundlage fiir die in den Zielen erdrterten
Empfehlungen fiir die Anspruchsgruppen.

16
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A. Vorbemerkung

Bereits die in der Arbeit verwendeten zentralen Begriffe, wie namentlich die
Gewerbsmaéssigkeit oder das Entgelt, bieten Raum fiir Interpretation und
werden in der Praxis nicht einheitlich verstanden und gebraucht. Zudem
tangiert die vorliegende Thematik verschiedene Rechtsgebiete, was ein iden-
tisches Begriffsverstindnis zusdtzlich erschwert. Damit der Leser unter den
zentralen Begriffen dasselbe versteht wie die Autorin, wird nachfolgend
dargelegt, wie diese fiir die vorliegende Abhandlung verwendet werden.

Berufs- und dhnliche Bezeichnungen gelten fiir Frauen und Ménner. Der
Leserlichkeit zuliebe wird auf die Nennung beider Geschlechter verzichtet.

B. Zivile Luftfahrt

Fiir die vorliegende Arbeit ist unter der zivilen Luftfahrt diejenige mit zivi-
lem Verwendungszweck zu verstehen. Davon abzugrenzen ist somit zunéchst
die militirische Luftfahrt. Nebst den klar als militérisch oder zivil einordba-
ren Giitern gibt es die sog. Dual-Use-Giiter, welche zu zivilen Zwecken ein-
gesetzt werden, aber auch fiir militdrische Zwecke genutzt werden konnen.
Gerade in der Luftfahrt bestehen zahlreiche solcher Schnittstellen zwischen
ziviler und militirischer Verwendung.*® Auf solche Giiter soll in dieser Ar-
beit, falls erforderlich, nur eingegangen werden, sofern ihre zivile Nutzung

38 Zu den Dual-Use-Giitern siehe <https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussen

wirtschaftspolitik Wirtschaftliche Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/export
kontrollen-und-sanktionen/industrieprodukte--dual-use--und-besondere-militaerische-
gueter.htmI> (zuletzt besucht: 07.04.2019). Ein Luftfahrzeug kann je nach Aus-
riistung ganz unterschiedliche Aufgaben erfiillen und eine klare Abgrenzung ist
oft schwierig. Eine Ubersicht fiir die Luftfahrt relevanter Dual-Use-Giiter findet
sich in der Kategorie 7 (Luftfahrtelektronik und Navigation) und Kategorie 9
(Luftfahrt Raumfahrt und Antriebe) der Liste der Giiter mit doppeltem Verwen-
dungszweck zur GKV (Anhénge 1 und 2).
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im Vordergrund steht. Weiter gibt es zahlreiche insbesondere historische
Luftfahrzeuge, die urspriinglich militdrischen Zwecken dienten, heutzutage
jedoch ausschliesslich zivil genutzt werden und auch in einem zivilen Luft-
fahrzeugregister aufgefiihrt sind.* Solche Luftfahrzeuge fallen vollumfing-
lich unter die zivile Luftfahrt.

Zur zivilen Luftfahrt zahlt nicht nur der Betrieb entsprechender Luftfahrzeu-
ge, vielmehr ist in der vorliegenden Abhandlung auch die dazugehorige Luft-
fahrtindustrie zu beriicksichtigen. Die Luftfahrtindustrie beschéftigt sich mit
der Konstruktion und Produktion von Luftfahrzeugen und luftfahrttechni-
schen Erzeugnissen, Teilen und Ausriistungen und bietet die dazugehérenden
Dienstleistungen an.*’ Bestimmungen zum Betrieb, der Instandhaltung bis
hin zum Design und zur Konstruktion eines Luftfahrzeuges sind zu einem
grossen Teil ineinander kohdrent und kdnnen nicht isoliert betrachtet werden.
Somit sind auch diese Bereiche bei der Behandlung der Gewerbsmaissigkeit
in der zivilen Luftfahrt einzubeziehen.

C. Gewerbsmissigkeit

In den nationalen sowie internationalen luftrechtlichen Bestimmungen gibt es
keinen einheitlichen Gebrauch des Gewerbsmaissigkeitsbegriffes. Wesentli-
che Elemente der Definition sind in der Regel das als Gegenleistung entrich-
tete Entgelt und der Personenkreis, dem ein Flug angeboten wird.*!

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet gewerbsmaéssig als Gewer-
be betrieben; auf regelmissigen Erwerb ausgerichtet oder bedacht.*> Ein
einmaliges Entgegennehmen von Geld oder einer geldwerten Leistung ge-
niigt somit nicht, um einen Sachverhalt als gewerbsmaissig zu qualifizieren.

3 In der Schweiz sind dies namentlich die Hawker Hunter, die fiir die Schweizer

Luftwaffe bis 1994 im Einsatz waren und heutzutage teilweise noch zivil ope-
riert werden, zum militdrischen Einsatz der Hawker Hunter siche FREUDIGER,
S. 17.

4 TAKE OFF, S. 39.

41" Hinten, Rz. 120 ff.

42 Duden.
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Damit unterscheidet sich die Verwendung im allgemeinen Sprachgebrauch
bereits von aktuellen luftrechtlichen Definitionen (vgl. Art. 100 LFV sowie
gewerbliche Tatigkeit in der Basic Regulation). Sind im Luftrecht die gesetz-
lichen Voraussetzungen erfiillt, so kann schon ein einziger Flug als ge-
werbsmaéssig qualifiziert werden. Auch wurde bewusst darauf verzichtet, das
Streben nach Gewinn als Element in die Begriffsbestimmung einzubeziehen,
da Luftfahrtunternehmen teilweise Strecken gewerbsméssig betreiben, die
einen Verlust einbringen.*® Hingegen bestehen im Luftrecht zusitzliche
Schranken, wie der offene Personenkreis, dem ein Flug angeboten werden
muss, damit Gewerbsmaissigkeit vorliegt. Diese Differenzen sind bei der
Bearbeitung der Thematik insbesondere bei Vergleichen mit nicht luftrechtli-
chen Sachverhalten zu beriicksichtigen.

D. Gewerblich

Das Adjektiv gewerblich wird in den das Luftrecht betreffenden europii-
schen Verordnungen verwendet, um eine Tétigkeit zu qualifizieren. Als Bei-
spiele, welche auch in der Arbeit thematisiert werden, kann der gewerbliche
Luftverkehrsbetrieb oder gewerbliche SPO genannt werden. Gewerblich ist
in diesem Zusammenhang im Sinne der gewerblichen Tétigkeit in Art. 3 lit. i
der VO (EG) Nr. 216/2008 zu verstehen.

E. Gewerbliche Tatigkeit

Der Begriff der gewerblichen Tétigkeit wird auf européischer Ebene in Art. 3
lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 definiert.** Die gewerbliche Titigkeit kann
als Oberbegriff angesehen werden. Entsprechend dient die Abgrenzung,

4 DETTLING-OTT, Lufttransportrecht, S. 15; MULLER/GYARMATI, S. 18.

4 Diese Definition behilt auch nach der Revision der Basic Regulation wihrend
einer maximal fiinfjahrigen Ubergangsfrist Giiltigkeit. Siehe dazu vorne, Fn. 3
sowie hinten, Rz. 143.
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welche in Art. 3 lit. i vorgenommen wird, dazu, nebst dem Luftverkehrsbe-
trieb Ausbildungsorganisationen oder SPO als gewerblich zu qualifizieren.
Demnach erfolgt eine Unterteilung der gewerblichen Tatigkeiten in den ge-
werblichen Luftverkehrsbetrieb, den gewerblich spezialisierten Flugbetrieb
sowie die gewerblichen Ausbildungsorganisationen, fiir welche jeweils wie-
der spezifische Bestimmungen zur Anwendung gelangen. Bei der Priifung,
ob eine Operation als gewerblich zu betrachten ist und welche Bestimmun-
gen zur Anwendung gelangen, ist somit jeweils in einem ersten Schritt zu
priifen, ob {iberhaupt eine gewerbliche Tétigkeit vorliegt, bevor in einem
zweiten Schritt ndher untersucht wird, um welche Art gewerbliche Tétigkeit
es sich konkret handelt.*’

Die gewerbliche Tétigkeit in den europdischen Bestimmungen ist vergleich-
bar mit der Gewerbsmaéssigkeit in Art. 100 LFV. Auch dort wird festgelegt,
ob ein Flug grundsétzlich als gewerbsmaéssig zu betrachten ist. Die Voraus-
setzungen weichen jedoch in einigen Punkten voneinander ab.

F. Gewerblicher Luftverkehrsbetrieb

Der gewerbliche Luftverkehrsbetrieb wird in Art. 2 Ziff. 1 der VO (EU)
Nr. 965/2012 definiert. Mit der Revision der Basic Regulation wurde die
Definition zudem in Art. 3 Ziff. 24 aufgenommen. Demnach bezeichnet ge-
werblicher Luftverkehrsbetrieb (Commercial Air Transport Operation, CAT
Operation) den Betrieb von Luftfahrzeugen zur Beférderung von Fluggiésten,
Fracht oder Post gegen Entgelt oder sonstige geldwerte Leistung.

Der gewerbliche Luftverkehrsbetrieb ist als Teilmenge der gewerblichen
Tatigkeit zu betrachten. Die Bestimmungen fiir CAT-Operationen kommen
somit dann zur Anwendung, wenn eine gewerbliche Tatigkeit vorliegt, die
den Betrieb von Luftfahrzeugen zur Beforderung von Fluggésten, Fracht
oder Post beinhaltet.

4 Vgl. EASA Presentation, General Aviation Operational Requirements Non

Commercial and Specialized Operations vom 26.10.2017, S. 6; hinten, Rz. 168.
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G. Privater Betrieb

Der Betrieb eines Luftfahrzeuges, der weder gewerblichen Luftverkehrsbe-
trieb noch eine andere gewerbliche Tétigkeit darstellt, wird in der Lehre und
Rechtsprechung sowie insbesondere in der Praxis oftmals als privater Betrieb
bezeichnet.

H. Entgelt

Das Entgelt ist ein wesentliches Element der Gewerbsmaéssigkeit. In der Leh-
re und Rechtsprechung hat der Begriff des Entgelts zu zahlreichen Differen-
zen bei der Auslegung gefiihrt. Insbesondere die Frage, ob jede geldwerte
Leistung als Entgelt zu betrachten ist oder ob darunter nur ein Gewinn zu
verstehen ist, wurde kontrovers diskutiert.*®

Betrachtet man zunichst den allgemeinen Sprachgebrauch, so hat Entgelt die
Bedeutung einer Bezahlung oder Vergiitung als Gegenleistung fiir geleistete
Arbeit, Hilfe 0.A.*” Da das Entgelt somit eine Gegenleistung darstellt, er-
scheint es naheliegend, dass sich dieses in einem angemessenen Verhiltnis
zu den Kosten des durchgefiihrten Fluges befinden sollte. Dies sagt aber
noch nichts dariiber aus, ob ein Gewinn erwirtschaftet werden muss oder
auch nur die Selbstkosten*® des Fluges vollstindig gedeckt sein miissen. Bei
einem eindeutigen Missverhiltnis diirfte die Entgeltlichkeit aber zu vernei-
nen sein, da kaum mehr von einem Austauschverhiltnis gesprochen werden
kann. Einem angemessenen Verhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
tragt Art. 100 LFV Rechnung, indem das Entgelt mehr als die Kosten fiir

4 DETTLING-OTT, Lufttransportrecht, 15; zum Ganzen MULLER/GYARMATI, S. 22 f.

47 Duden; vgl. MULLER/GYARMATI, S. 22.

4 Unter Selbstkosten versteht man die Kosten, welche fiir den Betrieb des Luft-
fahrzeuges beim jeweiligen Flug anfallen, JANEzIC, Gewerblichkeitsbegriff,
S. 412. Nebst Luftfahrzeugmiete, Treibstoff, Flugplatz- und Flugsicherungsgebiih-
ren gehoren zu den Selbstkosten auch Kosten fiir die Ausbildung, die Lizenz-
erneuerung, fliegerdrztliche Untersuchungen, Reisespesen zum Flughafen usw.,
MULLER/GYARMATI, S. 23.
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Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren
decken soll.

Das Bundesgericht hat den Begriff des Entgelts im Zusammenhang mit der
Lufttransportverordnung® dahingehend prizisiert, dass es fiir die Entgelt-
lichkeit eines Fluges auf das Bestehen eines Austauschverhiltnisses zwi-
schen der Leistung des Piloten und der Gegenleistung des Passagiers an-
kommt. Dies ist dann anzunehmen, wenn die Leistung des Piloten im
Hinblick auf die Gegenleistung der Passagiere erfolgt und nicht das gemein-
same Unternehmen eines Fluges im Vordergrund steht.’® Dabei miissen die
von den Passagieren erbrachten Geldleistungen die Kosten des Fluges nicht
decken oder gar einen Gewinn fiir den Piloten einbringen.’! Gewinn als Ab-
grenzungskriterium ist gemiss dem Bundesgericht bereits aus dem Grund
ungeeignet, da auch kommerziell titige Luftfahrtunternehmen Passagiere
teilweise nicht kostendeckend transportieren.>?

Der Charakter der Entgeltlichkeit ist somit nicht davon abhingig, dass
gleichwertige Leistungen ausgetauscht werden.> Zur Frage, ob auch bei
einem klaren Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung Entgelt-
lichkeit angenommen werden kann und wo eine solche Grenze liegt, dusserte
sich das Bundesgericht im besagten Entscheid nicht.

I. Vergitung

In den luftrechtlichen Bestimmungen wird teilweise der Begriff der Vergii-
tung verwendet. Dieser ist gemiss dem allgemeinen Sprachgebrauch als
Geldsumme, mit der etwas vergiitet wird, oder als Synonym fiir Bezahlung,
Entlohnung oder Honorar zu verstehen.>* Wie das Entgelt ist die Vergiitung
eine Gegenleistung. Der Begriff der Vergiitung entspricht somit dem Entgelt

49 Zum Zeitpunkt des Urteils LTrR.

50 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3d.

ST BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3d und f.
52 BGer 4C.346/1994 vom 01.06.1999 E. 3b.

53 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3d.

> Duden.
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oder einer sonstigen geldwerten Leistung aus der Begriffsbestimmung der
gewerblichen Tétigkeit in Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 oder aus
Art. 100 Abs. 1 lit. a LFV.%

J.  Geldwerte Leistung

In der luftrechtlichen Definition der Gewerbsmaissigkeit oder der gewerbli-
chen Tétigkeit kann die Vergiitung entweder aus einem Entgelt oder aber aus
einer geldwerten Leistung bestehen. Die Gegenleistung muss somit nicht in
Form von Geld erfolgen. Mit der geldwerten Leistung ist vielmehr auch die
Durchfithrung eines Fluges gegen andere Dienstleistungen oder Naturalien
einbezogen.>

K. Remuneration

t57

In der englischen Definition der gewerblichen Tatigkeit®’ sowie weiteren

luftrechtlichen Bestimmungen wird der Begriff «remuneration» verwendet.
Alle in der Verordnung Nr. 1°® genannten Sprachen sind in der EU gleichbe-
rechtigte Amts- und Arbeitssprachen. Die Verordnung wurde mit den spéte-
ren Beitritten mehrfach angepasst.’® Die Rechtsakte werden in all diese Spra-
chen iibersetzt und die Ubersetzungen sind gleichwertig. Dies ist insofern
problematisch, als die Qualitét der unterschiedlichen sprachlichen Fassungen

55 Hinten, Rz. 245.

36 MULLER/GYARMATI, S. 23.

57 Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008, ««commercial operation> shall mean any
operation of an aircraft, in return for remuneration or other valuable considera-
tion, which is available to the public or, when not made available to the public,
which is performed under a contract between an operator and a customer, where
the latter has no control over the operator».

Verordnung Nr. 1 zur Regelung der Sprachfrage fiir die Europédische Wirt-
schaftsgemeinschaft.

% BREITENMOSER/HUSHEER, Rz. 325.
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mit der Fiille der zu bewiltigenden Ubersetzungen leidet. Dadurch entstehen
wiederum Auslegungsprobleme und Rechtsunsicherheit.®® Beriicksichtigt
man, dass in der Aviatikbranche vor allem englische Begriffe dominieren
und auch die Vorbereitungsarbeiten fiir neue Verordnungen oder deren An-
passung bei der EASA in englischer Sprache erfolgen, ist trotz der Gleich-
wertigkeit die Konsultation der englischen Version der einschldgigen Ver-

t.° «Remuneration» wird als «payment for work or

ordnungen angezeig
service» verstanden® und ist damit ebenso auslegungsbediirftig wie der deut-
sche Begriff. Ubersetzt wird «remuneration» wiederum mit Vergiitung oder
Entgelt.> Wie bei der deutschen Version erfolgt die Bezahlung als Gegen-
leistung fiir eine Arbeit oder Dienstleistung und steht damit der Interpreta-
tion, dass das Verhéltnis zwischen Flug und Entgelt angemessen sein muss,
nicht entgegen. Die geldwerten Leistungen werden schliesslich mit «valuable

consideration» in der englischen Version einbezogen.

Auch in ICAO Annex 1 (Personnel Licensing) und Annex 6 (Operation of
Aircraft, Part 1) wird der Begriff «remuneration» verwendet.** Hier erfolgt
die Auslegung dahingehend, dass die Kosten des Fluges unter den Insassen
des Luftfahrzeuges einschliesslich des Piloten zwar geteilt werden diirfen,
allerdings sind die anrechenbaren Kosten beschrinkt auf Mietkosten (wenn
es sich nicht um das eigene Luftfahrzeug handelt), Treibstoff und Schmier-
stoff, Flugsicherungs-, Lande- und Abstellgebiihren, spezielle Versicherun-
gen fiir diesen Flug und spezielle Umriistungskosten fiir diesen Flug. Wird
das eigene Luftfahrzeug eingesetzt, so werden Abschreibungen, Zinsen, Ver-
sicherungen und Hangarkosten nicht zugelassen.®’

Zum Begriff «remuneration» in ICAO Annex 6 wird in der Literatur die
Meinung vertreten, dass es auf eine strukturelle Entgeltlichkeit und nicht auf

%0 Zum Ganzen PRIEBE, in: EU-Kommentar, Art. 342 AEUV N 18 m.w.H.

81 JANEzIC, Gewerblichkeitsbegriff, S. 414 f.

62 Cambridge Dictionary <http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/remu
neration> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

& PONS.

% Nach Ziff. 1.1 ICAO Annex 1 wird «commercial air transport operation» defi-
niert als «an aircraft operation involving the transport of passengers, cargo or
mail for remuneration or hirey.

% Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.37.
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eine Einzelfallbetrachtung ankommen muss. Beispielsweise wire ein Flug
eines Luftfahrtunternehmens, fiir den sdmtliche Tickets zu Werbezwecken
oder karitativen Zwecken verschenkt wurden, nach dieser Auffassung als
gewerbsmaissig zu qualifizieren, wenn das Luftfahrtunternehmen iiberwie-
gend in diesem Bereich titig ist.®

L. Werkverkehr

Werkverkehr dient dazu, dem Betrieb zugehorige Personen oder Giiter durch
eigene oder gecharterte Luftfahrzeuge, die nur zu diesem Zweck dienen, von
und zu den Betriebs- und Arbeitsstitten zu transportieren.®’” Die Fliige wer-
den somit nicht iiber den Betrieb hinaus der Offentlichkeit angeboten. Auch
wenn die Fliige mit den wirtschaftlichen Aktivitdten des Unternehmens in
Zusammenhang gebracht werden kdnnen, sind sie luftrechtlich nicht als ge-
werbsmissig zu qualifizieren.®®

% JANEzIC, Luftarbeit, S. 522.
7 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 10 N 19.
% Zu den wirtschaftlichen Aktivititen siehe hinten, Rz. 470, 473.
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A. Unbemannte Luftfahrzeuge

Unter den Oberbegriff unbemannte Luftfahrzeuge fallen sowohl Modellluft-
fahrzeuge, wie auch Drohnen. Im 2. Anhang zum Chicagoer Ubereinkom-
men (ICAO Annex 2) werden sog. «Remotely Piloted Aircraft Systems»
(RPAS) als unbemannte Luftfahrzeuge mit den zugehorigen Datenlink- und
Steuerungsiibertragungssystemen, verstanden.®’

Auch in der Schweiz werden zurzeit Drohnen und Modellluftfahrzeuge als
unbemannte Luftfahrzeuge in der VLK unter gemeinsamen Bestimmungen
zu Modellluftfahrzeugen geregelt. Sowohl eine Drohne als auch ein Modell-
luftfahrzeug kann das Aussere eines Flichenflugzeuges, eines Helikopters,
eines Multikopters, oder eines Ballons aufweisen.”” Die Abgrenzung zwi-
schen einer Drohne und einem Modellluftfahrzeug liegt im Verwendungs-
zweck. Das BAZL definiert eine Drohne wie folgt: «Bei Drohnen handelt es
sich um unbemannte, ferngesteuerte Luftfahrzeuge, die bestimmten Zwecken
dienen, wie etwa Bildaufnahmen, Vermessungen, Transporten, wissenschaft-
lichen Untersuchungen usw. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Einsatz ge-
werbsmaéssig, privat, beruflich oder wissenschaftlich erfolgt. Im Gegensatz
dazu stehen Flugmodelle, wie Modellflugzeuge, Modellhelikopter usw., die
grundsitzlich fiir Freizeitaktivititen genutzt werden. Hier steht die Ausfiih-
rung des Fluges und die Freude daran im Vordergrund.»

Das BAZL spricht somit von einer Drohne, wenn nicht das Interesse am Flug
an sich im Vordergrund steht, sondern das Fluggerit ausschliesslich als In-
strument fiir einen bestimmten Zweck dient. Dies ist namentlich gegeben,
wenn das Gerit fiir spezifische Arbeiten (Fotoaufnahmen, Datengewinnung,
Transporte, Spriihfliige) verwendet wird. Nicht als Drohne wird gemiss dem
BAZL hingegen ein mit einer Kamera ausgeriistetes Modell, welches ledig-
lich dazu dient, den Flug spiter aus der Vogelperspektive nachverfolgen zu

¢ Zum unbemannten Luftfahrzeugsystem siehe Drohnen in der Schweiz, S. 7 f.

70 Drohnen in der Schweiz, S. 9.
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konnen, eingeordnet. Dies mit der Begriindung, dass bei einer solchen Ope-
ration nach wie vor die Freude am Flug im Vordergrund stehe.”!

Fiir den gewerbsmissigen Betrieb von Luftfahrzeugen in der zivilen bemann-
ten Luftfahrt gelten hohere sicherheitstechnische Anforderungen und Regle-
mentierungen als bei privaten Einsdtzen. Ein Grund dafiir ist, dass Passagiere
gegen ein Entgelt transportiert werden und entsprechend einen hoheren Si-
cherheitsstandard erwarten diirfen.”” Da Drohnen bis heute noch kaum
Passagiere transportieren, hat der Aspekt der Gewerbsmissigkeit aktuell
vordergriindig Bedeutung fiir den Transport von Giitern und Post.”

Regelungen fiir unbemannte Luftfahrzeuge und insbesondere Drohnen rich-
ten sich vorwiegend auf die Sicherheit von Dritten und Sachen auf der Erde
sowie von anderen Luftverkehrsteilnehmern. Da es in Bezug auf das Risiko
fur Dritte in der Luft und auf der Erde nicht relevant ist, ob das unbemannte
Luftfahrzeug zu privaten oder kommerziellen Zwecken operiert wird, sind
die Einsitze in luftrechtlicher Hinsicht gleichgestellt.”* Der gewerbsmissige
Aspekt konnte allenfalls einen indirekten Einfluss auf die Sicherheit haben,
wenn die Drohne hédufiger im Einsatz ist als bei privatem Betrieb {iblich und
mithin auch das Risiko beispielsweise fiir Verschleiss steigt.”> Auch ist
denkbar, dass mit gewerbsmissig eingesetzten Drohnen Operationen mit
tendenziell hoheren Risiken geflogen werden oder dass kiinftig grosse Men-
gen an Fracht mit Transportdrohnen befordert werden. Solche gewerbsmas-
sigen Einsédtze wiirden wiederum das Risiko fiir Dritte am Boden erhdhen.
Diese Entwicklungen konnen vom BAZL in einem entsprechenden Bewilli-
gungsprozess durch Auflagen beriicksichtigt werden.”®

In der EU waren bis anhin vom Geltungsbereich der Basic Regulation nur
unbemannte Luftfahrzeuge erfasst, die eine MTOM iiber 150 kg aufweisen.”’
Dies hatte zur Folge, dass der grosste Teil der unbemannten Luftfahrzeuge

I Drohnen in der Schweiz, S. 9.

2 Vgl. RENZ, S. 36; Drohnen in der Schweiz, S. 9.
73 Zu Personen- und Giitertransport siehe <https://www.easa.europa.eu/newsroom-
and-events/news/safe-operations-drones-europe> (zuletzt besucht: 07.04.2019).
Zum Ganzen Drohnen in der Schweiz, S. 9.

> Vgl. Drohnen in der Schweiz, S. 9 f,,

76 Vgl. zum Ganzen Drohnen in der Schweiz, S. 9 f., 17.

77 Art. 4 Abs. 4 und lit. i von Anhang II der VO (EG) Nr. 216/2008.
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noch von nationalen Bestimmungen geregelt wurde.”® Die Gewichtsgrenze
wurde mit der Revision der Basic Regulation gestrichen. Zudem wurde in
Art. 3 Ziff. 30 eine Definition des unbemannten Luftfahrzeuges aufgenom-
men.” Mit dem A-NPA 2015-10, der Technical Opinion vom 18.12.2015
sowie der Opinion 01-2018 wurde von der EASA ein Vorschlag fiir ein Re-
gelwerk unterbreitet. Bei der Regulierung der unbemannten Luftfahrzeuge
soll ein risikobasierter Ansatz verfolgt werden, der die Operation und nicht
das Luftfahrzeug als solches in den Vordergrund stellt. Grundsitzlich sollen
drei Kategorien von Operationen unterschieden werden (open, specific und
certified)®’. Die Einteilung erfolgt aufgrund des Risikos, welches die jeweili-
ge Operation mit sich bringt. Bei hohem Risiko ist nebst der Einhaltung spe-
zifischer Bestimmungen auch ein aufwindiges Bewilligungsverfahren zu
durchlaufen.®’ Im NPA und den Opinions ist keine Abgrenzung zwischen
gewerbsmaissigen und privaten Operationen mit unbemannten Luftfahrzeu-
gen vorgesehen. So wird festgehalten, dass das vorgeschlagene Regelwerk
auf gewerbsmaéssige sowie nichtgewerbsméssige Operationen Anwendung
finden soll, da eine Drohne, ob gewerbsmissig oder privat betrieben, fiir
unbeteiligte Dritte stets dasselbe Risiko birgt.®?

Auch wenn es zum heutigen Zeitpunkt im Hinblick auf den aktuellen Ent-
wicklungsstand der Drohnen grundsétzlich nachvollziehbar erscheint, dass
ein risikobasierter Ansatz angekniipft an die jeweilige Operation im Vorder-
grund steht, so bleibt doch zu bedenken, dass sich die Technologie kontinu-
terlich weiterentwickelt. Geht man davon aus, dass in naher Zukunft auch
Operationen mit Drohnen, welche keine Piloten, aber Passagiere an Bord
haben, stattfinden werden, so geniigt das vorgeschlagene Regelwerk diesen
neuen Anforderungen moglicherweise nicht. Das Risiko flir unbeteiligte
Dritte bleibt zwar auch beim gewerblichen Luftverkehr mit Passagieren
durch Drohnen unverandert. In diesem Fall diirfte aber wieder der Schutz der

8 A-NPA 2015-10, S. 5.

7 Demnach bezeichnet ein unbemanntes Luftfahrzeug ein Luftfahrzeug, das ohne
einen an Bord befindlichen Piloten autonom oder ferngesteuert betrieben wird
oder dafiir konstruiert ist.

Zu den Kategorien siche FRIEDL, S. 7.

81 A-NPA 2015-10, S. 14; Technical Opinion vom 18.12.2015, S. 1, 9.

82 A-NPA 2015-10, S. 12; Technical Opinion vom 18.12.2015, S. 7, 9.
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beforderten, zahlenden Passagiere in den Vordergrund riicken und ein héhe-
res Sicherheitsniveau analog der bemannten Luftfahrt angestrebt werden.
Eine differenzierte Regelung von gewerbsmaéssigen und privaten Drohnen-
fliigen wire somit wiederum zu diskutieren.

Trotz dem Umstand, dass sich kiinftig die Grenzen zwischen der bemannten
und der unbemannten Luftfahrt immer mehr verwissern diirften, soll in der
vorliegenden Arbeit nur auf die bemannten Luftfahrzeuge, die von sich im
Luftfahrzeug befindenden Piloten geflogen werden, eingegangen werden.
Dies auch im Hinblick darauf, dass ein wesentlicher Teil der in der bemann-
ten Luftfahrt erarbeiteten Grundsitze dereinst auch auf RPAS mit Passagie-
ren zur Anwendung kommen konnte.

B. Suborbitale Fliige

Als suborbital werden Fliige bezeichnet, die eine sehr grosse Hohe erreichen,
aber nicht in den Orbit®® gelangen.®* Heutzutage handelt es sich dabei meist
noch um Fliige, die fiir kurze Zeit nach oben steigen und dann wieder landen.
In Zukunft diirften aber auch Fliige im Fokus liegen, die wie im Luftverkehr
einen Transport von einem Ort zu einer anderen Destination ermdglichen.®’
Fluggerite fiir suborbitale Fliige sind oftmals kostengiinstiger in der Kon-
struktion als solche fiir Fliige, die in die Umlaufbahn gelangen.®® Auch ist
kein aufwindiges korperliches oder technisches Training fiir die Passagiere
erforderlich.®” Dadurch wird eine kommerzielle Nutzung suborbitaler Fliige
fiir private Anbieter interessant. Da die Raumfahrt erst seit kurzem fiir nicht

8 Umlaufbahn.

8 Dies entspricht der ICAO-Definition eines suborbitalen Fluges: «Concept of
Sub-Orbital Flights» Working Paper, ICAO Council 175th Session, C-WP/12436
(30 May 2005) Ziffer 1.2; VAN FENEMA, S. 405.

Zum Ganzen VON DER DUNK, private manned spaceflight, S. 668; vgl. VON DER
DUNK, International Liability Spaceflight, S. 403, S. 406 ff.

Siehe dazu die Ausfithrungen eines in die Entwicklung solcher Technologien
involvierten Unternehmens <https://exosaero.com/2016/04/05/suborbital-vs-orbital-
flights/> (zuletzt besucht: 07.04.2019); vgl. LASSMANN, S. 141 f.

87 SHARPE/TRONCHETTIL S. 649.
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staatliche Akteure zuginglich und gewerbsmaéssig nutzbar ist, ist ein grosser
Teil der damit einhergehenden rechtlichen Fragestellungen ungeklirt.®®

Schwierigkeiten bereitet bereits die Abgrenzung zwischen Weltraum und
Luftraum. Es gibt keine einheitliche, international anerkannte Definition
davon, wo der Weltraum beginnt.** Es gibt auch keine klare physikalische
Linie zwischen dem Luftraum und dem Weltraum. Umstritten ist insbeson-
dere die Zone zwischen 80 und 110 Kilometern iiber Meer.”® Immerhin be-
steht eine gewisse Einigkeit dariiber, dass der Luftraum bis dahin reicht, wo
ein Flugzeug noch durch Aerodynamik fliegt. Diese Grenze liegt bei ca.
100 Kilometern iiber Meer.”! Entsprechend ist auch nicht einheitlich gere-
gelt, bis zu welcher Hohe Luftrecht und ab wann Weltraumrecht zur Anwen-
dung gelangen soll. In diesem Zusammenhang ist unklar, welche Bestim-
mungen auf Fliige anzuwenden sind, welche die Grenze von Luftraum zum
Weltraum iiberschreiten.”” Eine Moglichkeit zur Abgrenzung besteht darin,
nach dem Zweck des Fluges zu fragen. Demnach wire jeweils zu kldren, ob
der Transport in den Weltraum im Vordergrund steht oder ob der Flug ledig-
lich dazu dient, die Passgiere schneller an den Zielflughafen zu bringen.’?
Nebst der ausschliesslichen Anwendung von Luftrecht oder Weltraumrecht
wire beispielsweise aber auch denkbar, dass auf den Flug, solange ein Tra-
gerflugzeug aerodynamisch betrieben wird, Luftrecht zur Anwendung kéme
und nach der Separation des Raumfahrzeuges beim Eintritt ins Weltall, Welt-
raumrecht.®* Moglich wire aber auch die Erschaffung eines giinzlich neuen
rechtlichen Systems fiir suborbitale Aktivititen.”

8 VoN KRIES/SCHMIDT-TEDD/SCHROGL, S. 41 f.

8 GERHARD, in: Outer Space Treaty Komm. Art. 6, N 16; HOBE, in: Outer Space
Treaty Komm. Art. 1, N 18.

% Zum Ganzen HOBE, in: Outer Space Treaty Komm. Art. 1, N 19; VITT, S. 35 ff.

m.w.H.

Zum Ganzen HOBE, Airspace, Rz. 12.

92 Zum Ganzen DIEDERIKS-VERSCHOOR/KOPAL, S. 85.

9 Zum Ganzen DIEDERIKS-VERSCHOOR/KOPAL, S. 85.

% SHARPE/TRONCHETTI, S. 651.

% MOREILLON, S. 71 f.
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Im Gegensatz zu einigen europiischen Lindern’® kennt die Schweiz kein
nationales Weltraumrecht. Die Gesetzgebung in der EU ist auf gemeinschaft-
liche Wettbewerbsregeln in der Privatwirtschaft ausgerichtet. Solange die
Aktivitdten im Weltraum fast ausschliesslich von Staaten und 6ffentlichen
internationalen Organisationen durchgefiihrt wurden, bestand weder eine
Notwendigkeit noch ein Interesse daran, dass sich die EU in weltraumrecht-
liche Belange einbringt und legiferiert.”” Von der EASA wurde zwar beab-
sichtigt, ein spezifisches Zertifizierungssystem fiir suborbitale Fliige und,
wenn dieses geniigend entwickelt wire, ein Regelwerk mit weiteren Aspek-
ten wie Sicherheit und Lizenzierung der Besatzung aufzubauen. Dieses Pro-
jekt ist jedoch wieder zuriickgestellt worden.”® Solange die private Welt-
raumindustrie ein begrenzter Sektor bleibt, der vor allem auf Forschung und
die Unterstiitzung strategischer Ziele von Staaten ausgerichtet ist, diirfte auch
ihre Regulierung fiir die EU nicht im Vordergrund stehen.”

Auch wenn sich zahlreiche Projekte fiir nichtstaatliche gewerbsmaéssige Flii-
ge ins Weltall in der Erprobungsphase befinden, ist deren Entwicklung und
wirtschaftliche Bedeutung zum heutigen Zeitpunkt noch schwer abschétzbar.
Eine fundierte Auseinandersetzung mit den aktuellen Rahmenbedingungen
sowie den kiinftig zu erwartenden gesetzlichen Bestimmungen wiirde den
Rahmen der vorliegenden Dissertation tiberschreiten.

C. Sozialversicherungsrecht

Fliegendes Personal ist iiber Landesgrenzen hinweg und teilweise auch fiir
verschiedene Unternehmen in mehreren Landern tdtig. Fiir Piloten, welche
mit dem Fliegen ihren Lebensunterhalt verdienen, stellen sich entsprechend

% Namentlich Norwegen, Schweden, das Vereinigte Kénigreich Grossbritannien

und Nordirland, Belgien, die Niederlande, Frankreich und Osterreich, REUTZEL,
S. 65.

Zum Ganzen VON DER DUNK, european space law, S. 243 f.

Zum Ganzen VON DER DUNK, private manned spaceflight, S. 675. Zu einer mog-
lichen Regulierung in der EU siehe GERHARD, S. 269 ff.; MARCIACQ et al.,
S. 187 ff.

Zum Ganzen VON DER DUNK, european space law, S. 244.

97
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99
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komplexe Fragen im Zusammenhang mit dem anwendbaren Sozialversiche-
rungsrecht. Die Unterstellung einer Person wird fiir jeden Sozialversiche-
rungszweig gesondert gepriift. Dazu kommen neben den einschldgigen nati-
onalen Bestimmungen bei internationalen Sachverhalten auch internationale

Sozialversicherungsabkommen zur Anwendung.'%

Aufgrund der engen Verbindung einiger Sozialversicherungen wie der beruf-
lichen Vorsorge oder der Berufsunfallversicherung mit der Erwerbsarbeit
191 yor dem Wohnsitzprinzip zur
Anwendung.'” Dabei wird auf den Ort abgestellt, an welchem die einzelne

kommt grundsétzlich das Erwerbsortprinzip

Erwerbstitigkeit ausgeiibt wird.!”> Bei internationalen Verhiltnissen kom-
men als Ankniipfung mehrere Erwerbsorte in verschiedenen Landern in Fra-
ge. Fiir die Koordination der verschiedenen Systeme sind die Regeln aus den
Abkommen der EU respektive EFTA sowie bilaterale Sozialversicherungs-
abkommen zu konsultieren.!® In der EU gilt das Beschiftigungslandprin-
zip.!” Dieses legt fest, dass ein einziges Land fiir die sozialversicherungs-
rechtliche Unterstellung einer Person zustindig ist.!° Bei einer Titigkeit in
zwei oder mehreren Staaten erfolgt nach Art. 13 der VO (EG) Nr. 883/2004
eine Koordination, sodass die Unterstellung in der Regel in einem einzigen
Staat erfolgt.!’

Art. 11 Abs. 5 der VO (EG) Nr. 883/2004 enthilt spezifische Regeln fiir
Arbeitnehmer im internationalen Luftverkehr. Demnach gilt eine Tatigkeit,
die ein Flug- oder Kabinenbesatzungsmitglied in Form von Leistungen im
Zusammenhang mit Fluggésten oder Luftfracht ausiibt, als in dem Mitglied-
staat ausgeiibte Tatigkeit, in dem sich ihre Heimatbasis befindet. Fiir den
Begriff der Heimatbasis wird auf die luftrechtliche Definition in der VO

100 Zum Ganzen RIEMER-KAFKA, Rz. 3.03.
101" Das Erwerbsortprinzip kniipft die Unterstellung eines Sozialversicherungszwei-
ges an die Erwerbsarbeit an.

192 RIEMER-KAFKA, Rz. 3.06.

103 KIESER, Kapitel 4 N 120.

104 Zum Ganzen RIEMER-KAFKA, Rz. 3.06.

105 KIESER, Kapitel 4 N 123.

106 KIESER, Kapitel 4 N 125.

107 KIESER, Kapitel 4 N 124.
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(EWR) Nr.3922/91 verwiesen.'”®® Gemiss OPS 1.1095 Ziff. 1.7 definiert
sich die Heimatbasis als vom Luftfahrtunternehmer gegeniiber dem Besat-
zungsmitglied benannter Ort, wo das Besatzungsmitglied normalerweise eine
Dienstzeit oder eine Abfolge von Dienstzeiten beginnt und beendet und wo
der Luftfahrtunternehmer normalerweise nicht fiir die Unterbringung des
betreffenden Besatzungsmitglieds verantwortlich ist. Ist ein Flug- oder Kabi-
nenbesatzungsmitglied fiir mehrere Betreiber tétig, so kann wiederum eine
Koordination nach Art. 13 der VO (EG) Nr. 883/2004 erforderlich sein.!*

Schwierigkeiten konnen auch dann entstehen, wenn in das Sozialversiche-
rungsrecht luftrechtliche, namentlich lizenzrechtliche, Fragestellungen hin-
einspielen. So hatte das Schweizerische Bundesgericht dariiber zu befinden,
ob ein Pilot, der im Werkverkehr titig ist, aber lediglich {iber eine PPL ver-
fiigt, als Mitglied des fliegenden Personals nach Art. 14 Abs. 2 lit. a der VO
(EWG) Nr. 1408/71''° qualifiziert werden kann.!'! Die Frage wurde vom
Bundesgericht schliesslich offengelassen. Dies mit der Begriindung, dass der
Pilot im zu beurteilenden Fall eine andere abhingige Tatigkeit ausgeiibt ha-
be, welche eine eindeutige Ankniipfung erlaube.!!?

Eine vertiefte Betrachtung von sozialversicherungsrechtlichen Fragestellungen
im Zusammenhang mit dem fliegenden Personal wire einerseits fiir die vorlie-

108 Die Heimatbasis wird auch in der VO (EU) Nr. 965/2012 definiert und ist bis auf
die Verwendung des Begriffes «Betreiber» mit der genannten Definition identisch.

109 Vgl. KIESER, Kapitel 4 N 124.

110 Diese Bestimmung kam fiir fliegendes Personal bis zum Inkrafttreten der VO
(EG) Nr. 883/2004 zu Anwendung.

M Urteil des BGer 9C.409/2016 vom 21.12.2016. Von der Vorinstanz wurde aus-
geflihrt, fiir gewerbsmaissige Fliige sei eine CPL erforderlich. Dies gelte auch fiir
den Werkverkehr. Der Pilot habe als Inhaber einer PPL den Arbeitsvertrag gar
nicht erfiillen kénnen. Er sei somit kein Mitglied des fliegenden Personals im
Sinne von Art. 14 Abs. 2 lit. a der VO (EG) Nr. 1408/71 (E. 6.1). Die Aus-
gleichskasse Nidwalden als Beschwerdegegnerin machte in einer neuen rechtli-
chen Begriindung geltend, die Beforderung von Konzernmitgliedern bezie-
hungsweise Familienangehdriger stelle privaten Luftverkehr dar, was nicht Teil
des internationalen Verkehrswesens im Sinne von Art. 14 Abs. 2 lit. a der VO
(EG) Nr. 1408/71 sei (E. 6.2).

112 Urteil des BGer 9C.409/2016 vom 21.12.2016 E. 6.3.
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gende Arbeit zu umfassend und wiirde andererseits zu stark vom Kernthema
der Gewerbsmassigkeit abweichen, weshalb darauf verzichtet wird.

D. Vergleich der Gewerbsmissigkeit
in unterschiedlichen Rechtsgebieten

Die Gewerbsmissigkeit dient in diversen Rechtsgebieten als Abgrenzungs-
kriterium fiir unterschiedliche Rechtsfolgen. So kann, wie im Luftrecht, eine
Bewilligungspflicht von einer gewerbsmissigen Tatigkeit abhidngig gemacht
werden, konnen Steuern erhoben oder aber Steuerbefreiungen geltend ge-
macht werden. Auch strafrechtlich ist der Begriff von Relevanz, da bei be-
stimmten Straftaten gegen das Vermogen das Strafmass wesentlich hoher

liegt, wenn der Titer gewerbsmissig vorgeht.!!

Gerade das Strafrecht kann als Beispiel fiir eine abweichende Definition
herangezogen werden. Es gibt zwar auch hier keine generelle Legaldefini-
tion,''* der Begriff der Gewerbsmissigkeit wird in den verschiedenen Tatbe-
stinden aber einheitlich ausgelegt.!!> Beispielsweise begeht gemiss Recht-
sprechung gewerbsmissigen Diebstahl (Art. 139 Ziff. 2 StGB), wer die
deliktische Tatigkeit nach der Art eines Berufes ausiibt und sich daher darauf
eingerichtet hat, durch die deliktischen Handlungen relativ regelmissige
Einnahmen zu erzielen, die einen namhaften Beitrag an die Kosten zur Fi-
nanzierung seiner Lebensgestaltung darstellen.!'® Wihrend die strafrechtli-
che Auslegung nahe beim allgemeinen Sprachgebrauch liegt, weicht sie klar
von derjenigen im Luftrecht ab, kann doch bereits ein einziger Flug als ge-
werbsmaéssig qualifiziert werden, wenn die entsprechenden Voraussetzungen
erfillt sind. Das eingenommene Entgelt muss weder einen regelméssigen
Charakter aufweisen noch einen Beitrag an die Lebenskosten des Betreibers

13 MULLER/GYARMATI, S. 27.
114 MULLER/GYARMATIL, S. 27.

15 WEISSENBERGER, in: BSK-StGB, Art. 144 bis N 75 m.V.a. BGE 119 IV 129;
BGE 1161V 319.

16 BGE 116 IV 319 f, 330 ff; 117 IV 160 f;; 119 IV 132 f; 123 IV 116; STRATEN-
WERTH/JENNY /BOMMER, § 13, Rz. 97.
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oder Piloten leisten. Dahingegen sind im Luftrecht Schranken betreffend die

Héhe des Entgelts sowie den Personenkreis vorgesehen.!'!”

Die Gewerbsmaissigkeit respektive Entgeltlichkeit soll in ausgewédhlten die
Luftfahrt unmittelbar tangierenden Rechtsgebieten wie Zoll- und Abgabe-
recht oder Haftpflichtrecht niher betrachtet werden. Eine Ausdehnung der
Untersuchung auf weitere Rechtsgebiete wird jedoch nicht durchgefiihrt. Da
der Begriff der Gewerbsmaéssigkeit in den verschiedenen Rechtsgebieten sehr
unterschiedlich definiert und ausgelegt wird, ist es fraglich, ob es iiberhaupt
moglich wire, allgemein giiltige Grundsétze herauszuarbeiten. Jedenfalls ist
ein allgemeiner Vergleich fiir die Bearbeitung der gewihlten Thematik zu
umfassend und fiir die Erreichung der Zielsetzung nicht erforderlich. Wo
aber ein Heranziehen von Grundsitzen aus anderen Rechtsgebieten als sach-
lich angemessen oder gar erforderlich erscheint, soll dies fiir das Luftrecht
genutzt werden.

17 Vgl. zum Ganzen MULLER/GYARMATI, S. 27.

36



Teil 2:
Allgemeiner theoretischer Teil






Kapitel 1: Normen zur Gewerbsmissigkeit
im internationalen Kontext

A. Chicagoer Ubereinkommen und ICAO

I. Chicagoer Ubereinkommen

Das Chicagoer Ubereinkommen kann als die Grundordnung der internationa-
len Zivilluftfahrt betrachtet werden. Es regelt die elementaren Rechte und
Pflichten der Staaten im Zusammenhang mit der Luftfahrt. Damit wurde eine
volkerrechtliche Grundlage geschaffen, die eine sichere und geordnete Ent-
wicklung der internationalen Zivilluftfahrt gewéhrleisten soll.''8

Das Chicagoer Ubereinkommen, welches aus einer Priambel und dem Ver-
tragstext besteht, wird durch 19 Annexe (Anhénge) erginzt. Diese Annexe
sind nicht integrierender Bestandteil des Ubereinkommens selbst. Sie enthal-
ten vielmehr Standards und Recommended Practices, welche von der ICAO
gestiitzt auf Art. 37 Abs. 2 CHI erlassen werden.'"’

II. ICAO

Die international bedeutendste Organisation fiir die Zivilluftfahrt ist die
ICAO."° Deren Errichtung wurde durch das Chicagoer Ubereinkommen
statuiert.'”! Bei der ICAO stehen die wirtschaftliche Entwicklung der interna-
tionalen Zivilluftfahrt und die Forderung der betrieblichen Sicherheit im
Vordergrund (Art. 44 CHI). Seit den 1960er Jahren erstreckt sich ihr Tatig-
keitsbereich zudem iiber den Umweltschutz (Larm- und Luftbelastung) sowie
den Schutz vor kriminellen Handlungen. '

118 Zum Ganzen RIEDL, Rz. 5.

119 Zum Ganzen RIEDL, Rz. 7.

120 MULLER, Luftfahrtrecht, S. 12.
121" RieDI, Rz. 6.

122 Zum Ganzen RIEDL, Rz. 19.
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B. EASA

I. Zeit vor der EASA

1. Joint Airworthiness Authorities

Aus dem Bediirfnis nach einheitlichen européischen Bauvorschriften ver-
schiedener Flugzeughersteller wurde 1970 die Vereinbarung «Joint Airwort-
hiness Authorities» mit gemeinsamen Normen unter der Bezeichnung «Joint
Airworthiness Requirements» beschlossen.!”> Der Anschluss durch die
Schweiz erfolgte 1979.'%* 1987 wurde von den beteiligten Staaten eine Aus-
dehnung iiber die Bauvorschriften hinaus zu einheitlichen Regelungen fiir
Unterhaltsbetriebe, Lizenzen fiir Flugpersonal, Zertifizierung von Luftfahr-
zeugen und den gewerbsmissigen Flugbetrieb vereinbart.'?’

2. Joint Aviation Authorities (JAA)

Am 11. September 1990 wurde als Nachfolgerin der «Joint Airworthiness
Authorities» auf Zypern!?¢ die «Joint Aviation Authorities» (JAA) gegriin-
det.!”” Es handelte sich dabei um eine Arbeitsgemeinschaft der ECAC, die
mit der hauptsdchlichen Aufgabe, Vorschldge fiir gemeinsame luftrechtliche
Vorschriften, sog. JAR, fiir die Mitgliedstaaten auszuarbeiten, betraut war.'?
Diese bezogen sich im Wesentlichen auf die Abstimmung von Vorschriften
und Verfahren zur Zulassung und zum Betrieb von Luftfahrzeugen sowie zur
Lizenzierung des eingesetzten Luftfahrtpersonals in den Mitgliedstaaten.!®
Bezeichnung, Gliederung und Struktur der JAR orientierten sich an den

123 MULLER, Luftfahrtrecht 2012, S. 33; vgl. GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, Spannende
Zeiten, S. 22.

124 Lupo 2004, S. 1792.

125 MULLER, Luftfahrtrecht 2012, S. 33.

126 Daher auch Abkommen von Zypern genannt.

127 GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, Spannende Zeiten, S. 22.

128 GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, Spannende Zeiten, S. 22 f.

129 GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, Spannende Zeiten, S. 23.
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Federal Aviation Regulations (FAR) der amerikanischen Luftfahrtbehorde
(FAA).130

Bei der JAA handelte es sich nicht um eine supranationale Organisation,
welche befugt wire, Rechtsakte zu erlassen.!*! Entsprechend bedurften die
von der JAA erarbeiteten Vorschlige der Inkraftsetzung durch einen Mit-
gliedstaat der JAA oder die EU."*? Durch die VO (EWG) Nr. 3922/91 hat die

EU diverse im Anhang II aufgefiihrten JAR-Bestimmungen iibernommen. '

Vorschriften fiir die gewerbsmaéssige Luftfahrt waren insbesondere JAR-OPS
Part 1 (Commercial Air Transportation) JAR-OPS Part 3 (Commercial Air
Transportation (Helicopter) sowie JAR-FCL zu entnehmen. In JAR-1 (Defi-
nitions and Abbreviations) wurde «Commercial Air Transportation» definiert
als «the transportation by air of passengers, cargo or mail for remuneration or
hire». Der Wortlaut der Definition ist &hnlich demjenigen des «Commercial
Air Transport» aus der geltenden VO (EU) Nr. 965/2012 respektive der revi-
dierten Basic Regulation. Er unterscheidet sich zunichst durch die Formulie-
rung «transportation by air». Dies diirfte aber nicht von besonderer Relevanz
sein, da es ohnehin in beiden Bestimmungen um Lufttransport geht. Fiir die
Entschddigung wurde in der JAR-Definition «for remuneration or hire» ver-
wendet. In der Definition des «Commercial Air Transport» in der VO (EU)
Nr. 965/2012 ist noch deutlicher zum Ausdruck gebracht worden, dass nicht
nur ein Entgelt oder Arbeitslohn, sondern auch geldwerte Leistungen einbe-
zogen sein sollen («for remuneration or other valuable consideration»).

Die JAA hatte bis zum 30. Juni 2009 Bestand. Vor ihrer Auflosung waren in
der JAA die Luftfahrtbehorden von 34 europdischen Lindern zusammenge-
schlossen.!3*

130 GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, JAR, S. 14.

131 GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, Spannende Zeiten, S. 22.

132 GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, JAR, S. 14.

133 GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, JAR, S. 14.

134 MULLER, Luftfahrtrecht 2012, S. 33. Eine Nachfolgeorganisation ist nur im
Bereich der fachlichen Weiterbildung erhalten worden, siehe <https://www.

bazl.admin.ch/bazl/de/home/sicherheit/internationales/joint-aviation-authorities--
jaa-.html> (zuletzt besucht: 07.04.2019).
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II. Von der JAA zur EASA

Ab 1997 wurde in der EU ein Vorschlag der Europdischen Kommission iiber
die Errichtung einer europdischen Luftfahrtorganisation mit der Zustindig-
keit fiir Sicherheitsfragen in der Zivilluftfahrt diskutiert. Schliesslich wurde
mit der VO (EG) Nr. 1592/2002 die Grundlage zur Errichtung der EASA
geschaffen, welche 2003 ihre Tatigkeit aufnehmen und in ihrem Geltungsbe-
reich die Aufgaben der JAA iibernehmen sollte.!* Die Rechtsetzungsbefug-
nisse werden in der EU zwar durch die Gesetzgebungsorgane Rat und Kom-
mission wahrgenommen. Im Gesetzgebungsverfahren spielt die EASA aber
eine wesentliche Rolle, da sie von der Auswahl der zu bearbeitenden Themen
in den «Rulemaking Programmes» bis hin zur inhaltlichen Ausarbeitung der
Bestimmungen durch Arbeitsgruppen iiber weitreichende Einflussmoglich-
keiten verfiigt. Von der EASA konnen zudem eigenstindig Zulassungsspezi-

fikationen, AMCs sowie Guidance Material erlassen werden.!3¢

Eine vollstindige Ubernahme der Aufgaben der JAA durch die EASA konnte
nicht sofort erfolgen. Der Ubergang nahm Jahre in Anspruch. So wurde zu-
nichst die Zustindigkeit fiir die Vorschriften iiber die Lufttiichtigkeit und
Zulassung iibertragen. Spéter kamen die Lizenzierung des Luftfahrtpersonals
und der Betrieb der Luftfahrzeuge hinzu.'?’

Die Standardisierungsfunktion der JAA wurde somit innerhalb der EU nach
und nach von der EASA wahrgenommen. Sowohl die Schweizer Luftfahrt-
gesetzgebung als auch die Luftfahrtpolitik ist seit dem Abschluss des Luft-
verkehrsabkommens zwischen der Schweiz und der EU deutlich von den
europdischen Entwicklungen geprégt. Die Schweiz hat entsprechend erkannt,
dass eine moglichst aktive Teilnahme an der EASA von grosser Bedeutung
ist.!3®

135 Zum Ganzen GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, Spannende Zeiten, S. 23.

Zu den Aufgaben der EASA im Gesetzgebungsprozess siche Decision of the
Management Board amending and replacing Decision 08-2007 concerning the
procedure to be applied by the Agency for the issuing of opinions, certification
specifications and guidance material (rulemaking procedure, EASA Manage-
ment Board Decision 01-2012).

Vgl. zum Ganzen GIEMULLA/VAN SCHYNDEL, Spannende Zeiten, S. 23.

138 Vgl. zum Ganzen Lupo 2004, S. 1791 f.
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C. Geltungsbereich von nationalem
und internationalem Luftrecht

I. Luftrechtliche Besonderheiten

Fiir die Luftfahrt relevante Bestimmungen finden sich ausgehend von der
Normenhierarchie vom Volkerrecht {iber internationales (z.B. Chicagoer
Ubereinkommen) und supranationales Recht (z.B. VO der EU) bis hin zu den
nationalen Rechtsquellen auf allen Stufen.'*

Die Besonderheit in der Luftfahrt liegt darin, dass auf einen Flug unter Um-
stinden nicht nur Bestimmungen unterschiedlicher Hierarchiestufen, sondern
auch das nationale Recht mehrerer Staaten zur Anwendung gelangen kann.
Nimmt man beispielsweise einen Flug, der auf dem Flughafen Ziirich
(LSZH) beginnt und auf dem EuroAirport (LSZM/LFSB) bei Basel endet, so
fiihrt dieser {iber franzdsisches und schweizerisches Hoheitsgebiet. Entspre-
chend sind nebst den anwendbaren europdischen Verordnungen auch ein-
schlidgige nationale franzdsische sowie schweizerische Bestimmungen zu
beriicksichtigen.

Der Umstand, dass regelméssig Normen auch ausserhalb einer vertrauten
Rechtsordnung einschligig sein konnen, macht das Luftrecht fiir die Be-
troffenen dusserst komplex und anspruchsvoll in der Anwendung.

II.  Grundsitze im Chicagoer Ubereinkommen

Das Chicagoer Ubereinkommen hilt in Art. 11 als Grundsatz fest, dass die
Gesetze und Vorschriften eines Vertragsstaates iiber den Betrieb und den
Verkehr eines Luftfahrzeuges innerhalb seines Hoheitsgebietes auf die Luft-
fahrzeuge aller Vertragsstaaten ohne Unterschied der Staatszugehdorigkeit
anzuwenden sind.

Dies hat zur Konsequenz, dass jeder Staat dariiber entscheiden kann, ob der
Flug eines Luftfahrzeuges, das in sein Hoheitsgebiet einfliegt, als gewerbs-
missig zu betrachten ist oder nicht. Diese Beurteilung kann unabhingig

139 MULLER, Luftfahrtrecht, S. 11.
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davon erfolgen, ob eine solche Operation auch im Staat, in dem das Luftfahr-
zeug registriert ist oder in dem der Betreiber seinen Sitz hat, als gewerbsmaés-
sig eingestuft wiirde.

Die Vertragsstaaten verpflichten sich nach Art. 12 CHI zudem zu gewéhr-
leisten, dass Luftfahrzeuge, die in ihrem Hoheitsgebiet verkehren oder dieses
iiberfliegen, die dort geltenden Regeln und Vorschriften fiir den Flug und die
Bewegung von Luftfahrzeugen befolgen. Ebenso haben Luftfahrzeuge, die in
einem Vertragsstaat im Register eingetragen sind, die geltenden Regeln und
Vorschriften zu beachten, unabhéngig davon, wo sie sich befinden.

III.  Geltungsbereich der Basic Regulation
und der Durchfithrungsverordnungen

Von besonderer Bedeutung fiir die Schweizer Luftfahrt sind die bilateralen
Abkommen mit der EU. Ein wesentlicher Teil der luftrechtlichen Gesetzge-
bung unterliegt européischen Bestimmungen. Entsprechend ist der Geltungs-
bereich der Basic Regulation und deren Durchfiihrungsverordnungen néher
zu betrachten.

Der Geltungsbereich ist auf Ebene der Basic Regulation festgelegt. Mit der
aktuellen Revision wurde auch dieser angepasst. Wie bis anhin gelten die
europdischen Verordnungen fiir ein Luftfahrzeug von der Entwicklung hin
zur Herstellung iiber die Instandhaltung bis zum Betrieb umfassend.'*® Neu
werden zudem unbemannte Luftfahrzeuge und die Ausriistung, um ein Luft-
fahrzeug fernzusteuern, bereits im Geltungsbereich erwéhnt. 4!

Die Formulierung des Geltungsbereiches erscheint auch nach der Revision
komplex. Zusammengefasst sind nach Art. 2 Abs. 1 der VO (EU) 2018/1139

die Entwicklung, Produktion, Instandhaltung und der Betrieb eines Luftfahr-

zeuges'*¥?, welches in einem Mitgliedstaat registriert ist oder werden soll,

140 Art. 1 der VO (EG) Nr. 216/2008 sowie Art. 2 Abs. 1 der VO (EU) 2018/1139.

41 Art. 2 Abs. 1 der VO (EU) 2018/1139.

142 Sowie dazugehorige Triebwerke, Propeller, Teile und nicht installierte Ausriis-
tung. Auch die Entwicklung und Produktion von Produkten und Teilen durch
Organisationen oder Personen, welche der Aufsicht der EASA oder eines Mit-
gliedstaates unterstehen, fallen unter den Geltungsbereich.

44



Kapitel 1: Normen zur Gewerbsmaéssigkeit im internationalen Kontext

vom Geltungsbereich erfasst. Personen und Organisationen, die in solche
Aktivitdten involviert sind, miissen gemiss Art.2 Abs.2 der VO (EU)
2018/1139 ebenfalls der Basic Regulation und ihren Durchfiihrungsverord-
nungen nachkommen. Dazu werden auch Flugplitze und ATM/ANS unter
bestimmten Voraussetzungen vom Geltungsbereich erfasst.!* In Art. 2
Abs. 3 und Anhang I der Basic Regulation wird ausgefiihrt, welche Luftfahr-
zeuge vom Geltungsbereich ausgenommen werden. Wie unter der vorgehen-
den Basic Regulation fallen drunter beispielsweise historische Luftfahrzeuge,
die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, sowie Luftfahrzeuge unter einer
definierten Gewichtsgrenze.

Die Anwendbarkeit kann auch fiir Luftfahrzeuge begriindet werden, welche
in Drittstaaten registriert sind. Erfasst sind namentlich Konstellationen, in
denen der Betreiber seinen Hauptsitz oder die Niederlassung in einem Mit-
gliedstaat hat oder wenn die Luftfahrzeuge von einem Drittlandbetreiber
innerhalb des Gebietes der EU operiert werden.!**

Es gilt zu beachten, dass neben den europdischen Bestimmungen in den Mit-
gliedstaaten nach wie vor deren nationales Recht zu beriicksichtigen ist,
wenn ein Sachverhalt nicht oder nicht vollumfinglich vom Geltungsbereich
der europdischen Bestimmungen erfasst wird. Aufgrund der Normenhierar-
chie gilt der Vorrang der europdischen Bestimmungen ohne weiteres. Den-
noch wird in der Schweiz in einigen nationalen Verordnungen explizit darauf
hingewiesen, dass diese nur dann gelten, soweit nicht geméiss Luftverkehrs-
abkommen eine européische Verordnung in der fiir die Schweiz verbindli-
chen Fassung anwendbar ist.'*®

5 Art. 2 Abs. 1 lit e und g der VO (EU) 2018/1139.
144 Art. 2 Abs. 1 der VO (EU) 2018/1139.
145 Namentlich Art. 1 Abs. 2 VLIb, Art. 1 Abs. 2 VLIp; vgl. vorne, Rz. 82.
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IV. Delegation von Aufsichtspflichten zwischen
den zustandigen Aufsichtsbehorden

1. Ausgangslage

Werden in der Schweiz immatrikulierte Luftfahrzeuge an einen Betreiber mit
Sitz oder stdndigem Aufenthalt in einem anderen Staat vermietet, verchartert
oder verleast, so stellt sich zwischen diesen Staaten die Frage nach der Aus-
iibung der Aufsicht iiber die betroffenen Luftfahrzeuge.

Zunichst ist zwischen dem Eintragungsstaat also dem Staat in dem ein Luft-
fahrzeug registriert ist, und dem Betreiberstaat, wo der Betreiber des Luft-
fahrzeuges seinen Sitz respektive eine Niederlassung hat, zu unterscheiden.
Grundsitzlich wire gemiss dem Chicagoer Ubereinkommen die Verantwor-
tung flir die Aufsicht liber die Lufttiichtigkeit und den Betrieb des Luftfahr-
zeuges beim Registerstaat. Wenn das Luftfahrzeug aber iiberwiegend von
einem Betreiber in einem anderen Staat betrieben wird, kann es fiir den Re-
gisterstaat schwierig werden, seine Aufsichtspflicht namentlich infolge gros-
ser Distanz, einer langen Leasingdauer oder eines Betriebes nach abweichen-
den Regeln des Betreiberstaates wahrzunehmen. In diesem Fall kann es
sinnvoll sein, einzelne Aufsichtsaufgaben oder gar ganze Aufsichtsbereiche
an den Betreiberstaat zu delegieren. '

2. Art. 83" CHI

Art. 83" CHI erméglicht es, bestimmte Funktionen und Aufgaben im Zu-
sammenhang mit der Aufsicht zu iibertragen, wenn ein in einem Vertrags-
staat eingetragenes Luftfahrzeug durch Vermietung, Vercharterung oder
einen anderen Austausch von einem Luftfahrzeughalter betrieben wird, der
seinen Hauptgeschéftssitz oder stindigen Aufenthalt in einem anderen Ver-
tragsstaat hat. Eine solche Ubertragung ist mdglich fiir Funktionen und Auf-
gaben, die von Art. 12, 30, 31 und 32a erfasst sind. Die entsprechende Ver-

146 Zum Ganzen BAZL Policy Vertrige nach ICAO 83" und Art. 3b LFG, S. 3 f.
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einbarung hat klar die delegierten Kompetenzen, Verantwortlichkeiten oder
einzelnen Aufsichtsaufgaben festzuhalten.'*

Die Ubertragung von Aufsichtsaufgaben stellt sich insbesondere bei einem
«dry lease out»!*®
soll. In diesem Fall wird der Betreiber von einem anderen Staat beaufsichtigt
als das verleaste Luftfahrzeug und der Betrieb folgt grundsétzlich den Regeln
des Betreiberstaates. Ein Vertrag ist daher insbesondere im operationellen
Bereich erforderlich. Aber auch bei der Aufrechterhaltung der Lufttiichtig-
keit kann sich eine Vereinbarung aufdringen, damit klar statuiert wird, dass
die einschliagigen Bestimmungen der VO (EU) Nr. 1321/2014 zur Anwen-
dung gelangen und klargestellt werden kann, wem die jeweiligen Aufsichts-
pflichten obliegen.'*

, wenn das Luftfahrzeug gewerbsmissig betrieben werden

Handelt es sich beim Betreiberstaat um ein Land der EU, in dem die Basic
Regulation und Durchfithrungsverordnungen zur Anwendung gelangen, so
kommen weitgehend'*° dieselben Bestimmungen iiber den Betrieb und die
Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit wie in der Schweiz zur Anwendung.
Eine Delegation ist in der Regel nicht erforderlich. Auch beriicksichtigt be-
reits Teil-M der VO (EU) Nr. 1321/2014 in Ziff. 4 ii) eine Trennung des
Registerstaates vom Betreiberstaat, indem die betroffenen Luftfahrtbehérden
vereinbaren konnen, von wem das Instandhaltungsprogramm wéhrend der
Leasingdauer zu genehmigen ist.'>!

147 BAZL Policy Vertrige nach ICAO 83" und Art. 3b LFG, S. 5.

148 «Dry lease»-Vereinbarung bedeutet eine Vereinbarung zwischen dem Leasing-
geber und dem Leasingnehmer zur Uberlassung des Gebrauchs eines Luftfahr-
zeuges ohne Besatzung. Dabei wird das Luftfahrzeug unter dem Luftverkehrsbe-
treiberzeugnis des Leasingnehmers betrieben, zur Definition vgl. Ziff. 24 von
Art. 2 der VO (EG) Nr. 1008/2008.

149 Zum Ganzen BAZL Policy Vertrige nach ICAO 83" und Art. 3b LFG, S. 4.

150 Dies gilt fiir Luftfahrzeuge, welche vom Geltungsbereich der Basic Regulation
erfasst sind.

151 Zum Ganzen BAZL Policy Vertrige nach ICAO 83" und Art. 3b LFG, S. 4.
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D. Auslegung Europarecht

I. Auslegung innerhalb der EU

Mit dem Wandel von der JAA zur EASA wurde ein grosser Teil des Luft-
rechts auf europdischer Ebene geregelt und geht den nationalen Bestimmun-
gen vor. Dazu sind zahlreiche europdische luftrechtliche Bestimmungen
auslegungsbediirftig, weshalb nachfolgend kurz auf die allgemeine Ausle-
gung des Europarechts eingegangen wird.

Europarecht wird in der Lehre als Recht der europdischen internationalen
Organisationen verstanden. Wegen seiner grossen praktischen Bedeutung hat
sich das Recht der Europdischen Gemeinschaften als «Europarecht im enge-
ren Sinne» herausgebildet. Die Europdischen Gemeinschaften (EG, EAG
sowie bis 2002 die EGKS) bildeten die Grundlage der Européischen Union
und sind nach dem Vertrag von Lissabon bis auf die EAG'>? in der Europii-
schen Union aufgegangen (Art. 1 Abs. 3 S. 2 EUV).!>3 Das Recht der Euro-
piischen Union wird in das primire und das sekundire!>* Unionsrecht unter-
teilt.'>> Das primére Unionsrecht entsteht durch volkerrechtliche Vertriige der
Mitgliedstaaten. Als Grundlage der Union gehoren seit dem Vertrag von
Lissabon dazu der Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) und der Ver-
trag liber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) sowie mittels
Einbeziehung durch Art. 6 Abs. 1 EUV die Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union.!*® Als sekundires Unionsrecht wird das von den Organen
der EU nach Massgabe der Vertrdge erlassene Recht verstanden. Dazu zih-
len nach Art. 288 AEUV Verordnungen, Richtlinien, Beschliisse, Empfeh-
lungen und Stellungnahmen.'®” Die fiir die vorliegende Arbeit zu analysie-
renden Bestimmungen stellen sekundéres Unionsrecht dar.

152 Heute EURATOM.

153 Zum Ganzen STREINZ, Rz. 1.

134 Oder auch das abgeleitete Unionsrecht.
155 STREINZ, RZ. 2.

156 Zum Ganzen STREINZ, Rz. 3.

157 Zum Ganzen STREINZ, Rz. 4.

48



Kapitel 1: Normen zur Gewerbsmaéssigkeit im internationalen Kontext

Bei der Auslegung des Europarechts folgt der EuGH im Grundsatz den all-
gemein anerkannten Auslegungsmethoden'>®. Gegebenenfalls wird ein Ver-
gleich zwischen mehreren authentischen Texten des Primér- oder Sekundér-
rechts gemacht. Entsprechend dem Ziel einer fortschreitenden Integration der
Union wird eine besondere Gewichtung auf die systematische und die teleo-
logische Methode gelegt. Der EuGH rdumt derjenigen Auslegungsmethode
den Vorzug ein, welche die Verwirklichung der Vertragsziele am meisten
fordert und die Funktionsfihigkeit der Union sichert.'*® Als Folge der Rang-
ordnung der Rechtsquellen ist eine primérrechtskonforme Auslegung des
Sekundérrechts geboten. '

Damit eine einheitliche Anwendung in den Mitgliedstaaten verwirklicht
werden kann, ist eine eigene unionsrechtliche Begriffsbildung erforderlich.
Eine solche Begriffsbildung obliegt dem EuGH. Im Geltungsbereich des
Europarechts kommen nationale Bestimmungen nur dann unmittelbar zur
Anwendung, wenn das Unionsrecht keine entsprechenden Regelungen ent-
hélt oder direkt auf das nationale Recht verwiesen wird. Werden vom EuGH
allgemein anerkannte Rechtsgrundsitze aus den Mitgliedstaaten {ibernom-
men, so handelt es sich nicht um einen Verweis, vielmehr werden diese le-
diglich als Rechtserkenntnisquellen herangezogen.'®!

II.  Auslegung in der Schweiz

Die européischen luftrechtlichen Bestimmungen (Verordnungen und Richtli-
nien) sind fir die Schweiz durch das Abkommen iiber den Luftverkehr
(LVA) anwendbar. Das LVA gehort zu den sektoriellen Abkommen und
stellt damit einen volkerrechtlichen Vertrag dar, der nach den in der WVK
festgelegten volkerrechtlichen Grundsitzen auszulegen ist.!®? Eine integrati-

158 Wortlaut, System, Sinn und Zweck, Entstehungsgeschichte; vgl. PECHSTEIN/

DRECHSLER, § 7, Rz. 16 ff.
159 Zum Ganzen STREINZ, Rz. 625.
160 STREINZ, RZ. 626.
161 Zum Ganzen STREINZ, Rz. 627.
162 KELLERHALS/ZACH, Rz. 15.
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onsfreundliche Auslegung der europédischen Bestimmungen ist somit nicht
direkt auf die mit der Schweiz geschlossenen Vertrige iibertragbar.'®®

Die bilateralen Vertrage zwischen der Schweiz und der EU sind grundsétz-
lich statisch.'® Dies bedeutet, dass der acquis communautaire in dem Um-
fang iibernommen wurde, wie er bei der Vertragsunterzeichnung bestand und
in den Anhiingen umschrieben ist. Anderungen in den europiischen Bestim-
mungen, welche danach erfolgen, erlangen nicht ohne Weiteres Geltung fiir
die Schweiz. Auch die Rechtsprechung des EuGH wird lediglich bis zu die-
sem Zeitpunkt mitberiicksichtigt.!®> Fiir eine Ubernahme der Anderungen
braucht es eine einvernehmliche Vertragsergéinzung oder einen unilateralen
Nachvollzug durch die Schweiz.!%¢

Das LVA enthélt eine Bestimmung {iber die Anwendbarkeit der Rechtspre-
chung. Art. 1 Abs.2 LVA sieht vor, dass die im Abkommen und dessen
Anhéngen enthaltenen Bestimmungen, Verordnungen und Richtlinien in
Ubereinstimmung mit den vor der Unterzeichnung des Abkommens erlasse-
nen Urteilen, Beschliissen und Entscheidungen des Gerichtshofs und der
Europdischen Kommission auszulegen sind. Die nach Unterzeichnung dieses
Abkommens erlassenen Urteile, Beschliisse und Entscheidungen werden der
Schweiz libermittelt. Auf Antrag der Schweiz oder der EU hat der Gemischte
Ausschuss die Auswirkungen der Rechtsprechung auf das ordnungsgemésse
Funktionieren des Abkommens festzustellen. Bis zum heutigen Zeitpunkt
wurde der Schweiz jedoch kein Urteil iibermittelt, welches unter das Luft-
verkehrsabkommen fillt.'®” Entsprechend ist zu hinterfragen, inwiefern Ur-
teile des EuGH zur Auslegung der europdischen Bestimmungen fiir ein
Schweizer Gericht massgeblich sein sollen.!'®®

163 Dies wurde vom EuGH im Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom

12.11.2009 in der Rechtssache C-351/08 (Grimme) Slg. 2009 1-10777 Nr. 26 ff. fest-
gehalten; BREITENMOSER/WEYENETH, Rz. 31.15; vgl. BAUDENBACHER, S. 36 ff.

Eine Ausnahme dazu stellen die Assoziierungsabkommen von Schengen und
Dublin dar.

165 Zum Ganzen BREITENMOSER/WEYENETH, Rz. 31.21.

166 BREITENMOSER/WEYENETH, Rz. 31.22; vgl. KELLERHALS/ZACH, Rz. 33.
167 DETTLING-OTT/HOCHSTRASSER, S. 64.

168 Vgl. DETTLING-OTT/HOCHSTRASSER, S. 64.
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Das Luftverkehrsabkommen iibernimmt das européische Luftverkehrsrecht
umfassend.!®® Die Vertragsparteien hatten zum Ziel, im Luftrecht eine mdg-
lichst einheitliche Rechtslage zu schaffen. Die Beriicksichtigung neuer recht-
licher Entwicklungen in der EU erscheint dafiir gerade in dieser sich stetig
wandelnden und von technischen Gegebenheiten gepridgten Materie unab-
dingbar.!”® Im Bereich des Luftverkehrsabkommens hat der Gemischte Aus-
schuss!”! zudem weitreichende Kompetenzen zur Anpassung der Anhéinge.'”?
Er legt fest, welche Verordnungen und Richtlinien, die nach der Unterzeich-
nung des Abkommens erlassen wurden, fiir die Schweiz Geltung erlangen
sollten und welche Urteile des EuGH fiir die Schweiz verbindlich sind.'”
Diese Umstidnde konnten grundsitzlich auch im Bereich des Luftverkehrsab-
kommens als Argumente fiir eine unmittelbare Anwendung der Rechtsent-
wicklung und -auslegung dienen.'”*

Fiir das Luftverkehrsabkommen kann zudem ein Beizug des durch das Bun-
desgericht entwickelten Grundsatzes der parallelen Rechtslage in Betracht
gezogen werden.!”> Gemiss diesem zunichst bei der Auslegung der FZA
angewandten Grundsatz ist die neuere Rechtsprechung des EuGH zu bertick-
sichtigen, wenn vergleichbare oder identische Begriffe infrage stehen. Eine
Abweichung von der europdischen Rechtsprechung sollte dabei nur aus trif-
tigen Griinden erfolgen.!”® Das Bundesgericht hat mit dieser Rechtsprechung
zum Ziel, einem Auseinanderdriften der Rechtsordnungen entgegenzuwir-
ken, was insbesondere fiir Schweizer Luftfahrtunternehmen auf dem européi-
schen Markt von essentieller Bedeutung sein kann.!”’

169 Bs kann entsprechend auch als partielles Integrationsabkommen qualifiziert

werden, KELLERHALS/ZACH, Rz. 21; Botschaft Bilaterale I, S. 6159.

170 Vgl. zum Ganzen KADDOUS/TOBLER, S. 668 f.

7l Der Gemischte Ausschuss setzt sich aus Vertretern der Vertragsparteien zusam-
men und tritt bei Bedarf oder mindestens einmal pro Jahr zusammen, PFAMMAT-
TER, S. 9 f.

172 Vgl. DETTLING-OTT, Luftverkehrsabkommen, Rz. 10.

173 DETTLING-OTT, Anwendbarkeit sektorielles LVA, S. 48 ff. m.w.H.

174 Vgl. BREITENMOSER/WEYENETH, Rz. 31.19.

175 BREITENMOSER/WEYENETH, Rz.31.23; vgl. dazu ausfiihrlich DETTLING-OTT/
HOCHSTRASSER, S. 64 ff.; vgl. OEscH, S. 387 ff.

176 Zum Ganzen BREITENMOSER/WEYENETH, Rz. 31.23.

177" Vgl. BREITENMOSER/WEYENETH, Rz. 31.23; vgl. JACOT-GUILLARMOD, S. 219 ff.
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Auch wenn im Bereich des Luftrechtsabkommens eine europakonforme
Auslegung der Bestimmungen und damit einhergehende Harmonisierung
durchaus sinnvoll erscheint, ist dennoch zu bedenken, dass bei der Rechts-
auslegung und -entwicklung die Mdoglichkeit besteht, auf nationale Gegeben-
heiten Riicksicht zu nehmen. Selbst bei einer Orientierung der schweizeri-
schen Gerichte am EuGH sollte nicht ein Automatismus oder der autonome
Nachvollzug von europdischem Recht angestrebt werden.!”® Die Nutzung
eines nationalen Spielraumes zugunsten der schweizerischen Luftfahrt, na-
mentlich im Hinblick auf die von der geschaffenen Normendichte unter
Druck geratenen General Aviation, sollte entsprechend gewahrt werden.

Schliesslich besteht die Moglichkeit, Streitigkeiten iiber ausgewihlte Be-
stimmungen explizit der Rechtsprechungshoheit des EuGH zu unterstellen.
Dies wurde im LVA fiir Bestimmungen mit wettbewerbsrechtlicher Natur
festgelegt.!”

E. Auslegung von volkerrechtlichen Vertragen

Bei der Auslegung von volkerrechtlichen Vertrdgen, und somit grundsétzlich
auch des LVA, kommt das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Ver-
trage zur Anwendung. Detaillierte Vorschriften zur Vertragsauslegung finden
sich in Art. 31-33 der WVK. Nach Art. 31 Abs. 1 WVK ist die Auslegung
nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im
Lichte seines Zieles und Zweckes vorzunehmen.'®® Herangezogen werden
somit die grammatikalische, die systematische und die teleologische Ausle-
gung.'®! Auch wenn als natiirlichem Ausgangspunkt vom gewdhnlichen
Wortsinn ausgegangen wird, haben alle Auslegungselemente denselben Stel-

178 DETTLING-OTT/HOCHSTRASSER, S. 64 ff m.w.H.; JAAG/HANNI, Rz. 4316 f.
179 Art. 11 und 20 i.V.m Art. 8 und 9 LVA; KELLERHALS/ZACH, Rz. 21.
180 VILLIGER, S. 327 m.w.H.; SOREL in: WVK-Komm., Art. 31 N 8.

181 Siehe Praxisleitfaden volkerrechtliche Vertrige, Ausgabe 2015 des Eidgendssi-
schen Departements fiir auswértige Angelegenheiten EDA, Direktion fiir Volker-
recht (DV), Rz. 193.
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lenwert.'®? Als leitender Grundsatz ist Treu und Glauben wihrend des gan-

zen Auslegungsvorgangs zu beachten.!'®?

Erst an zweiter Stelle werden die ergénzenden Auslegungsmittel nach Art. 32
WVK herangezogen. Diese dienen dazu, das Auslegungsergebnis geméss
den Methoden von Art. 31 WVK zu bestétigen oder aber bei einem nicht
eindeutigen oder sinnwidrigen Resultat neu zu bestimmen. Als ergidnzende
Interpretationsmethoden dienen insbesondere die vorbereitenden Arbeiten
und die Umsténde des Vertragsschlusses. Zu den vorbereitenden Arbeiten
gehoren namentlich Vertragsentwiirfe, zwischen den Vertragsparteien ausge-
tauschte Aktennotizen und andere Stellungnahmen, Aufzeichnungen von
Verhandlungen sowie der diplomatische Austausch.'®*

F. Soft Law (EASA)

1. AMC und Guidance Material

Um eine einheitliche Anwendung der Bestimmungen der Basic Regulation
sowie der Durchfiihrungsverordnungen in den Mitgliedstaaten zu fordern und
die Rechtssicherheit zu stdrken, werden von der EASA «Alternative Means
of Compliance» (AMC) und Guidance Material (GM) erlassen.'®> AMC
definieren einen Standard, wie den Bestimmungen nachgekommen werden
kann, '8¢

Mit der Anwendung eines AMC kann die Einhaltung der zugehorigen Be-
stimmung nachgewiesen werden. Wird dem AMC entsprochen, so sind auch
die damit zusammenhéngenden Anforderungen der Basic Regulation oder

182 VILLIGER, S. 327.

183 IpsEN, § 14, Rz. 17.

184 Zum Ganzen VILLIGER, S. 328.

185 Art. 76 Abs. 3 und Art. 115 der VO (EU) 2018/1139.

186 Sjehe (TM) 00.000-01, Erliuterungen zu den technischen Mitteilungen und
EASA AMC.
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der Durchfiihrungsverordnung erfiillt.'"” Mittels AMC werden jedoch weder
neue Anforderungen eingefiihrt noch werden diese gelockert.'®® Neben den
AMC enthélt das GM weiterfiihrende Erlduterungen und Anleitungen zu den
jeweiligen Bestimmungen.

II. AltMoC

AMC sind nicht bindend. Sie zeigen lediglich einen Weg auf, wie die ent-
sprechenden Bestimmungen in der Basic Regulation und den Durchfiih-
rungsbestimmungen eingehalten werden konnen. Es besteht entsprechend die
Moglichkeit, dass die von der Regulierung Betroffenen die Bestimmungen
auch auf eine andere Weise als in den AMC beschrieben erfiillen konnen.
Wird aber ein anderer Weg gewéhlt, so entfillt, die Vermutung, dass damit
den einschldgigen Bestimmungen entsprochen wird, was wiederum zu
Rechtsunsicherheit bei den Betroftfenen fiihren kann.

Um eine passendere Alternative zur Einhaltung der Bestimmungen wéhlen
zu konnen, aber gleichzeitig dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit zu begeg-
nen, besteht die Moglichkeit zur Ausarbeitung eines AltMoC. Ein AltMoC
kann entweder eine Alternative zu einem bestehenden AMC aufzeigen oder
aber ein Nachweisverfahren fiir Bestimmungen, zu denen kein AMC vor-
liegt, beschreiben.!®

Ein AltMoC ist sowohl filir den technischen als auch fiir den operationellen
Bereich moglich. Der Antrag fiir ein AltMoC kann von einem beliebigen
Gesuchsteller an die zustdndige nationale Zivilluftfahrtbehorde eingereicht
werden. Dieser ist in der Schweiz grundsétzlich auch an keine Form gebun-
den. Ein von der Zivilluftfahrtbehdrde genehmigtes AltMoC entfaltet nur fiir
den Gesuchsteller Wirkung. Mdchte sich eine andere von den Bestimmungen
betroffene Person oder Organisation darauf berufen, so muss ein eigener,
neuer Antrag gestellt werden. Es ist nicht moglich, sich einfach auf den be-

1837 ARO.GEN.120 lit.a der VO (EU) Nr. 965/2012; Art.9 Abs. 1 der VO (EU)
Nr. 1321/2014; ARA.GEN.105 Ziff. 1 der VO (EU) Nr. 1178/2011.

138 Art. 9 Abs. 2 der VO (EU) Nr. 1321/2014.

189 Ziff. 9 von Anhang I der VO (EU) 965/2012; ARA.GEN.105 Ziff. 2 der VO
(EU) Nr. 1178/2011.
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stehenden Antrag zu berufen.!”® Wenn die zustindige Behdrde mit dem

AltMoC einverstanden ist und dieses genehmigt wurde, hat zusétzlich durch
die Behorde eine Notifikation an die EASA zu erfolgen. Zudem sind auch
die iibrigen Mitgliedstaaten iiber die akzeptierten AltMoC zu informieren.'*!

Neben einem Gesuchsteller aus der Industrie kann auch von den Luftfahrtbe-
horden ein AltMoC ausgearbeitet und verwendet werden.'®> Ein durch die
Behorde erarbeitetes und publiziertes AltMoC hat denselben Status wie ein
AMC. Dies bedeutet, dass sich alle der Aufsicht des BAZL Unterstellten
darauf berufen konnen und wie bei einem AMC eine Vermutung zur Einhal-
tung der zugrundeliegenden Bestimmungen besteht, wenn dem AltMoC ent-
sprochen wird. Das Fehlen einer grenziiberschreitenden Wirkung bedeutet
aber, dass sich ein Betreiber, welcher der Aufsicht eines anderen Staates
untersteht, nicht auf ein AltMoC, das vom BAZL herausgegeben wurde,
berufen kann. Das BAZL kann ein AltMoC einer anderen Zivilluftfahrtbe-
horde libernehmen, solange dies nicht gemacht wurde, kdnnen sich Schwei-
zer Betreiber aber nicht darauf berufen.!** Ein von der Behorde verwendetes
AltMoC muss allen Organisationen und Personen zur Verfiigung gestellt
werden, die ihrer Aufsicht unterliegen.!”* Die vom BAZL herausgegebenen
AltMoC werden auf dessen Webseite publiziert.!®> Auch die von einer Be-
hoérde verwendeten AltMoC miissen der EASA ohne Verzug gemeldet wer-
den. Es ist eine vollstindige Beschreibung, einschliesslich eventueller rele-
vanter Anderungen von Verfahren sowie eine Bewertung vorzulegen, mit der
nachgewiesen wird, dass die Durchfiihrungsbestimmungen mit dem AltMoC
erfiillt werden. '

190 Zur Wirkung des AltMoC sieche FOCA AltMoC Private Operation with an Aero-
plane listed on an AOC, Preliminary Information.

191 ARO.GEN.120 lit. d Ziff. 2 und 3 der VO (EU) Nr. 965/2012.

192 ARO.GEN.120 lit. e der VO (EU) Nr. 965/2012.

193 Zur Wirkung des AltMoC sieche FOCA AltMoC Private Operation with an Aero-
plane listed on an AOC, Preliminary Information.

194 ARO.GEN.120 lit. e Ziff. 1 der VO (EU) Nr. 965/2012.

195 <https://www.bazl.admin.ch/bazl/de/home/fachleute/regulation-und-grundlagen/
rechtliche-grundlagen-und-richtlinien/alternative-means-of-compliance-foca-
easa.html> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

196 ARO.GEN.120 lit. e Ziff. 2 der VO (EU) Nr. 965/2012.
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Kapitel 2: Gewerbsmaissigkeit in der EU
(Basic Regulation) und in der LFV

A. Entwicklung des Gewerbsmissigkeits-
begriffes in der LFV

In der urspriinglichen Fassung von Art. 100 LFV, welche am 1. Januar 1974
in Kraft trat, mussten folgende Voraussetzungen kumulativ vorliegen, damit
Fliige als gewerbsmassig betrachtet wurden:

— Fir die Fliige wird in irgendeiner Form ein Entgelt angenommen

— Die Fliige haben zum Zweck, ein mehr oder weniger regelmaissiges Ein-
kommen zu erzielen

— Es besteht die Bereitschaft, die Tatigkeit flir Personen eines unbestimm-

ten Kreises auszuiiben'®’

Die Auslegung dieser ersten Version des Gewerbsmaissigkeitsbegriffes berei-
tete in der Praxis zahlreiche Schwierigkeiten. So entstanden Kontroversen
dariiber, ob nur dann von einem Entgelt auszugehen sei, wenn dieses die
Selbstkosten iibersteigt. Auch bestand Unklarheit betreffend den Einkom-
menszweck. Gemiss der damaligen Praxis des BAZL wurde schliesslich
jeder Ertrag aus dem Flug, unabhingig vom damit verbundenen Aufwand,
als Einkommen gewertet. Da dies bei der Entrichtung eines Entgelts ohne
weiteres stets erfiillt war, wurde die zweite Voraussetzung hinfillig.!*®

Um die vorhandenen Unklarheiten zu beseitigen, wurde die Begriffsbestim-
mung der Gewerbsmaéssigkeit 25 Jahre nach Inkrafttreten im Rahmen der
Revision des LFG und der LFV angepasst. Durch diese Revision sollte zwar
eine Klirung, aber keine Erweiterung der Gewerbsmissigkeit erfolgen.'®’
Ein erster Entwurf des BAZL an die Luftfahrtkommission hitte Fliige grund-
sétzlich immer als gewerbsmissig qualifiziert, wenn fiir sie in irgendeiner
Form ein Entgelt entrichtet worden wére. Demnach wiren Fliige nur noch
dann als nicht gewerbsmaéssig betrachtet worden, wenn sie zum Eigenge-

197 MULLER/GYARMATI, S. 19.
198 Zum Ganzen MULLER/GYARMATI, S. 19.
199 Zum Ganzen MULLER/GYARMATI, S. 19.
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brauch stattgefunden hétten oder wenn keinerlei Werbung gemacht worden
wire und das erzielte Entgelt maximal die Kosten fiir Flugzeugmiete, Treib-
stoff sowie Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren decken wiirde.?’’ Die
Luftfahrtkommission erachtete diesen Vorschlag aber als zu weit und Begrif-
fe wie «Eigengebrauch» und «Werbung» als zu undefiniert. Auch Werbung,
die sich nur an einen bestimmten Personenkreis richtet, wire im Rahmen
privater Fliige verunmoglicht worden. Basierend auf einem Gegenvorschlag
des Aero-Clubs Schweiz wurde schliesslich die bis heute giiltige Version der
Gewerbsmaéssigkeit ausgearbeitet, welche am 15. November 1998 in Kraft
trat. 2!

B. Aktuelle Situation

I. LFV

1. Entgelt

Das wesentliche Abgrenzungskriterium, ob ein Flug als gewerbsmaéssig qua-
lifiziert wird, ist nach Art. 100 LFV die Entgeltlichkeit. Es reicht jedoch
nicht irgendein Entgelt. Vielmehr besteht eine Untergrenze, indem festgehal-
ten wurde, dass dieses Entgelt mehr als die Kosten der Luftfahrzeugmiete,
Kosten fiir Treibstoff sowie Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren decken
soll (lit. a von Art. 100 LFV). Es kénnen dabei nur die tatséchlich anfallen-
den Kosten einbezogen werden. Wird beispielsweise bei einer Flugveranstal-
tung keine Landetaxe verlangt, so darf dafiir auch nicht ein hypothetischer
Beitrag einberechnet werden. Auch muss sich der eingesetzte Mietpreis im
Rahmen des Charterpreises fiir ein vergleichbares Luftfahrzeug befinden.
Eine Rechtfertigung filir einen iiberhohten Mietpreis mit der Begriindung,
dass das Luftfahrzeug nur wenige Stunden pro Jahr geflogen wird, ist nicht
moglich.?%? In der Praxis hat sich gezeigt, dass unter die Luftfahrzeugmiete

200 Zum Ganzen MULLER/GYARMATI, S. 19 £,

201 Zum Ganzen MULLER/GYARMATI, S. 20; vgl. MULLER, Definition Gewerbsmis-
sigkeit, S. 42 f.

202 Zum Ganzen MULLER/GYARMATI, S. 24.
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namentlich Kosten fiir Versicherung, Hangarkosten, Abschreibung sowie
Treibstoff und Schmiermittel fallen. Wird das Luftfahrzeug vom Eigentiimer

eingesetzt, so sind die theoretischen Mietkosten zu ermitteln.?*

2. Personenkreis

Eine weitere kumulative Einschrankung wurde dahingehend vorgenommen,
dass Fliige gegen ein solches Entgelt einem nicht bestimmten Kreis von Per-
sonen zugénglich sind (lit. b von Art. 100 LFV). Der Personenkreis gilt dann
als bestimmt, wenn die angesprochenen Personen im Zeitpunkt, in dem ihnen
der Flug angeboten wird, mit ihrem Namen identifiziert werden kénnen und
zahlenmissig begrenzt sind. Wird mittels Werbung (Plakate, Internet, Flug-
blitter etc.) eine breite Offentlichkeit auf ein Flugangebot aufmerksam ge-
macht, so kann hingegen von einem unbestimmten Personenkreis ausgegan-
gen werden.?®* Als Beweis fiir die Bestimmbarkeit der Personen konnen
beispielsweise Namenslisten oder Kopien von personlichen Einladungen
dienen.?%

Um dem Erfordernis nachzukommen, besteht zunichst die Moglichkeit, den
Personenkreis durch die Griindung eines Vereins einzugrenzen. Nebst dem
Verein gilt nach stdndiger Praxis des BAZL ein Kreis von Personen dann als
geschlossen, wenn es sich bei den Passagieren um die Aktiondre des Befor-
derers (Namenaktien®*® vorausgesetzt) handelt.

Die Formulierung «einem nicht bestimmten Kreis von Personen» bietet ge-
rade im Hinblick auf Vereine Auslegungsspielraum. Damit der Personenkreis

203 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrtrecht, S. 222.

204 Zum Ganzen, MULLER/GYARMATTL, S. 25.

205 MULLER/GYARMATI, S. 25.

206 Bei Namenaktien ist der Gesellschaft bekannt, wer zum Kreis der Aktionire
gehort, MEIER, Rz. 5.17. Bei personenbezogenen Klein- und Familiengesell-
schaften ldsst sich damit der Personenkreis eingrenzen und durch eine Vin-
kulierung der Namenaktien zudem die Zusammensetzung des Aktionédrskreises
beeinflussen, vgl. MEIER-HAYOZ et al., § 3 N 71 ff. Bei grossen Publikumsge-
sellschaften, welche grundsétzlich kapitalbezogen und anonym ausgerichtet sind,
diirfte jedoch auch bei Namenaktien das Erfordernis des geschlossenen Perso-
nenkreises regelméssig nicht mehr erfiillt sein, vgl. MEIER-HAYOZ et al., § 10
N 54.
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als bestimmt angesehen werden kann, muss der Verein gemdss stindiger
Praxis des BAZL zunéchst tatsdchlich operativ titig sein. Der Fluggast muss
nachgewiesenermassen Mitglied des Vereins sein und zwischen der Anmel-
dung als Vereinsmitglied und dem durchzufiihrenden Flug muss eine Warte-
frist von mindestens 30 Tagen liegen. Bekannte und Verwandte der Ver-
einsmitglieder gelten dabei nicht als Personen aus einem bestimmten Kreis,
wenn sie nicht selber Mitglieder sind.?"’

Mit dieser Praxis sollte einerseits einer Rechtsumgehung durch ad hoc vor
einem Flug durchgefiihrte Vereinsbeitritte begegnet werden. Andererseits
dient eine klare Festlegung der Dauer, wihrend der eine Vereinsmitglied-
schaft bis zum ersten Flug vorliegen muss, der Rechtssicherheit fiir die be-
troffenen Vereine.’”® Das Einfiihren einer Wartefrist steht zudem im Ein-
klang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Gesetzesumgehung
durch die Griindung eines Vereins.?* So wurde vom Bundesgericht ein Ver-
ein, dessen Mitglieder trotz restriktivem Rauchverbot in geschlossenen 6f-
fentlichen Raumen in sog. Fumoirs rauchen durften, als Gesetzesumgehung
betrachtet. In diesem Fall konnte jeder, der ein dem Verein angeschlossenes
Lokal betrat, sofort durch Unterschrift und Entrichtung des Mitgliederbeitra-
ges von 10 CHF Vereinsmitglied werden.?!® Das neue Vereinsmitglied war
danach unmittelbar berechtigt, sich im Fumoir aufzuhalten, zu rauchen und
die angebotenen Speisen und Getrinke zu konsumieren. Geméiss dem Bun-
desgericht handelt es sich damit nicht mehr um einen bestimmten begrenzten
Kreis von Personen, die Zugang zur Lokalitit haben.?!! Damit vergleichbar
und somit ebenfalls als Gesetzesumgehung zu qualifizieren diirfte ein Sach-
verhalt sein, bei dem ein Passagier unmittelbar nach dem Vereinsbeitritt den
Flug antreten kann.

Eine weitere Frage, die sich im Zusammenhang mit dem Verein stellt, lautet,
ob, in welcher Form und gegeniiber welchem Personenkreis Werbung ge-

207 Die dargelegte Auslegung betreffend den Personenkreis entspricht gemiss Ge-
sprachen mit den zustidndigen Fachpersonen der stetigen Praxis des BAZL.

Die dargelegte Auslegung betreffend den Personenkreis entspricht gemiss Ge-
spriachen mit den zustdndigen Fachpersonen der stetigen Praxis des BAZL.

209 BGE 1391242.

210 BGE 1391242 Sachverhalt S. 244.

211 BGE 1391242 E. 4.2 S. 253.

208
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macht werden darf. Diesbeziiglich muss unterschieden werden, ob konkret
ein Flug oder der Beitritt zum Verein beworben wird. Werden beispielsweise
im Internet von einem Verein Fliige mit Preis, Route und direkter Bu-
chungsmdglichkeit angeboten, so diirfte sich dieses Angebot klar an einen
offenen Personenkreis richten. Dies widerspricht dem Erfordernis, dass die
Fliige nur einem bestimmten Kreis von Personen zugénglich sein diirfen, um
nicht als gewerbsmaéssig zu gelten. Konkrete Fliige diirfen somit ausschliess-
lich gegeniiber Vereinsmitgliedern beworben werden. Wird hingegen nicht
fiir ein Flugangebot, sondern lediglich fiir die Vereinsmitgliedschaft Wer-
bung gemacht und es kénnen erst bei einer Mitgliedschaft konkrete Angebote
gebucht werden, so ist dies mit dem Erfordernis des eingeschrankten Perso-
nenkreises vereinbar.?!'? In diesem Fall diirfte es sich auch nicht als proble-
matisch erweisen, wenn die Werbung fiir den Beitritt nicht vom Verein sel-
ber, sondern von einer Agentur durchgefiihrt wird.

II.  Basic Regulation

Auf europédischer Ebene war bis zur Revision der Basic Regulation fiir die
gewerbliche Tétigkeit die Definition aus Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/
2008 massgeblich. Wihrend einer fiinfjahrigen Ubergangsfrist ab Inkrafttre-
ten der revidierten Basic Regulation am 12. September 2018 sollen deren
Durchfiihrungsverordnungen angepasst werden.?'> Wihrend dieser Uber-
gangszeit wird fiir die gewerbliche Tatigkeit nach wie vor auf Art. 3 lit. i der
VO (EG) Nr. 216/2008 referenziert.?'*

Damit eine gewerbliche Tétigkeit vorliegt, wird auch in der europdischen
Definition zundchst auf das Entgelt oder eine sonstige geldwerte Leistung als
Abgrenzungskriterium abgestellt. Der Betrieb des Luftfahrzeuges gegen
Entgelt muss sodann entweder der Offentlichkeit zu Verfiigung stehen oder,
wenn er nicht der Offentlichkeit zur Verfiigung steht, im Rahmen eines Ver-
trages zwischen einem Betreiber und einem Kunden erbracht werden, wobei
der Kunde keine Kontrolle iiber den Betreiber ausiibt. Ein Flug steht der

212 Vgl. MULLER/GYARMATI, S. 25.
213 Art. 140 Abs. 2 der VO (EU) 2018/1139.
214 Art. 140 Abs. 2 lit. a der VO (EU) 2018/1139; hinten, Rz. 143.
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Offentlichkeit dann zur Verfiigung, wenn sich das Angebot an einen un-
bestimmten Personenkreis richtet.?'> Die zweite Alternative, bei deren
Erfillung auch der nicht 6ffentliche entgeltliche Flug als gewerblich zu qua-
lifizieren ist, beinhaltet zwei Tatbestandsmerkmale. Der Betrieb des Luft-
fahrzeuges findet im Rahmen eines Vertrages zwischen dem Betreiber und
dem Kunden statt und der Kunde hat keine Kontrolle {iber den Betreiber.

Der Vertrag®!'® muss explizit zwischen dem Kunden und dem Betreiber be-
stehen. Konstellationen, in denen ein Entgelt an einen Piloten bezahlt wird,
der aber nicht der Betreiber des Luftfahrzeuges ist, werden somit nicht er-
fasst.>!7 Dies ist insbesondere dann interessant, wenn das Luftfahrzeug fiir
den Kunden von einem Unternechmen betriebsbereit aber ohne Besatzung
bereitgestellt wird. Schliesst der Kunde fiir die Durchfiihrung des Fluges
einen zusitzlichen Vertrag mit dem Piloten ab, so ist das Erfordernis «im
Rahmen eines Vertrages zwischen Betreiber und Kundeny nicht erfiillt.

Mit dem zweiten Tatbestandsmerkmal, der Kontrolle des Kunden iiber den
Betreiber, wird insbesondere die Durchfiihrung von Fliigen im Rahmen von
Vereinen sowie Werkverkehr innerhalb eines Konzerns von der gewerbli-
chen Titigkeit ausgenommen.?'® Werkverkehr dient dem Transport von dem
Betrieb zugehorigen Personen oder Giitern durch eigene oder gecharterte
Luftfahrzeuge. Solche Fliige werden nicht der Offentlichkeit angeboten und
grundsitzlich auch nicht als gewerbsmissig qualifiziert.>!® Finden solche
Fliige jedoch nicht innerhalb eines einzelnen Unternehmens, sondern inner-
halb einer Konzernstruktur statt, so wird zwischen dem Unternechmen, wel-
ches das Luftfahrzeug betreibt, und demjenigen, das den Flug in Anspruch
nimmt, oftmals ein Vertrag geschlossen. Diese Konstellationen konnen wie-
derum zu Fragen beziiglich Kontrolle fithren.

Eine Kontrolle durch den Kunden besteht namentlich dann, wenn der Betrei-
ber eine juristische Person ist und der Kunde ein stimmberechtigter Gesell-

215 JANEzIC, Gewerblichkeitsbegriff, S. 418 m.w.H.

216 n erster Linie ist hier an einen Beforderungsvertrag zu denken.
27 JANEzIC, Gewerblichkeitsbegriff, S. 419 f.

218 JANEzIC, Gewerblichkeitsbegriff, S. 420.

219 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 10 N 19; zur Begriffsbestimmung siehe vorne,
Rz. 50.
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schafter, oder wenn der Kunde Organ der Gesellschaft ist und damit die Wil-
lensbildung selbst vornehmen kann.*?° Eine Kontrolle durch den Kunden
kann in Analogie zu Art. 2a Abs. 3 GwG gleichermassen vorliegen, wenn der
Kunde iiber einen Stimmenanteil verfligt oder am Kapital der juristischen
Person beteiligt ist. Die tatsdchliche Kontrolle iiber eine juristische Person
kann nédmlich auch dann ausgeiibt werden, wenn eine beherrschende Beteili-
gung an der juristischen Person gehalten wird.?*!

Legt man die Kontrolle des Kunden iiber den Betreiber eng aus, so hat dies
fiir den Werkverkehr innerhalb eines Konzerns zur Konsequenz, dass dieser
von der gewerblichen Tétigkeit nur dann ausgenommen ist, wenn das Luft-
fahrzeug von der beherrschten Tochtergesellschaft im Rahmen eines Vertra-
ges mit der herrschenden Muttergesellschaft betrieben wird. Die umgekehrte
Konstellation oder andere Strukturen, beispielsweise bei einem Vertrag zwi-
schen zwei Schwestergesellschaften, wiirden somit nicht erfasst. Eine sachli-
che Begriindung fiir eine solche Differenzierung erschliesst sich nicht und es
diirfte sich um eine unbeabsichtigte Konsequenz aus der Formulierung der
Bestimmung handeln.???

III. Auslegung der europaischen Definition der
gewerblichen Tatigkeit im Lichte von Art. 100 LFV

1. Differenzen zwischen der schweizerischen
und der europiischen Definition

Nach der schweizerischen Definition sowie nach derjenigen der VO (EG)
Nr. 216/2008 wird ein Entgelt oder eine sonstige geldwerte Gegenleistung

220 MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.38.

221 Dies stimmt mit der GAFI-Empfehlung 24 zur Transparenz der juristischen
Personen und den Regeln fiir die Gesellschaften iiberein, Botschaft GAFI,
S. 619. Die Beherrschung nicht borsenkotierter Gesellschaften bedingt eine qua-
lifizierte Beteiligung. Bereits bei einem Grenzwert von 25 % kann grundsétzlich
von einer solchen qualifizierten Beteiligung ausgegangen werden, siche Bot-
schaft GAFI, S. 659.

Zum Ganzen JANEZIC, Gewerblichkeitsbegriff, S. 420; den Materialien zur euro-
pdischen Gesetzgebung lasst sich diesbeziiglich auch nach intensiven Recher-
chen nichts entnehmen.
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fiir den Flug vorausgesetzt. Eine Schwelle fiir die Hohe des zu entrichtenden
Entgelts findet sich in der europdischen Definition im Gegensatz zur schwei-
zerischen jedoch nicht.?** Auch im Hinblick auf das Abgrenzungskriterium
des Personenkreises, dem der Flug zuginglich gemacht wird, bestehen be-
griffliche Differenzen. Wahrend in der Schweiz von einem nicht bestimmten
Kreis von Personen gesprochen wird, richtet sich in der VO (EG) Nr. 216/
2008 die Abgrenzung danach, ob ein Flug der Offentlichkeit angeboten wird.
Die Bestimmung, dass im Rahmen eines Vertrages ein gewerblicher Flug
vorliegt, wenn der Kunde iiber den Betreiber keine Kontrolle ausiibt, geht
wesentlich weiter als die schweizerische Regelung.

Seit Inkrafttreten der urspriinglichen Basic Regulation richtet sich die Ab-
grenzung, ob ein Flug als gewerbsmissig zu qualifizieren ist, in deren
Anwendungsbereich zwar auch in der Schweiz nach der europdischen Defi-
nition. Allerdings erfolgt die Auslegung dieser Begriffsbestimmung durch
das BAZL nach wie vor im Lichte von Art. 100 LFV. Dies fiihrt dazu, dass
die bisherige Abgrenzungspraxis zu Art. 100 LFV weitgehend beibehalten

wurde.?**

2. Vereinbarkeit der schweizerischen Auslegungspraxis
mit der europiischen Definition

Es ist zu priifen, ob die schweizerische Auslegungspraxis rechtens und mit
der europédischen Gesetzgebung vereinbar ist. Widerspriichlich zum europii-
schen Recht konnte zunichst die Begrenzung der Hohe des Entgelts sein. Der
Wortlaut von Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 stellt lediglich auf das
Entgelt oder eine sonstige geldwerte Leistung ab. Was genau darunter zu
verstehen ist, wird nicht prazisiert. Es ist daher fraglich, ob tatséchlich jedes
noch so kleine Entgelt erfasst werden soll. Dies hitte zur Konsequenz, dass
bereits eine Einladung des Piloten zum Mittagessen Entgeltlichkeit begriin-
den wiirde. Wie vorne unter Rz. 42 zum Begriff des Entgelts dargelegt, geht
aus dem Wortsinn hervor, dass das Entgelt als Gegenleistung in einem an-
gemessenen Verhéltnis zu den Kosten des Fluges stehen sollte. Bei einem

223 Vgl. SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 10 N 18.
224 BARTSCHI, Gewerbsmiissigkeit, S. 37.

64



Kapitel 2: Gewerbsmissigkeit in der EU (Basic Regulation) und in der LFV

eindeutigen Missverhéltnis diirfte die Entgeltlichkeit zu verneinen sein. Der
Wortlaut der schweizerischen Bestimmung ist wesentlich préziser als derje-
nige in der VO (EG) Nr. 216/2008 und bringt durch den Abzug von direkten
Betriebskosten Leistung und Gegenleistung fiir gewerbsmissige Fliige in ein
angemessenes Verhéltnis zueinander. Diese Verhéltnisméssigkeit sollte auch
bei der Auslegung des europdischen Rechts nicht ausser Betracht gelassen
werden. Die schweizerische Auslegung erscheint daher als sachgeméss und
auch mit dem Wortlaut von Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 vereinbar.

Als weiteres Abgrenzungskriterium dient in der LFV der Begriff des nicht
bestimmten Personenkreises, wohingegen in Art.3 lit.i der VO (EG)
Nr. 216/2008 auf den Begriff der Offentlichkeit abgestellt wird. Auch geht
die europiische Bestimmung weiter, da gar Fliige, die nicht der Offentlich-
keit zur Verfiigung stehen, aber im Rahmen eines Vertrages zwischen dem
Betreiber und dem Kunden erbracht werden, unter Umsténden als gewerblich
qualifiziert werden.

Dabher ist zunidchst die schweizerische Praxis, dass von einem bestimmten
Personenkreis auszugehen ist, wenn definierte Anforderungen an einen Ver-
ein erfiillt sind, auf Widerspriiche zur europdischen Bestimmung, welche auf
die Offentlichkeit abstellt, zu priifen.

Unter dem Begriff der Offentlichkeit, wie er in Art. 3 lit.i der VO (EG)
Nr. 216/2008 verwendet wird, diirfte ein unbestimmter Personenkreis grosse-
ren Ausmasses zu verstehen sein.”?> Handlungen und somit auch Angebote
innerhalb eines Vereins sind grundsétzlich nicht als 6ffentlich zu qualifizie-
ren, wenn sie sich nur an die Vereinsmitglieder richten. Ein alleine den Ver-
einsmitgliedern gegen Entgelt angebotener Flug wiirde somit auch nach der
europiischen Bestimmung nicht der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen.

Zusitzliche Auslegungsschwierigkeiten bietet der Passus, dass bei Fliigen im
Rahmen eines Vertrages eine gewerbliche Tatigkeit vorliegt, wenn der Kun-
de iiber den Betreiber keine Kontrolle ausiibt. Im Hinblick auf die schweize-
rische Vereinspraxis ist bereits fraglich, ob bei den Mitgliedern iiberhaupt
von Kunden gesprochen werden kann. Die Vereinsmitgliedschaft ist wesent-
lich umfassender als eine reine Vertragsbeziehung zwischen Kunde und An-

225 JANEzIC, Gewerblichkeitsbegriff, S. 418.
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bieter, welche alleine auf die Abwicklung eines Fluges abzielt. So beinhaltet
der Vereinsbegriff als wesentliche Elemente den Willen?*® der Mitglieder,
eine Korperschaft zu griinden und als solche zu bestehen, sowie einen Ver-
einszweck.??’ Die Mitglieder haben zudem das Recht, an der Vereinsver-
sammlung aktiv an der Willensbildung des Vereins mitzuwirken.?® Wenn
bei den Vereinsmitgliedern somit iiberhaupt von Kunden gesprochen werden
kann, so ist die Kontrolle durch die zur Verfiigung stehenden Mitgliederrech-
te klar zu bejahen. Auch dieser Teilsatz widerspricht somit der schweizeri-
schen Vereinslosung nicht.

Komplexer gestaltet sich die Situation bei konzerninternen Werkfliigen,
wenn das Luftfahrzeug nicht von einer beherrschten Tochtergesellschaft
betrieben wird. Im Hinblick darauf, dass eine enge Auslegung der européi-
schen Bestimmung fiir den Werkverkehr weder schliissig begriindbare noch
klar gewollte Konsequenzen mit sich bringen wiirde, ist auch hier eine Aus-
legung im Sinne von Art. 100 LFV vorzuziehen.

Es stellt sich schliesslich die Frage, ob eine sich an Art. 100 LFV orientie-
rende Auslegung aus schweizerischer Sicht luftfahrtpolitisch gerechtfertigt
ist. Von einer restriktiven Auslegung, die mehr Flige als gewerbsmissig
einstuft, wire vor allem die General Aviation betroffen. Dem Lupo 2016 ist
zu entnehmen, dass grundsétzlich giinstige Rahmenbedingungen fiir die Ge-
neral Aviation erhalten werden sollen.??* Auf internationaler Ebene setzt sich
der Bundesrat dafiir ein, dass die Regelungsdichte in der Luftfahrt insbeson-
dere fiir die General Aviation verhiltnismissig bleibt.*° Eine General Avia-
tion freundliche Auslegung der europdischen Bestimmungen entspricht somit
durchaus dem politischen Willen.

Unter diesen Umstinden erscheint es richtig, die bisherige Praxis weiterzu-
verfolgen und vom BAZL auch gegeniiber der EU respektive der EASA
dezidiert zu vertreten.

226 Dieser Wille muss aus den Statuten ersichtlich sein, TUOR et al., § 16 N 8.

227 Tuor etal., § 16 N 7 ff. m.w.H.

22 Die Vereinsmitglieder haben ein Teilname- und Stimmrecht an der Vereinsver-
sammlung, TUOR et al., § 16 N 28 ff. m.w.H.

229 Lupo 2016, S. 1860. Die General Aviation ist der Bereich des Luftfahrtsystems
ausserhalb des Linien- und Charterverkehrs, siche dazu Lupo 2016, S. 1904 ff.

20 Lupo 2016, S. 1855.

66



Kapitel 2: Gewerbsmissigkeit in der EU (Basic Regulation) und in der LFV

C. Laufende Revisionen und Ausblick

I. Basic Regulation

Sowohl die nationalen gesetzlichen Bestimmungen als auch die durch das
Luftverkehrsabkommen iibernommenen europdischen Verordnungen unter-
liegen, aufgrund der Dynamik in der Luftfahrt und einer hohen Dichte an
technischen Bestimmungen, stindigen Verdnderungen. Auch der Gewerbs-
massigkeitsbegriff ist diesem stetigen Wandel unterworfen. Eine Verdnde-
rung zeichnet sich bereits mit der Revision der Basic Regulation ab. Dazu
wurde im entsprechenden Proposal 2015-0277 der Europédischen Kommis-
sion vom 07.12.2015 zu Art. 3 der Basic Regulation angekiindigt, dass einige
Definitionen in diesem Artikel angepasst und auch ergénzt werden sollen.
Die Definition der «commercial operation»**! wird dabei in Hinblick auf den
verfolgten risikobasierten Ansatz («risk based approachy») gestrichen. Dies
wurde damit begriindet, dass es besser sei, die spezifischen Kriterien, auf die
sich die Definition bezieht, in den jeweiligen Durchfiihrungsverordnungen
festzulegen.”> Weiter wurde angekiindigt, die Definition des Begriffes
«commercial air transport», also gewerblicher Luftverkehrsbetrieb, in die
Basic Regulation aufzunehmen. Im Proposal 2015-0277 wurde gewerblicher
Luftverkehrsbetrieb zunichst als Betrieb von Luftfahrzeugen zur Beforde-
rung von Fluggésten, Fracht oder Post gegen Entgelt oder sonstige geldwerte
Gegenleistungen zwischen zwei verschiedenen Flughédfen definiert. Das
Kriterium, dass der Flug zwischen zwei verschiedenen Flughdfen erfolgen
muss, war neu und wich von der Definition in Art. 2 Ziff. 1 der VO (EU)
Nr. 965/2012 ab. Bei der weiteren Bearbeitung der Revision wurde dies je-
doch wieder gestrichen, um Rundfliige, welche auf demselben Flughafen
beginnen und enden, in die Definition einzubeziehen. Eine Begriindung fiir
diese Anderung war die Ubereinstimmung mit den bestehenden ICAO-
Standards.?** Im folgenden Gesetzgebungsprozess sind zahlreiche Antriige
und Kommentare von Mitgliedstaaten, Verbanden und weiteren Interessier-
ten zur Formulierung der CAT-Definition bei der Europdischen Kommission

B Sowie auch die Definition des «complex motor powered aircraft.

232 Proposal 2015-0277, S. 12.
233 Tnterinstitutional File 2015-0277, S. 5.
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eingegangen. Schliesslich wurde jedoch die Formulierung, welche bereits in
Art. 2 Ziff. 1 der VO (EU) Nr. 965/2012 verwendet wird, unverindert iiber-
nommen.

Wihrend einer fiinfjihrigen Ubergangsfrist nach dem Inkrafttreten der neuen
Basic Regulation sollen die jeweiligen Durchfiihrungsverordnungen ange-
passt werden.”** In den Ubergangsbestimmungen wird festgelegt, worauf die
Begriffsbestimmungen zwischenzeitlich referenzieren.®*> Fiir die gewerb-
liche Tatigkeit wird dabei nach wie vor auf Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/
2008 referenziert.

II. GA Road Map der EASA

1. Grundgedanke der GA Road Map

Die hohe Regelungsdichte und Komplexitét der europdischen Bestimmungen
stellt viele Luftfahrzeughalter und -betreiber aus der General Aviation vor
grosse Herausforderungen. Vorschriften stehen teilweise nicht in einem an-
gemessenen Verhiltnis zu einer potentiellen Gefahrdung. Selbst wenn die
Bereitschaft vorhanden ist, den gesetzlichen Bestimmungen vollumfanglich
zu entsprechen, so gestaltet sich dies fiir die Betroffenen anspruchsvoll, da
die Struktur der europdischen Verordnungen teilweise sehr komplex und
schwer verstindlich ist. Weiter erschweren auslegungsbediirftige Begriffe ein
gesetzeskonformes Handeln. Eine Uberregulierung fiihrt schliesslich zu un-
verhiltnismassig hohen Kosten und hat damit einen negativen Einfluss auf
die Entwicklung der General Aviation.?*¢

Von der EASA wurde erkannt, dass die Umsetzung der dusserst umfassenden
europdischen Gesetzgebung fiir die General Aviation immer schwieriger zu

234 Art. 140 Abs. 2 der VO (EU) 2018/1139. Ob sich an der bisherigen Definition
etwas dndern wird, ist zurzeit noch offen. In der neuen Durchfiihrungsverord-
nung (EU) 2018/1976 fiir Segelflugzeuge wurde eine Definition der «commer-
cial operation» aufgenommen. Dabei wurde jedoch nicht von der Definition ge-
miss Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 abgewichen.

25 Art. 140 Abs. 2 lit. a der VO (EU) 2018/11309.
236 Vgl. SCHERER/JOHNSEN, S. 107.
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bewiltigen ist und eine grosse Belastung darstellen kann. Aus diesen Griin-
den erstellte eine Arbeitsgruppe der EASA zusammen mit der Europdischen
Kommission sowie weiteren betroffenen Akteuren aus der General Aviation
und den nationalen Behorden einen Fahrplan fiir die Regulierung der allge-
meinen Luftfahrt. In einer ersten Version aus dem Jahr 2012 wurden zu-
nichst allgemein giiltige Prinzipien sowie erste Themenfelder fiir das Ar-
beitsprogramm festgelegt. Dieser sog. GA-Fahrplan (GA Road Map) hat zum
Ziel, einfachere, leichtere und bessere Regeln fiir die General Aviation zu
schaffen. Mit einer angepassten Struktur soll eine nachhaltige Entwicklung
der General Aviation in Europa gesichert und gefordert werden. Als elemen-
tare Grundprinzipien der General Aviation Sicherheitsstrategie werden fol-
gende Punkte ausgewiesen, welche mit der Zeit weiter verfeinert wurden:

— Massgeschneiderte Losungen («one size does not fit all»)

— Regeln sollen nur eingesetzt werden, wenn dies der einzige oder beste
Weg ist, Sicherheitsziele zu erreichen

— Einflihrung eines risikobasierten Ansatzes («risk based approachy)

— Schutz angestammter Rechte (sog. «grandfather rightsy)

— Einschrinkung der Biirokratie und Anwendung der Grundsétze der «in-
telligenten» Regulierung der EU («Smart Regulation Principlesy)

— Bestmdgliche Nutzung der verfiigbaren Ressourcen und Expertisen®*’

Ergebnisse aus der GA Road Map sollten auch in die Revision der Basic
Regulation einfliessen und dadurch ein proportionales Regulierungsverhélt-
nis fiir die GA ermdglichen. Als wesentliche Anderung wurde dabei vorge-
schlagen, die Definition der «Commercial Operation» anzupassen, da diese
in der aktuellen Version Schwierigkeiten fiir die GA mit sich bringt.*® Die
Definition der gewerblichen Tétigkeit wurde nun aus der Basic Regulation
gestrichen.??® Es ist zu diesem Zeitpunkt unklar, ob diesbeziiglich mit der
Revision der Durchfiihrungsverordnungen tatséchlich eine Vereinfachung

27 Zur EASA GA Roadmap siehe General Aviation Road Map — Overview towards
simpler, lighter, better regulations for GA, <https://www.easa.europa.cu/casa-
and-you/general-aviation/general-aviation-road-map#group-easa-downloads> (zu-
letzt besucht: 07.04.2019).

238 2.2.1. der EASA Opinion 01-2015, S.7.

239 Vorne, Rz. 142.

69

146



147

148

Teil 2: Allgemeiner theoretischer Teil

der aktuellen Situation eintreten wird.?** Gerade weil die Bestimmungen fiir
die gewerbliche Luftfahrt fiir viele kleine Betreiber, die nicht in der Airline-
branche tétig sind, sehr umfassend und nicht immer als angemessen erschei-
nen, wire es eine Chance, durch eine Eingrenzung oder Vereinfachung der
Definition der gewerblichen Tétigkeit die aktuelle Situation zugunsten der
GA zu verbessern. In Ziff. 6 der Erwédgungen zur neuen Basic Regulation
und Art. 140 Abs. 3 (Ubergangsbestimmungen) werden fiir Luftfahrzeuge,
die zu Sport- und Freizeitzwecken eingesetzt werden, verhiltnismissige
Vorschriften angekiindigt. Die Bestimmungen sind jedoch sehr offen formu-
liert und beziehen sich nur auf ein Segment der GA.

Einige Themenbereiche aus der GA Road Map wurden bereits implementiert
oder sollen bis Ende 2020 weitgehend in der europdischen Gesetzgebung
umgesetzt werden.>*! Nachfolgend soll auf ausgewihlte Anderungen einge-
gangen werden, die fiir die vorliegende Arbeit von Interesse sind.

2. Kiirzlich implementierte oder konkrete
bevorstehende Anderungen

a. Vereinfachte Genehmigung fiir Ausbildungsbetriebe

Fiir Flugschulen, die ausschliesslich die Ausbildung fiir Pilotenlizenzen fiir
den nichtgewerblichen Flugbetrieb durchfiihren, wurden Erleichterungen
ausgearbeitet, die ihren Aufbau sowie Betrieb betreffen.>*? Dafiir werden
2018 sog. Declared Training Organisations (DTO) in der VO (EU) Nr. 1178/
2011 implementiert.?** In einer DTO ist die Ausbildung fiir die Lizenzen
LAPL, PPL, SPL, BPL vorgesehen. Im Gegensatz zu den Approved Training
Organisations (ATO) ist keine vorgingige Genehmigung fir die Ausbil-
dungsorganisation einzuholen. Eine Deklaration an die zustindige Behorde

240 In der neuen Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1976 fiir Segelflugzeuge

wurde eine Definition der «commercial operation» aufgenommen. Dabei wurde
jedoch nicht von der bisherigen Definition geméss Art. 3 lit.i der VO (EG)
Nr. 216/2008 abgewichen.

Siehe <https://www.easa.europa.cu/easa-and-you/general-aviation/general-aviation-
road-map> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

242 Progress Report 2016, S. 5.

243 Progress Report update 2017, S. 3.

241
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geniigt. Dazu kommen vereinfachte personelle und organisatorische Anfor-
derungen.?**

b. Vereinfachung und Reduktion der Kosten
fiir die Instandhaltung von Luftfahrzeugen

Mit einem neuen Teil-ML (Teil-M light) in der VO (EU) Nr. 1321/2014
werden flir kleine Luftfahrzeuge, die nicht fiir gewerblichen Luftverkehr
eingesetzt werden, Erleichterungen implementiert. Die geplanten Anpassun-
gen sollen die Instandhaltungsvorschriften vereinfachen und es ist ein flexib-
lerer und weniger aufwéndiger Ansatz flir Instandhaltungsprogramme, die
Priifung der Lufttiichtigkeit, das Zuriickstellen von Mangelbehebungen und
TBO**-Verlidngerungen vorgesehen. Auch wiirden Haltern, Piloten sowie
kleinen Instandhaltungsbetrieben mehr Privilegien eingerdumt. Es werden
dabei hauptsichlich folgende Punkte angestrebt:

— Auf der Grundlage eines Mindestinspektionsprogrammes koénnen Halter
das Instandhaltungsprogramm selber erarbeiten.

— Das Instandhaltungsprogramm muss nicht von der zustindigen nationa-
len Behorde oder einer CAMO genehmigt werden.

— Die Lufttiichtigkeitspriifung kann von einem entsprechend lizenzierten
unabhéngigen Priifer vorgenommen werden.

— Es besteht die Moglichkeit, dass die Mangelbehebung vom Piloten oder
Halter aufgeschoben werden kann.

— Anleitung fiir die Handhabung der TBO (Betriebszeit zwischen den
Grundiiberholungen).

244 EASA Presentation Introduction to declared training organisations (DTO) —

AERO 2017, S. 44; Opinion 11-2016.

Die TBO (time between overhaul) bestimmt den Zeitpunkt, nach dem ein Kom-
ponent (namentlich Motor oder Propeller) eines Luftfahrzeuges iiberholt werden
muss. Dabei werden die Betriebsstunden sowie die kalendarische Laufzeit be-
riicksichtigt, vgl. CRANE, S. 641; hinten, Rz. 337 f.
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71

149



150

151

152

Teil 2: Allgemeiner theoretischer Teil

— Einflihrung einer kombinierten Genehmigung (Teil-CAO), mit welcher
kleinere Betriebe sowohl die Instandhaltung als auch die Aufrechterhal-
tung der Lufttiichtigkeit durchfiihren kénnen.?4¢

c. Modularer Aufbau der LAPL

Die Ausbildung zum Erlangen einer LAPL soll kiinftig modular aufgebaut
werden konnen. Vorgesehen sind drei Module, die von einer Begrenzung auf
lokale Fliige iiber Fliige mit Passagieren bis hin zu Uberlandfliigen reichen.?*’

d. Neues Regelwerk fiir Segelflugzeuge

Die Bestimmungen fiir Segelflugzeuge betreffend Betrieb und Lizenzierung
der Piloten wurden bis anhin in den sachgemissen Teilen der VO (EU)
Nr. 965/2012 und der VO (EU) Nr. 1178/2011 integriert. Im Zuge einer Ver-
einfachung und Erleichterung der Vorschriften iiber den Segelflug werden
diese aus den bestehenden Verordnungen extrahiert und in einem eigenen
Regelwerk zusammengefasst.?*3

Die Vorschriften sollen spezifisch auf den Betrieb von Segelflugzeugen und
damit verbundene Risiken abgestimmt werden.>*’ Vorgesehen ist eine Unter-
teilung der Verordnung in die Anhinge Definitionen, operationelle Bestim-
mungen und Lizenzen.?>® Fiir gewerbliche Fliige mit Segelflugzeugen wer-
den keine zusdtzlichen operationellen Bestimmungen eingefiihrt. Dies mit

24 7Zum Ganzen Progress Report update 2017, S. 6; fiir eine Ubersicht der mit dem
Teil-ML konkret geplanten Anderungen siche hinten, Rz. 345 ff.

247 EASA Prisentation GA Roadmap update — AERO 2018 vom 19. April 2018,
S. 40.

248 Progress Report 2016, S. 6; EASA Prisentation GA Roadmap update — AERO
2018 vom 19. April 2018, S. 31 ff. Bis zum Abschluss der vorliegenden Arbeit
waren mit der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1976 Definitionen sowie
Bestimmungen fiir «Sailplane Air Operations» (Teil-SAQO) implementiert. Auch
fiir Ballone entsteht ein separates Regelwerk. Dazu wurde ebenfalls bereits der
erste Schritt gemacht und wurden mit der VO (EU) 2018/395 Definitionen sowie
Bestimmungen fiir «Balloon Air Operationsy» (Teil-BOP) implementiert.

249 Vgl. Progress Report 2016, S. 6.

230 EASA Prisentation GA Roadmap update — AERO 2017 vom 6. April 2017,
S. 42.
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der Begriindung, dass kaum gewerbliche Fliige mit Segelflugzeugen bekannt
sind und auch keine Anzeichen dafiir bestehen, dass diese ein hoheres Risiko
mit sich bringen als private Fliige. Auch soll ein unnétiger administrativer
Aufwand vermieden werden. Allerdings wird fiir eine effizientere Aufsicht
durch die Behérden eine Deklarationspflicht eingefiihrt.?!

Schliesslich wollte man die im Segelflug iiblichen Einsatzarten wie das
Schleppen des Segelflugzeuges, Wettbewerbsfliige oder Kunstflug nicht
unter die SPO-Bestimmungen stellen.?> Es wurden jedoch fiir den speziali-
sierten Segelflugbetrieb?*, unabhiingig davon ob dieser gewerblich stattfin-
det oder nicht, zusétzliche Anforderungen wie namentlich eine Risikobewer-
tung eingefiihrt.>>

2531 EASA Prisentation GA Roadmap update — AERO 2017 vom 6. April 2017,
S. 46; Ziff. 5 der Erwédgungen der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1976.
252 EASA Prisentation GA Roadmap update — AERO 2017 vom 6. April 2017,
S. 47.
Im Sinne dieser Verordnung ist unter spezialisiertem Segelflugzeugbetrieb (sail-
plane specialised operation) jeder gewerbliche oder nichtgewerbliche Flugbe-
trieb mit einem Segelflugzeug, dessen Hauptzweck nicht mit typischen Sport-
und Freizeitaktivititen, sondern mit dem Absetzen von Fallschirmspringern,
Fliigen von Nachrichtenmedien, Fernseh- oder Filmfliigen, Schaufliigen oder
dhnlichen spezialisierten Tatigkeiten verbunden ist, zu verstehen, Ziff. 12 von
Teil-DEF der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1976.
234 SA0Q.OP.155 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1976.
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Kapitel 3: Gewerbsmassigkeit in ausgewéihlten
Bereichen des Luftrechts

A. Betriebsbewilligung

I. Nationale Betriebsbewilligung

Fiir die gewerbsmaéssige Beforderung von Personen oder Giitern eines Luft-
fahrtunternehmens in der Schweiz ist eine Betriebsbewilligung des BAZL
erforderlich (Art. 27 LFG). Diese Bewilligung wird grundsétzlich erteilt,
wenn nachgewiesen werden kann, dass die technischen, operationellen und
finanziellen Voraussetzungen erfiillt sind und der Betrieb somit sicher ist.?*®
Da der grosste Teil der Betriebsbewilligungen auf europdischer Ebene gere-
gelt wird, ist die Bedeutung der nationalen Bestimmungen mittlerweile stark
eingeschriankt worden.

II.  Betriebsgenehmigung gemiiss der VO (EG)
Nr. 1008/2008

Innerhalb der EU miissen niedergelassene Unternehmen, welche Fluggiste,
Post oder Fracht im gewerblichen Luftverkehr befordern wollen, nach Art. 3
Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1008/2008 iiber eine entsprechende Betriebsgeneh-
migung verfiigen.>® Unter den hier verwendeten Unternehmensbegrift fallen
sowohl juristische als auch natiirliche Personen, mit oder ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht, sowie amtliche Einrichtungen, unabhingig davon, ob eine
eigene Rechtspersdnlichkeit vorliegt.>” Vom Erfordernis einer giiltigen Be-
triecbsgenehmigung ausgenommen sind Unternehmen, die Flugdienste®*® mit

255 Siehe <https://www.bazl.admin.ch/bazl/de/home/sicherheit/fluggesellschaften.html>

(zuletzt besucht: 07.04.2019).

Es handelt sich um sog. Commercial Air Transport Operations (CAT Operations).

257 Art. 2 Ziff. 3 der VO (EG) Nr. 1008/2008.

258 Unter Flugdienste sind gemiss Art. 2 Ziff. 4 der VO (EG) Nr. 1008/2008 ein
Flug oder eine Folge von Fliigen zur gewerblichen Beforderung von Fluggésten,
Fracht und/oder Post zu verstehen.

256
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Luftfahrzeugen ohne Motorantrieb oder mit ultraleichten Luftfahrzeugen
anbieten sowie Unternehmen, die Rundfliige®® durchfiihren. Vorbehalten
werden entgegenstehende gemeinschaftliche, einzelstaatliche oder interna-
tionale Rechtsvorschriften.?®® Es ist somit moglich, Unternehmen, die solche
Operationen durchfiihren, einer nationalen Bewilligungspflicht zu unterstel-
len. In der Schweiz ist dies fiir Unternehmen, welche gewerbsméssige Rund-
fliige durchfiihren, vorgesehen und es ist eine entsprechende Betriebsbewilli-
gung nach Art. 27 LFG erforderlich.

Die Bedingungen, unter welchen eine europidische Betriebsgenehmigung
an ein Luftverkehrsunternehmen erteilt wird, sind in Art. 4 der VO (EG)
Nr. 1008/2008 geregelt. Es werden zundchst Anforderungen an den Sitz
sowie an die Beteiligungen des Unternehmens gestellt. Daneben sind insbe-
sondere betriebliche sowie finanzielle Voraussetzungen, welche einen siche-
ren Betrieb gewihrleisten sollen, aufgefiihrt. Schliesslich sind Versiche-
rungsanforderungen zu erfiillen. Herauszuheben ist das Erfordernis nach
Art. 4 lit. b und Art. 6 der VO (EG) Nr. 1008/2008, welches das Vorliegen
eines Luftverkehrsbetreiberzeugnisses (AOC) verlangt.

Das AOC ist ein Zeugnis dariiber, dass ein Luftverkehrsbetreiber iiber die
fachliche Eignung und eine geeignete Organisation verfligt, um die Sicher-
heit des im Zeugnis genannten Betriebes geméss den einschldgigen Bestim-
mungen zu gewihrleisten.’®! Im AOC sind die unter die Betriebsgenehmi-
gung fallenden Tétigkeiten festzulegen. Die Voraussetzungen zur Erteilung
sind in der VO (EU) Nr. 965/2012 im Teilabschnitt AOC geregelt.

239 Mit einem Rundflug wird keine Beforderung von Fluggisten, Post oder Fracht

zwischen verschiedenen Flughidfen oder anderen genehmigten Landepunkten
vorgenommen (Art. 2 Ziff. 6 der VO (EG) Nr. 1008/2008).

260 Art. 3 Abs. 3 der VO (EG) Nr. 1008/2008.

261 Art. 2 Ziff. 8 der VO (EG) Nr. 1008/2008.
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III. Gewerbliche Operationen, die nicht unter
die VO (EG) Nr. 1008/2008 fallen

1. Deklaration anstelle einer Betriebsgenehmigung

Werden gewerbliche Fliige durchgefiihrt, welche jedoch nicht dazu dienen,
Fluggiste, Post oder Fracht zu beférdern (CAT), so wird keine Betriebsge-
nehmigung nach Art. 3 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1008/2008 verlangt. Der
Gesetzgeber hielt es aus Griinden der Verhéltnismaissigkeit nicht als ange-
messen, alle gewerblichen Betreiber einer Zertifizierung zu unterziehen.
Insbesondere im Hinblick auf die Betreiber, welche SPO durchfiihren, wurde
daher eine Deklaration an die zustdndige Behorde anstatt eines Zeugnisses
vorgesehen.”®? Die Anforderungen an den Betreiber sind entsprechend we-
sentlich weniger umfassend, als fiir den Erhalt einer Betriebsgenehmigung.
Gewerblicher spezialisierter Flugbetrieb mit hohem Risiko, bei dem Dritte
am Boden gefihrdet werden kdnnen, wurde jedoch im Interesse der Sicher-
heit einer Genehmigungspflicht unterstellt.?%

2. Gewerbliche SPO

Beim spezialisierten Flugbetrieb (SPO) wird das Luftfahrzeug fiir speziali-
sierte Tétigkeiten, etwa in der Landwirtschaft, der Bauwirtschaft, zur Foto-
grafie, Vermessung oder zur Beobachtung und Uberwachung oder Luftwer-
bung eingesetzt.>** Die Bestimmungen betreffend SPO finden somit auf den
grossten Teil der Arbeitsfliige Anwendung.?®> Ob eine Operation unter CAT

262 Erwiigung 5 der VO (EU) Nr. 379/2014.

263 Erwiigung 5 der VO (EU) Nr. 379/2014.

264 SPO.GEN.005 der VO (EU) Nr.965/2012. Eine ausfiihrliche Liste, welche
Operationen unter SPO fallen findet sich im entsprechenden Guidance Material
(GM1 SPO.GEN.005). Unter anderem wird darin das Absetzen von Fallschirm-
springern aufgelistet.

In ICAO Annex 6 wird «aerial work» wie folgt definiert: «An aircraft operation
in which an aircraft is used for specialized services such as agriculture, construc-
tion, photography, surveying, observation and patrol, search and rescue, aerial
advertisement, etc.» Zum Spektrum der Arbeitsfliige siche JANEzIC, Luftarbeit,
S.520f.
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oder SPO fillt, definiert sich somit {iber den Zweck des jeweiligen Fluges.
Dass bei einem Arbeitsflug auch Personen wie z.B. Fotografen oder Luft-
beobachter sowie Giiter zur Verrichtung der Arbeit transportiert werden,
dndert nichts an der Einordnung.?*® Allerdings ist gerade bei Fliigen zur
Durchfiihrung von Bauarbeiten zu fragen, ob das Luftfahrzeug lediglich zum
Transport von Arbeitern oder Baumaterialien eingesetzt wird oder ob direkt
aus der Luft beziehungsweise mit dem Luftfahrzeug gearbeitet wird.?®” Er-
folgt SPO gewerblich, so hat der Betreiber der zustdndigen Behorde geméss
ORO.DEC.100 der VO (EU) Nr. 965/2012 alle relevanten Informationen
vorzulegen. Die erforderlichen Angaben sind dem entsprechenden Formular
(Anlage 1 des Anhangs III der VO (EU) Nr. 965/2012) zu entnehmen. Zu-
sdtzlich zu den Erfordernissen fiir den spezialisierten Flugbetrieb hat der
Betreiber ausgewiéhlte Anforderungen aus dem Teilabschnitt AOC zu erfiil-
len. Dazu gehoren personelle Anforderungen (ORO.AOC.135), Anforderun-
gen an die Einrichtung (ORO.AOC.140) sowie Anforderungen an die Do-
kumentation.

Handelt es sich um gewerblichen spezialisierten Flugbetrieb mit hohem Risi-
ko?%8, reicht die Deklaration nicht. Vielmehr ist nach ORO.SPO.110 der VO
(EU) Nr. 965/2012 bei der zustindigen Behorde im Voraus eine Genehmi-
gung einzuholen. Diese durch Sicherheitsinteressen begriindete Genehmi-
gungspflicht?® kommt zur Anwendung, wenn ein Gebiet iiberflogen wird, in
welchem bei einem Notfall Dritte am Boden gefdhrdet wiirden, oder wenn
der Flugbetrieb aufgrund seines besonderen Charakters und des lokalen Um-
felds in dem er stattfindet ein hohes Risiko darstellt (Art. 2 Ziff. 8 und
ORO.SPO.110 lit. a der VO (EU) Nr. 965/2012).

266 Zum Ganzen JANEZzIC, Luftarbeit, S. 522.

267 JANEZIC, Luftarbeit, S. 530 f.

268 Gewerblich spezialisierter Flugbetrieb mit hohem Risiko bezeichnet jeden ge-
werblichen spezialisierten Flugbetrieb iiber einem Gebiet, in dem die Sicherheit
von Dritten am Boden in Notféllen voraussichtlich gefahrdet wiirde, oder gemaéss
Festlegung der zustdndigen Behorde des Ortes, an dem der Flugbetrieb durchge-
fiihrt wird, jeden gewerblichen spezialisierten Flugbetrieb, der aufgrund seines
besonderen Charakters und des lokalen Umfelds, in dem er stattfindet, ein hohes
Risiko darstellt, insbesondere fiir Dritte am Boden (Art. 2 Ziff. 8 der VO (EU)
Nr. 965/2012).

269 Art. 1 Abs. 4 der VO (EU) Nr. 965/2012.

78



Kapitel 3: Gewerbsmaéssigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

Auch ein Betreiber der {iber eine Bewilligung gemiss der VO (EG) Nr. 1008/
2008 verfiigt, kann mit seinen Luftfahrzeugen zusétzlich gewerbliche SPO
durchfithren. Da sich das Regelwerk fiir SPO-Fliige aber klar von demjeni-
gen fiir CAT-Fliige unterscheidet, muss auch diesem entsprochen werden
und es ist eine Deklaration nach ORO.DEC.100 der VO (EU) Nr. 965/2012
vorzulegen.?’®

3. Rundfliige (A to A)

Rundflugbetriebe?’! sind grundsitzlich vom Erfordernis einer Betriebsge-
nehmigung gemiss der VO (EG) Nr. 1008/2008 ausgenommen.?’? Jedoch
sind nach Art. 5 Abs. 1 und 1a der VO (EU) Nr. 965/2012 die Bestimmungen
iiber den gewerblichen Luftverkehr gemiss Teil-CAT und Teil-ORO auch
fiir gewerbliche Rundflugbetriebe anwendbar. Dies hat zur Konsequenz, dass
solche Betriebe ein Luftverkehrsbetreiberzeugnis nach ORO.AOC.100 beno-
tigen.?”> In Lindern, wie der Schweiz, welche gewerbliche Rundfliige einer
Bewilligungspflicht unterstellt haben, muss ein Betrieb somit nebst einer
nationalen Betriebsbewilligung iiber ein auf europidisches Recht abgestiitztes
AOC verfiigen.

210 NPA 2015-05,S.9 1.

2l Die Ausfithrungen beziehen sich auf Betriebe, welche ausschliesslich Fliige

anbieten, die an demselben Ort (Flughafen oder genehmigter Landepunkt) be-
ginnen und enden (sog. A to A Fliige im Gegensatz zu A to B Fliigen). Sobald
dazu auch Fliige angeboten werden, bei denen die Passagiere an einen anderen
als den Abflugort befordert werden, fallen diese Betriebe nicht mehr darunter,
siehe vorne, Fn. 259.
Fiir Piloten, die gewerbliche Rundfliige durchfiihren, ist aber dennoch eine Be-
rufspilotenlizenz erforderlich, zur Lizenz fiir Berufspiloten siehe hinten, Rz. 249.
23 Nach Art. 10 Abs. 5 der VO (EU) Nr. 965/2012 konnten die Mitgliedstaaten
entscheiden, die Anwendbarkeit der Anhénge II, III und IV auf CAT-Flige, die
auf demselben Flugplatz/Einsatzort beginnen und enden und mit Flugzeugen der
Flugleistungsklasse B oder nicht technisch komplizierten Helikoptern durchge-
fihrt wurden, bis zum 21. April 2017 aufzuschieben. Die Schweiz hatte von die-
ser Option Gebrauch gemacht. Wihrend dieser Ubergangsfrist waren nach
Art. 10 Abs. 6 lit. ¢ flir Flichenflugzeuge die Bestimmungen von Anhang III der
VO (EWG) Nr. 3922/91 anwendbar. Fiir Helikopter galten die nationalen Be-
stimmungen der jeweiligen Mitgliedstaaten.

272
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IV. Bewilligungspflicht fiir nichtgewerblichen
Flugbetrieb

Der rein private Flugbetrieb mit anderen als technisch komplizierten Luft-
fahrzeugen ist grundsétzlich keiner Bewilligungs- oder Deklarationspflicht
unterstellt. Dies gilt auch fiir den spezialisierten Flugbetrieb mit solchen
Luftfahrzeugen. Sobald der private Luftverkehr (inklusive nichtgewerbliche
SPO) allerdings mit technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeu-
gen durchgefiihrt wird, besteht wiederum eine Deklarationspflicht an die
zustandige Behorde nach ORO.DEC.100 der VO (EU) Nr. 965/2012.

Schliesslich bleibt Teil-SPA der VO (EU) Nr. 965/2012 zu beachten, welcher
Sondergenehmigungen fiir die Benutzung von Luftrdumen oder Flugverfah-
ren mit besonderen Anforderungen, unabhéngig davon, ob das Luftfahrzeug
privat oder gewerblich betrieben wird, statuiert.

B. Betriebsregeln

I. Betriebsregeln fiir den gewerbsmaéssigen
Flugbetrieb
1. Nationale Betriebsregeln

Auf nationaler Ebene finden sich spezifische Bestimmungen in der Verord-
nung des UVEK iiber die Betriebsregeln im gewerbsméssigen Luftverkehr
(VBR I). Mit Inkrafttreten der {ibergeordneten europdischen Bestimmungen
hat die VBRI jedoch stark an Bedeutung verloren.

Die VBR I gilt nicht flir den Betrieb von Flachenflugzeugen. In Ziff. 2.1.1.1
wird entsprechend auf die einschldgigen europdischen Verordnungen verwie-
sen. Fiir Helikopter gilt die VBR I nur soweit nicht die Verordnung (EU)
Nr. 965/2012 anwendbar ist. Fiir CAT-Fliige mit nicht technisch komplizier-
ten Helikoptern, die auf demselben Flugplatz/Einsatzort beginnen und enden,
konnten die Mitgliedstaaten bis zum 21. April 2017 die Anwendbarkeit der

80



Kapitel 3: Gewerbsmaéssigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

Anhinge II, 1II und IV der Verordnung (EU) Nr. 965/2012 aufschieben.?’*
Wihrend dieser Zeit waren flir Helikopter nach Art. 10 Abs. 6 lit. b der VO
(EU) Nr. 965/2012 die nationalen Bestimmungen anwendbar. Die Mdglich-
keit zum Aufschub wurde von der Schweiz wahrgenommen und bis zu die-
sem Zeitpunkt bleiben somit noch die einschligigen Bestimmungen der
VBR I anwendbar. Da auch diese Ubergangsfrist mittlerweile abgelaufen ist,
entfdllt ein weiterer Teil des Geltungsbereichs.

Fiir gewerbsmissigen Luftverkehr mit Helikoptern von Bedeutung bleiben
nach wie vor die Flugdienst-, Block- und Ruhezeiten (Besatzungszeiten) aus
der VBR 1.3

2. Betriebsregeln fiir den gewerblichen
Luftverkehrsbetrieb (EU)

Als gewerblicher Luftverkehrsbetrieb®’® wird gemiss Art. 2 Ziff. 1 der VO
(EU) Nr. 965/2012 grundsitzlich der Betrieb von Luftfahrzeugen zur Befor-
derung von Fluggésten, Fracht oder Post gegen Entgelt oder sonstige geld-
werte Gegenleistung bezeichnet. Neu wurde die Definition mit demselben
Wortlaut auch auf Ebene der revidierten Basic Regulation verankert.?”” Er-
fasst sind somit sdmtliche Operationen, fiir die eine Betriebsgenechmigung
gemiss der VO (EG) Nr. 1008/2008 erforderlich ist. Zudem miissen auch
gewerbliche Rundfliige nach den Bestimmungen des Teil-CAT durchgefiihrt
werden.?’® Die Definition des gewerblichen Luftverkehrsbetriebes ist enger
als der Begriff der gewerblichen Tétigkeit in Art. 3 lit.1 der VO (EG)
Nr. 216/2008, da nicht jede Betriebsart des Luftfahrzeuges erfasst ist, son-
dern nur die Beforderung von Fluggisten, Fracht oder Post. Der Oberbegriff
der gewerblichen Tétigkeit umfasst grundsitzlich jegliche Art von gewerbli-
chen Operationen (CAT, SPO sowie Flugschultitigkeiten). CAT-Operationen

274 Art. 10 Abs. 5 der VO (EU) Nr. 965/2012.

275 Nach Art. 8 Abs. 3 der VO (EU) Nr. 965/2012 sind Helikopter von Teilabschnitt

FTL ausgenommen, hinten, Rz. 298.

Commercial Air Transport Operation, CAT Operation.

277 Art. 3 Ziff. 24 der VO (EU) 2018/1139.

278 Art. 5 Abs. 1 und la der VO (EU) Nr. 965/2012. Zu beachten ist aber die Uber-
gangsfrist in Art. 10 Abs. 5 der VO (EU) Nr. 965/2012.
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konnen somit als Teilmenge der gewerblichen Tatigkeiten betrachtet werden.
Dies bedeutet, dass fiir die Abgrenzung, ob die Beforderung der Fluggiste
oder Fracht als gewerblich oder privat zu betrachten ist, zundchst nach wie
vor auf Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 sowie Art. 100 LFV abzustel-
len ist.””’

Luftfahrzeuge, welche fiir CAT eingesetzt werden, unterstehen nach Art. 5
Abs. 1 der VO (EU) Nr. 965/2012 den Betriebsvorschriften des Anhangs IV
(Teil-CAT) dieser Verordnung. Im Anhang III (Teil-ORO) finden sich zu-
dem generelle sowie auf die jeweilige Betriebsart zugeschnittene Anforde-
rungen an den Betreiber. Die auf CAT-Fliige anwendbaren Bestimmungen
sind zu einem grossen Teil umfassender und strenger als fiir andere Betriebs-
arten. Dies lésst sich insbesondere mit dem erhéhten Anspruch an den Schutz
der Sicherheit von bezahlenden Passagieren rechtfertigen. s

3. Betriebsregeln fiir gewerbliche SPO (EU)

Die Betriebsregeln fiir den spezialisierten Flugbetrieb sind im Teil-SPO der
VO (EU) Nr. 965/2012 zu finden und auf die besonderen Anforderungen und
Risiken, die diese Art von Flugbetrieb mit sich bringt, ausgerichtet. Die spe-
zifischen Anforderungen an den Betreiber richten sich wiederum nach An-
hang III (Teil-ORO). Grundsitzlich miissen fiir gewerbliche und nichtge-
werbliche SPO dieselben Betriebsregeln eingehalten werden (Art. 5 Abs. 3
und 6 sowie SPO.GEN.005 lit. a). Wird der nichtgewerbliche spezialisierte
Flugbetrieb allerdings mit anderen als technisch komplizierten motorgetrie-
benen Luftfahrzeugen durchgefiihrt, so hat er sich lediglich nach den Anfor-
derungen von Teil-NCO?®! zu richten (Art. 5 Abs. 4 und SPO.GEN.005 lit. b.
Wie der gewerbliche vom nichtgewerblichen SPO-Betrieb abzugrenzen ist,
wird nicht definiert. Es muss hier daher wiederum auf die Definition der
gewerblichen Tétigkeit geméss Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 abge-
stellt werden.

27 Vorne, Rz. 36, 39.
280 Vgl. RENZ, S. 36; vgl. Drohnen in der Schweiz, S. 9.

81 Anhang VII der VO (EU) Nr. 965/2012 (Nichtgewerblicher Flugbetrieb mit
anderen als technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen).
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II.  Betriebsregeln fiir den nichtgewerblichen
Flugbetrieb

1. Betriebsregeln nach Teil-NCC und Teil-NCO
der VO (EU) Nr. 965/2012

Nichtgewerblicher Flugbetrieb schliesst alle Operationen ein, die nicht unter
den gewerblichen Luftverkehrsbetrieb und somit unter Teil-CAT oder unter
die Betriebsregeln von Teil-SPO fiir den gewerblichen spezialisierten Flug-
betrieb fallen.?®? Fiir die Bestimmung der anwendbaren Betriebsregeln wird
beim nichtgewerblichen Flugbetrieb zunichst unterschieden, ob dieser mit
technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen (CMPA) stattfin-
det oder nicht. Der nichtgewerbliche Luftverkehr mit technisch komplizier-
ten motorgetriebenen Luftfahrzeugen ist in Anhang VI (Teil-NCC) und mit
anderen als technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen in
Anhang VII (Teil-NCO) geregelt.?®* Auch der nichtgewerbliche spezialisierte
Flugbetrieb mit anderen als technisch komplizierten motorgetriebenen Luft-
fahrzeugen untersteht nicht den Bestimmungen von Teil-SPO, sondern den-
jenigen von Teil-NCO.%

Fiir Betreiber von technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen
sind nebst Teil-NCC die entsprechenden Anforderungen von Anhang III
(Teil-ORO) anwendbar.

282 In der Schweiz wird zurzeit dariiber diskutiert, ob die Betriebsregeln gemiiss
Teil-NCC, Teil-NCO sowie Teil-SPO der VO (EU) Nr. 965/2012 auch fiir nicht-
gewerbliche Tétigkeiten von Luftfahrzeugen Anwendung finden sollen, welche
nicht unter den Geltungsbereich der Basic Regulation fallen. Bis anhin gab es
diesbeziiglich keine nationalen Bestimmungen.

Dabei werden zweimotorige Turboprop-Luftfahrzeuge unter 5’700 kg MCTOM
gemaiss Art. 6 Abs. 8 der VO (EU) Nr. 965/2012 nicht wie die iibrigen technisch
komplizierten motorgetrieben Luftfahrzeuge behandelt und konnen nach Teil-
NCO betrieben werden, zu dieser Ausnahme siehe hinten, Rz. 328.

284 Vorne, Rz. 170.

283
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2. Schulungsfliige

Schulungsfliige, die von Ausbildungsorganisationen respektive Fluglehrern
durchgefiihrt werden, dienen nicht der Beforderung von Personen.?®> Viel-
mehr steht die Ausbildung des Flugschiilers im Vordergrund und nicht der
Transport mit dem Luftfahrzeug. Entsprechend werden Schulungsfliige nach
Art. 5 Abs. 5 der VO (EU) Nr. 965/2012 unabhéngig davon, ob diese von
gewerblichen Ausbildungsorganisationen durchgefiihrt werden, den Be-
triebsbestimmungen von Teil-NCO respektive beim Einsatz von technisch
komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen, dem Teil-NCC unterstellt.

3. Werkverkehr

Werkverkehr ist sowohl nach der schweizerischen wie auch nach der europé-
ischen Begriffsbestimmung nicht als gewerbsmissig zu qualifizieren.?*® Ent-
sprechend kommen die Bestimmungen fiir den nichtgewerblichen Flugbe-
trieb zur Anwendung. Es ist dabei wiederum zu unterscheiden, ob fiir die
Fliige technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge eingesetzt wer-
den oder nicht. Dementsprechend findet der Werkverkehr nach den Bestim-
mungen von Teil-NCO oder Teil-NCC statt.

4. Beschriinkter Flugbetrieb

Geméiss Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 diirfen unter bestimmten
Voraussetzungen auf Flugbetrieb mit anderen als technisch komplizierten
motorbetriebenen Luftfahrzeugen, der grundsétzlich unter die Bestimmungen
des gewerblichen Betriebes (auch gewerbliche SPO) fallen wiirde, die Rege-
lungen zum nichtgewerblichen Flugbetrieb gemiss Anhang VII (Teil-NCO)
angewendet werden. Es handelt sich dabei um den sog. «beschrinkten Flug-
betrieb». Entsprechend Art. 6 Abs.4a der VO (EU) Nr. 965/2012 wurde
ebenfalls Art. 3 Abs. 2 der VO (EU) Nr. 1178/2011 dahingehend angepasst,

25 Dies wurde auch vom EuGH in einer zollrechtlichen Angelegenheit in der
Rechtssache C-80/15 (Robert Fuchs) vom 28.07.2016, klargestellt, siehe hinten,
Rz. 473.

286 Vorne, Rz. 50.
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dass der beschriankte Flugbetrieb auch von Lizenzinhabern nach Abschnitt B
oder C (Privatpiloten) des Anhangs I (Teil-FCL) durchgefiihrt werden kann.

Folgender Flugbetrieb (Art. 6 Abs. 4a lit. a—c der VO (EU) Nr. 965/2012)
mit anderen als technisch komplizierten motorbetriebenen Luftfahrzeugen
darf geméss Anhang VII durchgefiihrt werden:

Fliige auf Kostenteilungsbasis

Unter den beschriankten Flugbetrieb fallen nach lit. a von Art. 6 Abs. 4a Flii-
ge von Privatpersonen auf Kostenteilungsbasis unter der Bedingung, dass die
direkten Kosten von allen Insassen des Luftfahrzeuges, einschliesslich des
Piloten, geteilt werden und die Anzahl der Personen, welche die direkten
Kosten teilen, auf sechs begrenzt ist.

Wettbewerbs- und Schaufliige

Weiter werden nach lit. b von Art. 6 Abs. 4a Wettbewerbsfliige oder Schau-
flige von den gewerblichen Betriebsregeln ausgenommen, wenn das Entgelt
oder jede geldwerte Gegenleistung fiir solche Fliige auf die Deckung der
direkten Kosten und einen angemessenen Beitrag zu den jdhrlichen Kosten
sowie auf Preise, deren Wert einen von der zustdndigen Behorde festgelegten
Wert nicht iibersteigen darf, beschrénkt ist.

Was unter einem Wettbewerbsflug (competition flight) zu verstehen ist, wird
in Art. 2 Ziff. 10 der VO (EU) Nr. 965/2012 definiert. Darunter féllt jeder
Flug, bei dem das Luftfahrzeug sowohl in Rennen oder Wettbewerben als
auch fiir das Renn- oder Wettbewerbstraining oder fiir den Flug zu oder von
Renn- und Wettbewerbsveranstaltungen eingesetzt wird. Schauflug (flying
display) bezeichnet nach Art. 2 Ziff. 11 der VO (EU) Nr. 965/2012 jeden
Flug, der ausdriicklich zum Zweck einer Darbietung oder der Unterhaltung
bei einer angekiindigten 6ffentlichen Veranstaltung durchgefiihrt wird, ein-
schliesslich Fliige, bei denen das Luftfahrzeug fiir das Schauflugtraining oder
den Flug zu und von der angekiindigten Veranstaltung eingesetzt wird.

Einfiihrungsfliige, Absetzen von Fallschirmspringern und Schleppfliige

Lit. ¢ von Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 erfasst Einflihrungsflii-
ge, Fliige zum Zwecke des Absetzens von Fallschirmspringern, Fliige zum
Schleppen von Segelflugzeugen oder Kunstfliige, die entweder von einer
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Ausbildungsorganisation mit Hauptgeschiftssitz in einem Mitgliedstaat und
mit einer gemdss der VO (EU) Nr. 1178/2011 erteilten Genehmigung durch-
gefiihrt werden, oder die von einer mit dem Ziel der Forderung des Flug-
sports oder der Freizeitluftfahrt errichteten Organisation durchgefiihrt wer-
den, unter der Bedingung, dass das Luftfahrzeug von der Organisation auf
der Grundlage von Eigentumsrechten oder einer Anmietung ohne Besatzung
(dry lease) betrieben wird, der Flug keinen ausserhalb der Organisation ver-
teilten Gewinn erwirtschaftet und solche Fliige bei Beteiligung von Nicht-
mitgliedern der Organisation nur eine unbedeutende Tétigkeit der Organisa-
tion darstellen.

Unter Einfiihrungsflug (introductory flight) im Sinne dieser Bestimmung
wird jeder gegen Entgelt oder sonstige geldwerte Leistungen durchgefiihrte
Flug von kurzer Dauer verstanden, der von einer zugelassenen Ausbildungs-
organisation oder einer Organisation mit dem Ziel der Forderung des
Flugsports oder der Freizeitluftfahrt zum Zweck der Gewinnung neuer
Flugschiiler oder neuer Mitglieder durchgefiihrt wird (Art. 2 Ziff. 9 der VO
(EU) Nr. 965/2012). Einfithrungsfliige miissen den Anforderungen von
NCO.GEN.103 der VO (EU) Nr. 965/2012 entsprechen. Demnach muss der
Flug an demselben Flugplatz oder Einsatzort beginnen und enden (ausser im
27 und Segelflugzeugen; lit. a), nach Sichtflugregeln am
Tag durchgefiihrt werden (lit. b), von einer benannten Person beaufsichtigt
werden, die fiir ihre Sicherheit verantwortlich ist (lit. ¢) und alle von der
zustandigen Behorde festgelegten sonstigen Bedingungen erfiillen (lit. d).

Fall von Ballonen

Lit. a—c der Derogation beinhalten wiederum Begriffe, die Raum fiir Ausle-
gung bieten. Die EASA hat hierzu Prizisierungen in ihrem GM vorgenommen:

— «Direkte Kosten» sind als Kosten zu verstehen, die in Bezug auf einen
Flug direkt anfallen. Namentlich werden Treibstoff, Flugplatzgebiihren
sowie Luftfahrzeugmiete genannt. In diesen Kosten ist kein Gewinn ent-
halten.?®

287 Fiir Ballone siche BOP.BAS.015 der VO (EU) 2018/395.

288 GM2 Article 6.4a (a); (b) Derogations. Die direkten Kosten sind nicht mit den
variablen Kosten (namentlich fiir Treib- oder Schmierstoffe) eines Fluges
gleichzusetzen, da auch Nebenkosten (namentlich Landegebiihren) beriicksich-
tigt werden konnen.
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«Jahrliche Ausgaben» bedeuten die Kosten, um das Luftfahrzeug wih-
rend eines Kalenderjahres zu halten, instand zu halten und zu operieren.
In diesen Kosten ist kein Gewinn enthalten.?®

«Eine Organisation mit dem Ziel der Forderung des Flugsports oder der
Freizeitluftfahrt» bedeutet eine Non-Profit-Organisation, die gestiitzt auf
nationales Recht mit dem alleinigen Zweck gegriindet wurde, Personen
zusammenzufiihren, die das Interesse teilen, in der General Aviation aus
Freude zu fliegen oder Fallschirmspringen durchzufiihren. Die Organisa-
tion sollte {iber Luftfahrzeuge verfiigen.>

«Unbedeutende Tatigkeit» wird verstanden als sehr kleiner Teil der ge-
samten Aktivitidten einer Organisation. Hauptsdchlich mit dem Zweck,
Werbung fiir sich zu machen oder neue Schiiler und Mitglieder zu ge-
winnen. Eine Organisation, die beabsichtigt, Fliige nach lit. ¢ als regulére
Geschiftstitigkeit anzubieten, erfiillt die Voraussetzungen der unbedeu-
tenden Téatigkeit nicht. Auch Fliige, die mit der einzigen Absicht Ein-
nahmen fiir die Organisation zu generieren, veranstaltet wurden, werden
von den unbedeutenden Titigkeiten ausgenommen.”! In den Mitglied-
staaten werden Diskussionen gefiihrt, ob es noch einer weiteren Prézisie-
rung dieser Definition bedarf. Teilweise wird die Notwendigkeit der Ein-
fiihrung einer fixen prozentualen Grenze, gemessen an den gesamten
Flugstunden, vertreten.””> Eine starre Grenze bringt zwar Rechtssicher-
heit, kann aber in der Praxis gerade auf jlingere Organisationen ein-
schriankend wirken. Neu gegriindete Organisationen sind zur Gewinnung
von Mitgliedern viel mehr darauf angewiesen, Einflihrungsfliige anzu-
bieten, weisen aber gleichzeitig gesamthaft weniger Flugstunden aus, als
etablierte Organisationen. Da wird eine tief angesetzte starre Grenz
schnell zu einem Hindernis. In der Schweiz wurde die Grenze auf 20 %
der insgesamt mit allen der Organisation zur Verfligung stehenden Luft-
fahrzeugen im Verlaufe eines Kalenderjahres geflogenen Blockstunden

GM3 Article 6.4a (a); (b) Derogations.

GM1 Article 6.4a (c) Derogations.

GM2 Atrticle 6.4a (c) Derogations.

Z.B. Frankreich, Article 5 JORF n° 0194 du 21 aoit 2016, texte n° 6.
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festgelegt.””® Diese Grenze diirfte den Organisationen einen geniigenden
Spielraum gewihren.

Daneben besteht fiir weitere Begriffe Auslegungsspielraum, fiir die keine
Prézisierungen von der EASA vorliegen. Der in der Derogation verwendete
Begriff des Einflihrungsfluges wird zwar in Art. 2 Ziff. 9 der VO (EU)
Nr. 965/2012 definiert, allerdings weist auch die Definition wiederum inter-
pretationsbediirftige Begriffe auf. So muss der Flug zur Gewinnung neuer
Flugschiiler oder Mitglieder von kurzer Dauer sein. Was unter einer kurzen
Dauer zu verstehen ist, wird aber nicht naher bestimmt.?** Fiir das Erforder-
nis der Gewinnung neuer Flugschiiler oder Mitglieder muss auf irgendeine
Weise aktiv Werbung fiir die Organisation gemacht werden. Dabei diirfte
aber die Abgabe beispielsweise eines Informationsflyers mit Informationen
iiber die Ausbildung oder Mitgliedschaft geniigen. Auch bestehen keine
Einwénde dagegen, wenn im Informationsmaterial auf die Moglichkeit der
Inanspruchnahme entgeltlicher Fliige fiir an einer Mitgliedschaft Interessierte

hingewiesen wird.?*

Schliesslich kann auch die Voraussetzung, dass der Gewinn nur innerhalb
der Organisation verteilt werden darf, Fragen aufwerfen. Erhélt der Pilot fiir
den Einfithrungsflug vom Verein ein Entgelt, welches aus dem Gewinn des
Fluges bezahlt wird, so wiirde der Gewinn nicht mehr innerhalb der Organi-
sation verteilt werden. Dies gilt auch dann, wenn der Pilot Vereinsmitglied
ist, da das Vermogen des Piloten von demjenigen des Vereins getrennt ist.
Dies wiirde bedeuten, dass die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 4a lit. ¢ der
VO (EU) Nr. 965/2012 nicht mehr erfiillt wéren. In der Praxis wird sich aber
kaum feststellen lassen, dass genau der Gewinn aus diesen Fliigen an den
Piloten ausbezahlt wurde.?*®

23 FOCA GM/INFO Non-commercial operations with other-than-complex motor-

powered aircraft — Marginal Activity, S. 4.

Die CAA UK geht beispielsweise von einer Maximaldauer von 90 Minuten aus,

AOPA-Letter 04/2015, S. 10.

25 Zur Gewinnung neuer Flugschiiler/Mitglieder siche AOPA-Letter 04/2015, S. 10.

296 Beispielsweise kann sich ein Verein iiber den Betrieb eines Clubrestaurants
finanzieren. Es ldsst sich dann kaum mehr feststellen, ob der Pilot aus diesem
Gewinn oder aus dem Gewinn des Einfiihrungsfluges bezahlt wurde.

294

88



Kapitel 3: Gewerbsmaéssigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

Die zustindige nationale Behorde kann gestiitzt auf NCO.GEN.103 lit. d und
ARO.OPS.300 der VO (EU) Nr. 965/2012 zusétzliche Bedingungen fiir Ein-
fiihrungsfliige gemiss Teil-NCO in ihrem Hoheitsgebiet festlegen. Diese
Bedingungen miissen einen sicheren Betrieb gewihrleisten und verhéltnis-
missig sein. Das BAZL hat entsprechende Bedingungen mit dem FOCA
GM/INFO Non-commercial operations with other-than-complex motor-

powered aircraft — Marginal Activity eingefiihrt. Demnach sind folgende

zusitzliche Anforderungen einzuhalten:?"’

297

Start und Landung miissen innerhalb der FIR Schweiz und mit Ausnah-
me von Segelflugzeugen und Ballonen an demselben Ort erfolgen. Zwi-
schenlandungen sind nicht zul&ssig.

Es muss eine Person ernannt werden, welche fiir die Sicherheit verant-
wortlich ist.

Das non-CMPA Luftfahrzeug hat eine «maximum passenger seating
configuration» von 5 oder weniger.

Der Pilot muss iiber eine PPL, CPL oder ATPL verfiigen. Mit einer PPL
miissen zusétzlich folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

— Flugerfahrung von mindestens 100 Stunden nach Sichtflugregeln.

— Mindestens 20 Flugstunden im letzten Kalenderjahr auf dem fiir die
Einfiihrungsfliige genutzten Flugzeug (type or class) oder ein Trai-
nings- und ein Checkflug auf dem genutzten Flugzeug (type or class)
mit einem Fluglehrer der Organisation, welcher fiir Einfiihrungsfliige
vorgesehen ist.

Theoretische und praktische Instruktion sowie ein jahrlicher Checkflug.
Der Pilot muss darlegen, dass er von der dafiir ernannten Person iiber die
theoretischen und praktischen Kenntnisse (basierend auf dem GM/INFO
des BAZL) instruiert wurde. Dazu gehort auch ein jéhrlicher Checkflug.

FOCA GM/INFO Non-commercial operations with other-than-complex motor-
powered aircraft — Marginal Activity, S. 4 f. Auch fiir das Absetzen von Fall-
schirmspringern im Rahmen von lit.¢c von Art.6 Abs.4a der VO (EU)
Nr. 965/2012 hat das BAZL zusétzliche Anforderungen definiert. Die Angaben
werden unter Vorbehalt einer neuen Einfiihrungsverordnung zu der VO (EU)
Nr. 965/2012 gemacht. Siehe dazu <https://www.bazl.admin.ch/bazl/en/home/
specialists/air-transport/operation/aircraft-companies/non-complex-aircraft/non-
complex-aircraft.html> (zuletzt besucht: 07.04.2019).
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— Keine Anrechenbarkeit solcher Fliige fiir eine Lizenz- oder ein Rating.

— Dem BAZL ist jéhrlich vorab zu melden, dass beabsichtigt wird, Einfiih-
rungsfliige durchzufiihren. Es hat zudem ein Reporting iiber die Fliige zu
erfolgen. Dieses ist dem BAZL am Ende des Jahres zuzustellen.>*®

Kiinftig werden nationale Voraussetzungen flir Einfiihrungsfliige, welche auch
unter Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 fallen, in der Schweiz in einer
Einfithrungsverordnung festgehalten. Es ist daher moglich, dass es nach deren
Inkrafttreten Anpassungen der definierten Anforderungen geben wird.

5. Exkurs: Umsetzung beschrinkter Flugbetrieb
in der Praxis

a. Vergleich beschrinkter Flugbetrieb mit Art. 100 LFV

Auf den ersten Blick kann der Eindruck entstehen, dass ein grosser Teil der
entgeltlichen Fliige, die durch Art. 100 Abs. 1 LFV von der Gewerbsmaéssig-
keit ausgenommen werden, auch von Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/
2012 abgedeckt sind und somit den Regeln fiir den nichtgewerblichen Be-
trieb unterstellt werden. Bei genauer Betrachtung ergeben sich jedoch bedeu-
tende Differenzen.

Die erste und bedeutendste Differenz zwischen Art. 100 LFV und Art. 6
Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 liegt darin, dass fiir den beschriankten
Flugbetrieb geméss den europédischen Bestimmungen lediglich non-CMPA
Luftfahrzeuge zum Finsatz gelangen diirfen. Dies schliesst bereits einen
grossen Teil der Luftfahrzeugbetreiber generell von der Anwendung der
Erleichterungen aus.

Betrachtet man zunichst die Kostenteilungsfliige, so sind diese grundsitzlich
sowohl nach Art. 100 Abs. 1 LFV als auch nach Art. 6 Abs. 4a lit. a der VO
(EU) Nr. 965/2012 moglich. Bei den zu teilenden Kosten muss sich bei der
europdischen Bestimmung der Pilot im Gegensatz zu Art. 100 Abs. 1 LFV
zwar beteiligen, allerdings ist keine Mindesthdhe vorgesehen. Somit gentigt

2% Die dazu vorgesehenen Formulare finden sich im FOCA GM/INFO Non-
commercial operations with other-than-complex motor-powered aircraft — Mar-
ginal Activity.

90



Kapitel 3: Gewerbsmaéssigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

eine minimale Beteiligung, was dieses Erfordernis wieder relativiert. Die
anrechenbaren Kosten sind in der europdischen Bestimmung offener gehalten
als in Art. 100 Abs. 1 LFV. So konnten unter die direkten Kosten theoretisch
weitere Betrdge als die Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie Flug-
platz- und Flugsicherungsgebiihren fallen. Der Pilot kann somit unter Um-
stinden einen etwas hoheren Betrag in Rechnung stellen als bei Art. 100
Abs. 1 LFV, ohne in die Gewerbsmissigkeit zu geraten. Kostenteilungsfliige
konnen ausschliesslich von Privatpersonen durchgefiihrt werden, wohinge-
gen Art. 100 LFV keine solche Einschrinkung kennt. Ein Verein ist somit
von der Durchfiihrung von Fliigen nach Art. 6 Abs. 4a lit. a der VO (EU)
Nr. 965/2012 ausgeschlossen.

Bei den Einfiihrungsfliigen nach lit. ¢ von Art. 6 Abs.4a der VO (EU)
Nr. 965/2012 werden sodann die Vereine (Organisationen mit dem Ziel der
Forderung des Flugsports oder der Freizeitaviatik) beriicksichtigt. Unter
dieser Bestimmung konnen entgeltliche Fliige mit Nichtmitgliedern stattfin-
den und die Hohe des Entgelts fiir den einzelnen Flug ist nicht wie in
Art. 100 Abs. 1 LFV auf die Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie
Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren begrenzt. Allerdings gibt es auch
hier einschneidende Einschrinkungen im Vergleich zu Art. 100 LFV. So
muss ein Einfithrungsflug auf demselben Flugplatz oder Einsatzort beginnen
und enden und darf nur unter Sichtflugregeln am Tag durchgefiihrt werden.
Auch darf der Flug lediglich von kurzer Dauer sein. Daneben bestehen noch
weitere Anforderungen, die der Verein einhalten muss. So diirfen die Einfiih-
rungsfliige mit Nichtmitgliedern nur eine marginale Tatigkeit darstellen und
der Gewinn daraus darf nicht ausserhalb des Vereins verteilt werden.

Bereits der Vergleich mit den europédischen Voraussetzungen gemass Art. 6
Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 zeigt fiir die Betreiber wesentliche Nach-
teile vom beschriankten Flugbetrieb zu Art. 100 LFV auf. Dazu kommen
noch die nationalen Voraussetzungen®*’, welche die Durchfiihrung von Ein-
fiihrungsfliigen weiter einschranken.

2% FOCA GM/INFO Non-commercial operations with other-than-complex motor-
powered aircraft — Marginal Activity; siche vorne, Rz. 185.
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Der vorgenommene Vergleich zeigt, dass Art. 100 LFV auch zum heutigen
Zeitpunkt nicht obsolet geworden ist und weiterhin zumindest einer verhélt-
nisméssigen Auslegung der europdischen Bestimmungen in der Schweiz
dienen kann.3%

b. Neue Moglichkeiten fiir Rundflugbetriebe

Vereinen, welche bis anhin eine europdische Betriebsbewilligung oder eine
nationale Betriebsbewilligung fiir Rundflugbetriebe innehatten, stehen mit
den neu geschaffenen Bestimmungen zum beschrinkten Flugbetrieb neue
Optionen offen. Im Gegensatz zu Betreibern, welche Personen oder Giiter
gegen Entgelt an einen anderen als den Abflugort transportieren, bendtigen
Rundflugbetriebe in der Schweiz keine Betriebsgenehmigung geméss der VO
(EG) Nr. 1008/2008. Allerdings sind eine nationale Betriebsbewilligung
sowie ein europdisches Luftverkehrsbetreiberzeugnis nach ORO.AOC.100
der VO (EU) Nr. 965/2012 erforderlich. Ohne eine solche nationale Be-
triebsbewilligung waren entgeltliche Rundfliige bis anhin nur innerhalb eines
Vereins moglich, wenn das Entgelt mehr als die Kosten fiir Luftfahrzeugmie-
te, Treibstoff sowie Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren betrug. Mit der
Implementierung der Bestimmungen zum beschrinkten Flugbetrieb erhalten
nun Vereine die Mdoglichkeit, auch mit Nichtmitgliedern Fliige gegen eine
hohere Vergiitung durchzufiihren. Gerade fiir Vereine, welche nur gelegent-
lich die Durchfiihrung solcher Fliige beabsichtigen, kann dies eine passende
Alternative zu einer Betriebsbewilligung darstellen.*°!

c. Vermittlung freier Sitzplitze fiir Kostenteilungsfliige
als Geschiiftsmodell

Geschéftsmodelle, bei denen Passagiere und Piloten iiber eine Plattform im
Internet oder eine Applikation fiir das Mobiltelefon zusammengebracht wer-

39 Fine tabellarische Ubersicht zu den Differenzen zwischen Art. 100 LFV und
Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 (Kostenteilungsfliige und Einfiih-
rungsfliige) findet sich in Anhang 8.

Eine tabellarische Ubersicht, welche Rundfliige im Verein oder als Einfiihrungs-
flige durchgefiihrt werden diirfen, und ab wann es eine Betriebsbewilligung
braucht, findet sich in Anhang 6.
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den, ermoglichen es den Passagieren, zu einem giinstigen Preis zu fliegen
und im Gegenzug den Piloten, durch die aufgeteilten Kosten ihre Flugstun-
den zu finanzieren.’*> Das Unternechmen, welches die Plattform zur Verfii-
gung stellt, erhélt fiir die Vermittlungstétigkeit in der Regel eine Provision.

Die Anbieter solcher Fliige offerieren auf den ersten Blick eine mit den ge-
werblichen Betreibern vergleichbare Leistung, halten jedoch die damit ver-
bundenen Bestimmungen nicht ein. Gewerbsméssige Operationen wurden
insbesondere umfassenderen Regeln unterstellt, damit Passagiere, die fiir den
Transport bezahlen, gegen das Flugrisiko besser geschiitzt sind. Auch sollten
nur gewerbsmissige Betreiber, welche durch die Einhaltung strengerer und
umfassenderer Bestimmungen gegeniiber privaten Akteuren einen deutlichen
Mehraufwand haben, einen Gewinn aus ihrer Titigkeit generieren diirfen.>%

Ob ein Vermittlungsmodell als gewerbsmissig einzustufen ist, kommt auf
die konkrete Ausgestaltung an. Im Unterschied zum Vereinsmodell, bei wel-
chem zunéchst ein Beitritt in den Verein erforderlich ist und sodann eine
Wartefrist von 30 Tagen eingehalten werden muss, kann beim Vermitt-
lungsmodell in der Regel von jedermann sofort ein Flug gebucht und auch
angetreten werden. Die Fliige werden offentlich, einem nicht eingeschrank-
ten Personenkreis angeboten und oftmals auch beworben. Es gibt somit kei-
nerlei Einschrankung, was den Personenkreis anbetrifft, an den sich das An-
gebot richtet. Die Voraussetzung des offenen Personenkreises wire somit
nach den schweizerischen sowie nach den européischen Bestimmungen er-
fiillt. Die Fliige erfolgen in der Regel zudem gegen ein Entgelt. Im Hinblick
auf dieses zweite Erfordernis der Gewerbsméssigkeit kann festgestellt wer-
den, dass Plattformen fiir die Vermittlung von Fliigen in Europa vermehrt
nach dem Inkrafttreten von Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 lanciert
worden sind. Deren Legalitét ist somit mit Fokus auf diesen Artikel zu priifen.

Nach Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 kénnen mit anderen als tech-
nisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen Fliige auf Kostentei-

302" RENz, S. 36.Vermittlungsplattformen fiir private Fliige sind keine ginzlich neue

Erscheinung. Dank verbesserten Kommunikationstechnologien ist es aber we-
sentlich einfacher geworden, Angebot und Nachfrage fiir Kostenteilungsfliige
zusammenzubringen, und entsprechend sind mittlerweile in Europa zahlreiche
Vermittlungsangebote verfiigbar, siche dazu AOPA-Letter 02/2016, S. 14.

303 Zum Ganzen RENZ, S. 36.
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lungsbasis nach den Regeln fiir den nichtgewerblichen Flugbetrieb durchge-
fiihrt werden. Eine Bedingung dafiir ist, dass die direkten Kosten von allen
Insassen des Luftfahrzeuges, einschliesslich des Piloten, geteilt werden. Di-
rekte Kosten sind diejenigen, welche in Bezug auf einen Flug direkt anfallen,
wie namentlich Treibstoff oder Luftfahrzeugmiete. In diesen Kosten darf
kein Gewinn enthalten sein.’®* Die Vermittlungsgebiihr kann entsprechend
nicht unter die direkten Kosten subsumiert werden. Somit ist fraglich, ob die
Vermittlungsgebiihr einen Gewinn darstellt, welcher einem Flug auf Kosten-
teilungsbasis entgegensteht.

Es kann wohl nicht bestritten werden, dass mit der Zurverfiigungstellung
einer Vermittlungsplattform und der dafiir erhobenen Vermittlungsgebiihr in
der Regel nicht nur ein Unkostenbeitrag, sondern vielmehr ein Gewinn ange-
strebt wird. Allerdings geht dieser Gewinn nicht an den Piloten, sondern
unabhingig von den zu teilenden direkten Kosten an einen Dritten, das Ver-
mittlungsunternechmen. Alleine der Umstand, dass ein Dritter eine Vermitt-
lungsgebiihr einbehilt, diirfte die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 4a der VO
(EU) Nr. 965/2012 nicht grundsétzlich ausschliessen. Sobald aber der Pilot
iiber das Vermittlungsunternehmen ein hoheres Entgelt erhilt, als bei den
Fliigen auf Kostenteilungsbasis vorgesehen wire, ist eine nichtgewerbliche
Durchfiihrung von Fliigen, die auf einer solchen Vermittlungsplattform an-
geboten werden, nicht mehr médglich.>%

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass solche Fliige im Rahmen der
gesetzlichen Bestimmungen zwar auf nichtgewerblicher Basis legal sein
diirften. Die Abwicklung des Erwerbs eines Platzes im Luftfahrzeug hebt
sich flir den Passagier aber kaum vom Kauf eines Flugtickets bei einem ge-
werbsmaissigen Anbieter ab. Das Bewusstsein, dass ein rein privater Flug mit
allen entsprechenden Konsequenzen angeboten wird, diirfte bei einem gros-
sen Teil der Passagiere somit nicht vorhanden sein. Um eine Téuschung zu
verhindern, wire es daher in Betracht zu ziehen, solche Anbieter zu ver-
pflichten, die Passagiere bereits bei der Buchung iiber die Vermittlungsplatt-

304 GM2 Article 6.4a (a);(b) Derogations; vorne, Rz. 182.
305 Zur Legitimitit von entgeltlichen nichtgewerblichen Fliigen sieche RENZ, S. 37.
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form unmissverstindlich auf den privaten Charakter und die wichtigsten
damit verbundenen Regeln und Konsequenzen aufmerksam zu machen.>%

Von der EASA wurde eine Charta®®” ausgearbeitet, mit dem Ziel, die Sicher-
heit von auf solchen Plattformen angebotenen Kostenteilungsfliigen zu erho-
hen. Dazu gehort auch, dass die Passagiere iiber ein unterschiedliches Si-
cherheitsniveau von nichtgewerblichen Fliigen im Vergleich zu Fliigen, die
unter den Bestimmungen von CAT stattfinden, informiert werden. Anbieter,
welche die Charta unterzeichnet haben, werden auf der Homepage der EASA
publiziert.>*®

III. Privater Betrieb von Luftfahrzeugen, die sich
in einem AOC befinden

1. Voraussetzungen

Fiir Operationen mit Luftfahrzeugen, welche in einem AOC eines Luftver-
kehrsunternehmens aufgenommen sind, miissen grundsétzlich die strengeren
Bestimmungen flir den gewerblichen Luftverkehrsbetrieb eingehalten wer-
den. Die Operationen sind in einem umfassenden Managementsystem einge-
gliedert, welches von der Planung und operationellen Kontrolle, iiber Quali-
fikation und Training des fliegenden Personals, bis hin zur Aufrechterhaltung
der Lufttiichtigkeit der Luftfahrzeuge reicht. Auch mit Luftfahrzeugen, die
sich in einem AOC befinden, ist es jedoch unter bestimmten Voraussetzun-
gen moglich, private Fliige durchzufiihren und so von einigen Bestimmungen
abzuweichen, die sich an den gewerblichen Luftverkehrsbetrieb richten. Dies

306 Zum Ganzen RENz, S.37 m.w.H. In der Schweiz sind die Passagiere bereits
gemdss Art. 100 Abs. 3 LFV bei nicht gewerbsméssigen Fliigen, fiir die ein Ent-
gelt entrichtet wird, vor dem Abflug auf den privaten Charakter des Fluges und
auf die damit verbundenen Folgen hinsichtlich des Versicherungsschutzes hin-
zuweisen.

«Charter to promote the safety of non-commercial General Aviation flights with
light aircraft», siche <https://www.easa.europa.cu/charter-promote-safety-non-
commercial-general-aviation> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

Fiir die Liste der Unternehmen, welche die Charta unterzeichnet haben siehe
<https://www.easa.europa.eu/charter-promote-safety-non-commercial-general-
aviation> (zuletzt besucht: 07.04.2019).
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ist beispielsweise von Interesse, wenn der Eigentiimer des Luftfahrzeuges
dieses gelegentlich fiir seine ausschliesslich personlichen Bediirfnisse beno-
tigt. Die Vorteile zeigen sich insbesondere in der Flugplanung. So kann der
private Betreiber unter anderem mit seinem Luftfahrzeug kiirzere Pisten
nutzen und es steht ihm dadurch eine wesentlich grossere Auswahl an regio-
nalen Flugplétzen zur Verfligung.

Bei privaten Einsdtzen ist aber jeweils sicherzustellen, dass keine Bestim-
mungen tangiert werden, welche sich an den gewerblichen Betrieb des im
AOC aufgefiihrten Luftfahrzeuges richten und von denen keine Abweichung
moglich ist. Auch wenn diese Bestimmungen den privaten Flug nicht tangie-
ren, kann ihr Nichteinhalten dazu fiihren, dass diesem Flug nachfolgende
gewerbliche Fliige als nicht rechtméssig zu werten sind. Kritisch zu hinter-
fragen ist insbesondere das in der Praxis nicht selten vorkommende Umde-
klarieren eines Fluges von gewerblich zu privat, um Dienst- und Ruhezeit-
vorschriften fiir die Besatzung zu umgehen.

Damit der Inhaber eines AOC privaten Betrieb mit einem Luftfahrzeug, das
ansonsten gewerblich genutzt wird, durchfiihren kann, muss er diesen Flug-
betrieb nach ORO.AOC.125 lit. a Ziff. 1 der VO (EU) Nr. 965/2012 im Be-
triebshandbuch ausfiihrlich beschreiben. Diese Beschreibung muss die Nen-
nung der einschldgigen Anforderungen umfassen, eine klare Angabe zu den
Unterschieden zwischen den Betriebsverfahren bei gewerblichem und nicht-
gewerblichem Flugbetrieb machen sowie das Verfahren beinhalten, mit dem
sichergestellt wird, dass das mit dem Betrieb befasste Personal vollstindig mit
den entsprechenden Verfahren vertraut ist (ORO.AOC.125 lit. a Ziff. 1 1)-ii)).
Die genannten Betriebsverfahren miissen der zustdndigen Behorde vorgéingig
zur Genehmigung vorgelegt werden (ORO.AOC.125 lit. a Ziff. 2).

Das BAZL hat ein umfassendes AltMoC iiber private Operationen mit Flug-
zeugen, die in einem AOC gelistet sind, erlassen.’® Dieses soll beschreiben,

309 FOCA AltMoC Private Operation with an Aeroplane listed on an AOC, Scope.
Gemdss Riicksprache mit der zustdndigen Fachperson des BAZL wurde das
AltMoC auf technisch komplizierte motorgetriebene Flugzeuge ausgerichtet, da
es zum Zeitpunkt der Erstellung kaum ein praktisches Bediirfnis fiir andere
Flugzeuge gab. Man ging von der Konstellation aus, dass ein Eigentiimer, der
sein Flugzeug nur gelegentlich nutzen mochte, dieses in ein Aircraft Manage-
ment gibt und gewerbsméssige Fliige einem offenen Personenkreis angeboten

96



Kapitel 3: Gewerbsmaéssigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

wie ein Betreiber auch bei der Durchfiihrung privater Fliige die Einhaltung
samtlicher Bestimmungen gewihrleisten kann. Es geht darum, sicherzustel-
len, dass der gewerbliche Betrieb durch die privaten Fliige nicht tangiert
wird. Anhand dieses AltMoC soll ein Uberblick der Bereiche gewihrt wer-
den, in denen im Betriebshandbuch grundsétzlich eine Abweichung moglich
ist.310

ORO.AOC.125 der VO (EU) Nr. 965/2012 lasst den Mitgliedstaaten einen
grossen Spielraum, welche Anforderungen an die Beschreibung im Betriebs-
handbuch gestellt werden und welche Bestimmungen bei den privaten Flii-
gen zwingend zur Anwendung gelangen sollen. Dies hat die EASA dazu
bewegt, eine Anderung des Verordnungstextes sowie die Ausarbeitung von

AMCs und Guidance Material zu veranlassen.’!!

In Annex I der entsprechenden Opinion 04-2017 wurde ein Vorschlag fiir
eine revidierte Version von ORO.AOC.125 der VO (EU) Nr. 965/2012 ge-
macht. Als wesentliche Anderung muss in der angepassten Version die zu-
stindige Behorde die Betriebsverfahren nicht mehr vorgingig genehmigen.
Auch soll verdeutlicht werden, dass die nichtgewerblichen Fliige gemaéss
Teil-NCC oder Teil-NCO stattfinden miissen. Schliesslich werden umfas-
sende AMCs und Guidance Material zu ORO.AOC.125 von der EASA vor-
geschlagen.

Des Weiteren wird in der Opinion eine Anpassung vorgeschlagen, welche es
ermoglicht, dass das Luftfahrzeug nicht nur vom Inhaber des AOC nach Teil-
NCC oder Teil-NCO betrieben werden kann, sondern auch von einem
anderen Operator (ORO.GEN.310 des Annex I).}'?> Dafiir wird gemiss
ORO.GEN.310 des Annex 1 zur Opinion ein Verfahren verlangt, welches

werden. In der Regel wird vom Eigentiimer dieses Modell gewihlt, um die Kos-
ten flir den Betrieb des Luftfahrzeuges tiefer zu halten respektive mit den Ein-
nahmen einen Teil davon zu decken.
310" Die Entscheidung, ob gemiss AltMoC eine Abweichung méglich ist, wurde
gemdss der zustdndigen Fachperson unter Beriicksichtigung der Frage getroffen,
ob diese auf die Einhaltung der Bestimmungen fiir nachfolgende gewerbliche
Fliige Auswirkungen haben kann.

31T NPA 2015-05,S. 1,20 f.
312 Gemiss Riicksprache mit der zustindigen Fachperson des BAZL entspricht dies

insbesondere in der Helikopterbranche einem praktischen Bediirfnis.
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klar definiert, welcher Betreiber jeweils die operationelle Kontrolle iiber den
Flug hat und wie diese zwischen den Betreibern transferiert wird. Auch die
formalisierte Ubergabe des Luftfahrzeuges, wenn dieses zum Inhaber des
AOC zuriickkommt, wire im Verfahren zu beschreiben. Das Verfahren ist
vorab durch die Behorde zu genehmigen.

2. Einverstindniserklirung der Piloten
(«Private Flight Acceptance Formy)

a. Bedeutung

Soll ein Flug mit einem Luftfahrzeug, das sich in einem AOC befindet, pri-
vat durchgefiihrt werden, wird von den Piloten in der Regel das Einversténd-
nis eingeholt, dass sie bereit sind, den Flug unter den Bestimmungen fiir den
nichtgewerblichen Flugbetrieb durchzufiihren. Ein solches Formular kann als
«Private Flight Acceptance Form» bezeichnet werden. Damit wird fiir den
betreffenden Flug oft auch auf die Einhaltung der fiir die gewerbliche Luft-
fahrt verbindlichen Dienst- und Ruhezeitbestimmungen verzichtet.

Es stellt sich die Frage, ob es iiberhaupt zuldssig ist, von den Piloten die
Unterzeichnung eines solchen Formulars zu verlangen und ob dies rechtlich
verbindlich ist.

b. Luftrechtliche Zulissigkeit

Mit dem «Private Flight Acceptance Formy» diirfen zwingende gesetzliche
Bestimmungen wie Flug-, Dienstzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften
nicht umgangen werden. Nur wenn sdmtliche Voraussetzungen flir die
Durchfiihrung eines privaten Fluges mit einem im AOC gelisteten Luftfahr-
zeug erfiillt sind, ist es liberhaupt zuléssig, eine Einverstindniserkldrung von
den Piloten zu verlangen und den Flug durchzufiihren. Dabei ist festzuhalten,
dass die Zuléssigkeit ab der Deklaration eines Fluges oder einer Abfolge von
Fliigen als privat zu beurteilen ist. Folgt ein privat deklarierter Flug auf ge-
setzeskonform durchgefiihrte gewerbliche Fliige, so hat dies im Hinblick auf
die Flug-, Dienstzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften keine Auswir-
kungen auf die vorausgehenden gewerblichen Fliige. Hingegen kann bei den
nachfolgenden, féalschlicherweise vom Piloten als privat akzeptierten und
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durchgefiihrten Fliigen unter Beriicksichtigung der vorab stattgefundenen
gewerblichen Fliige ein Verstoss gegen die Flug-, Dienstzeitbeschrankungen
und Ruhevorschriften vorliegen. Zudem sind die als privat deklarierten Fliige
fiir die Flug-, Dienstzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften von nachfol-
genden gewerblichen Fliigen zu beriicksichtigen.*!

c. Arbeitsrechtliche Zulissigkeit

Arbeitsrechtlich stellt sich insbesondere die Frage, ob ein Arbeitnehmer dazu
berechtigt ist, eine Einverstdndniserklarung zu einem privaten Flug abzu-
lehnen und die Durchfithrung des Fluges zu verweigern.

Nach ORO.FTL.115 lit. a i.V.m. CAT.GEN.MPA.100 lit. b Ziff. 4 der VO
(EU) Nr. 965/2012 hat ein Besatzungsmitglied die fiir seine Tatigkeiten gel-
tenden Beschrankungen der Flug- und Dienstzeiten sowie Ruhevorschriften
zu beachten. Das Besatzungsmitglied ist dafiir verantwortlich, die zur Verfii-
gung gestellten Gelegenheiten und Einrichtungen fiir Ruhepausen bestmog-
lich zu nutzen und seine Ruhezeiten ordnungsgemaiss zu planen und in An-
spruch zu nehmen (ORO.FTL.115 lit. b).

Eine Ubermiidung der Besatzung kann sich schwerwiegend auf die Flugsi-
cherheit auswirken.*'* Bei den Flug-, Dienstzeitbeschrinkungen und Ruhe-
vorschriften handelt es sich somit nicht nur um einen Anspruch, der von der
Besatzung geltend gemacht werden kann, sondern vielmehr um eine Pflicht,
die wahrgenommen werden muss.

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers findet seine Schranken grundsétzlich im
zwingenden Recht. Als Beispiel dafiir werden in der Literatur der Arbeitneh-
merschutz, Strassenverkehrsregeln sowie kantonale und kommunale Ruhe-
zeitvorschriften genannt. Rechtswidrige Weisungen miissen nicht befolgt
werden und diirften grosstenteils auch nicht befolgt werden.’'® Trigt der

313 FOCA AltMoC Private Operation with an Aeroplane listed on an AOC, S. 8 f.

314 Die Ubermiidung der Besatzung wird auch als meldepflichtiges Ereignis nach
der VO (EU) 376/2014 eingestuft, siche hinten, Rz. 223.

315 STAEHELIN, 2006, Art.321d OR N 22; zum Ganzen STREIFF/VON KAENEL/
RuUDOLPH, Art. 321d OR N 3 S. 238.
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Arbeitnehmer die Verantwortung fiir die von ihm auszufiihrende Arbeit, so

kann er sich auch sachwidrigen Weisungen widersetzen.?'¢

Bei den Flug-, Dienstzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften der VO (EU)
Nr. 965/2012 handelt es sich um zwingende Bestimmungen, die im gewerb-
lichen Luftverkehr einzuhalten sind. Der Pilot als Arbeitnehmer hat somit
durchaus das Recht, sich Anweisungen, die darauf gerichtet sind, diese Vor-
schriften zu umgehen, zu widersetzen.

Wird einem Piloten, nachdem er sich geweigert hat, das «Private Flight Ac-
ceptance Form» zu unterzeichnen und einen privaten Flug durchzufiihren,
gekiindigt, so ist schliesslich zu priifen, ob es sich um eine missbrauchliche
Kiindigung geméss Art. 336 Abs. 1 OR handelt. Eine Kiindigung wird nach
lit. d als missbrauchlich betrachtet, wenn sie ausgesprochen wird, weil die
andere Partei nach Treu und Glauben Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis
geltend macht. Dies erfordert ein Vorgehen gegeniiber dem Arbeitgeber, das
sich zur Durchsetzung des Anspruchs eignet. Blosses Beschweren iiber die
Situation geniigt nicht.>'” Dabei ist der Anspruch weit zu verstehen und er-
fasst namentlich die Wahrnehmung von Abwesenheitsrechten nach Arbeits-
gesetz oder den Anspruch auf Schutz vor gesundheitlichen Beeintrdchtigun-
gen am Arbeitsplatz.>'® Die Aufzihlung der Missbrauchstatbestinde in
Art. 336 OR ist nicht abschliessend.*!

Bei der Ablehnung eines Fluges, der als Privatflug umdeklariert wird, damit
Dienst- und Ruhezeiten umgangen werden konnen, handelt es sich um die
Geltendmachung ebendieser Anspriiche. Der Pilot als Arbeitnehmer ist aus
dem Arbeitsverhéltnis zur Geltendmachung von Ruhezeitvorschriften be-
rechtigt oder vielmehr gar verpflichtet. Er beruft sich somit auf Rechte aus
dem Arbeitsverhiltnis und nimmt dadurch seine Abwesenheitsrechte wahr.3?

316 STAEHELIN, 2006, Art. 321d OR N 22 m.w.H.

317 Vgl. zum Ganzen STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 OR N 8 S. 1020.

318 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 OR N 8 S. 1020.

319 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 OR N 3 S. 993.

320 Entscheid des Kantonsgerichts Zug A2 2014 27 vom 16.01.2016 E. 4.3. In die-
sem Entscheid wurde die Kiindigung, welche ausgesprochen wurde, weil der an-
gestellte Pilot nach Treu und Glauben die Einhaltung von Ruhezeiten geltend
machte, als schwer missbrauchlich eingestuft. Die Grundsatzfrage, ob es iiber-
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Der gekiindigte Pilot muss den Beweis dafiir erbringen, dass ein verponter
Kiindigungsgrund vorlag und dieser auch zur Kiindigung fiihrte.>! Werden
verschiedene Griinde fiir eine Kiindigung angebracht, von denen nicht alle
missbrauchlich sind, so ist zu priifen, welcher flir die kiindigende Partei
wahrscheinlich iiberwiegend und ausschlaggebend war. Liegt neben einem
missbrauchlichen noch ein weiterer Kiindigungsgrund vor, so trigt der Ar-
beitgeber die Beweislast dafiir, dass die Kiindigung auch ohne den als miss-

briuchlich zu bewertenden Grund ausgesprochen worden wire.*??

Auch eine missbrauchliche Kiindigung ist giiltig. Einigen sich die Parteien
nicht auf eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses, so kann dies nicht vor
Gericht erstritten werden.*>® Die missbriuchliche Kiindigung fiihrt gemiss
Art. 336a Abs. 1 OR aber dazu, dass eine Entschidigung an die gekiindigte
Partei zu entrichten ist. Der Schadensersatzanspruch ist auf sechs Monats-
16hne begrenzt und wird vom Richter unter Wiirdigung aller Umstidnde fest-
gesetzt (Art. 336a Abs. 1 OR). Fiir die Geltendmachung der Entschidigung
muss gegen die Kiindigung spétestens bis zum Ende der Kiindigungsfrist
schriftlich Einsprache beim Kiindigenden erhoben werden (Art. 336b
Abs. 1). Nach giiltiger Einsprache und Ausbleiben einer Einigung iiber die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses, kann zur Geltendmachung des An-
spruchs auf Entschiddigung innert 180 Tagen nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses Klage erhoben werden (Art. 336b Abs. 2 OR).

IV. Exkurs: Meldeverordnung VO (EU) Nr. 376/2014

Wird ein Flug, der eigentlich als gewerblich zu qualifizieren wére, unter den
Bestimmungen fiir den nichtgewerblichen Flugbetrieb durchgefiihrt, so kann
dies zunichst strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen.*** Dazu stellt sich

haupt zuldssig ist, mittels «Private Flight Acceptance Form» einen Flug als pri-
vat zu akzeptieren und durchzufiihren, wurde offen gelassen (E. 4.3).

321 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 N 2 S. 993.

322 Zum Ganzen STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 N 20 S. 1041 £,

323 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336a N 2 S. 1044.

324 Art. 91 Abs. 1 lit. b LFG.
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die Frage, ob es sich nach der VO (EU) Nr. 376/2014 um ein meldepflichti-
ges Ereignis handelt und wer meldepflichtig wére.

In der VO (EU) Nr. 376/2014 wird grundséitzlich unterschieden zwischen
Ereignissen, die einer Meldepflicht unterstehen, und solchen, die freiwillig
gemeldet werden konnen. Art. 4 Abs. 1 der VO (EU) Nr. 376/2014 legt fest,
welche Ereignisse der Meldepflicht unterstehen. Es handelt sich um Ereig-
nisse im Zusammenhang mit dem Betrieb, der Instandhaltung, der Flugsiche-
rung oder mit Flugpldtzen und Bodendiensten, die ein erhebliches Risiko fiir
die Flugsicherheit darstellen konnen. Dazu listet die Durchfiihrungsverord-
nung (EU) 2015/1018 konkrete Ereignisse auf, die geméiss der VO (EU)
Nr. 376/2014 als meldepflichtig einzustufen sind.>*’

Die in Art. 4 Abs. 1 der VO (EU) Nr. 376/2014 genannten Ereignisse sind
nicht abschliessend. Allerdings miisste sich ein nicht aufgefiihrtes Ereignis
hinsichtlich der Schwere an diesen Beispielen orientieren und ein gravieren-
des Risiko darstellen. Alleine die Nichteinhaltung von Bestimmungen fiir
den gewerblichen Luftverkehr durch eine falsche Einstufung des Fluges als
privat diirfte wohl nicht in jedem Fall fiir die Begriindung der Meldepflicht
geniigen. Wird dadurch aber die Flugsicherheit gefdhrdet, so kann dies in
einem konkreten Fall durchaus als meldepflichtig eingestuft werden.

Bei Fliigen, welche mit Luftfahrzeugen stattfinden, die sich grundsitzlich in
einem AOC befinden, aber als privat deklariert werden, kann insbesondere
Art. 4 Abs. 1 lit. a vii) der VO (EU) Nr. 376/2014 einschlégig sein. Melde-
pflichtig sind demnach Ereignisse, welche die Einsatzfihigkeit der Besat-
zung betreffen, sowie andere Ereignisse im Zusammenhang mit der Besat-
zung. Wird ein Flug als privat deklariert und werden damit Ruhezeiten
umgangen, so ist die Einsatzfahigkeit der Besatzung betroffen. Es stellt sich
hier die Frage, wie weit die Einsatzfdhigkeit tangiert sein muss, damit es zu
einer Meldepflicht fiihrt. Eine ibermiidete Besatzung kann grundsitzlich ein
gravierendes Risiko fiir die Flugsicherheit darstellen. In Ziff. 4 (Notfélle und
andere kritische Situationen) des Anhangs I der Durchfiihrungsverordnung
(EU) 2015/1018 wird unter Ziff. 4 (11) die Ubermiidung der Besatzung,
wodurch ihre Fahigkeit, ihre Aufgaben sicher zu erfiillen, beeintrachtigt wird
oder beeintrachtigt werden konnte, als meldepflichtig aufgefiihrt. Die

335 Art. 4 Abs. 5 der VO (EU) Nr. 376/2014.
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Voraussetzungen fiir die Meldepflicht sind somit bei Missachtung der
Dienst- und Ruhezeitbestimmungen in Fillen, in denen Fliige unrechtmaissig
als privat deklariert werden, regelmissig erfiillt. Dies bedeutet, dass eine
Meldung erfolgen muss. Ansonsten kann dies fiir die meldepflichtige Person
gemiss Art. 21 der VO (EU) Nr. 376/2014 zu Sanktionen fiihren.

Der Kreis der Meldepflichtigen ist sehr weit gezogen. Art. 4 Abs. 6 der VO
(EU) Nr. 376/2014 schliesst praktisch sdmtliche in fliegerische Aktivititen
involvierten Personen mit ein.>?® Entsprechend ist auch die betroffene Besat-
zung meldepflichtig. Die Meldepflicht richtet sich geméss lit. a zunéchst an
den Kommandanten des Luftfahrzeuges. Ist dieser nicht in der Lage Meldung
zu erstatten, so muss diese von einem anderen im Rang unmittelbar folgen-
den Besatzungsmitglied vorgenommen werden.*?’

Auch in Fillen, in denen keine Meldepflicht vorgesehen ist, kann geméss
Art. 5 der VO (EU) Nr. 376/2014 eine freiwillige Meldung erfolgen, wenn
ein Ereignis vom Meldenden als tatsdchliche oder potenzielle Gefahr fiir die
Flugsicherheit betrachtet wird.

C. Luftfahrzeuge fiir den gewerblichen
Luftverkehrsbetrieb

I. Einleitung

Nicht alle Luftfahrzeuge diirfen auf europdischer Ebene fiir den gewerbli-
chen Luftverkehrsbetrieb eingesetzt werden. Einschrinkungen entstehen
bereits durch die Einteilung in Flugleistungsklassen, da abhéngig davon fest-
gelegt wird, wie ein Luftfahrzeug eingesetzt werden darf. Weiter fiihrt das

326 7Ziff. 2.2 Guidance Material der Kommission zur VO (EU) Nr. 376/2014, Ver-
sion 1, Dezember 2015.

Obligatorische Meldungen konnen iiber ein durch die EU zur Verfiigung gestell-
tes Meldeportal abgesetzt werden. Das System leitet die Meldung automatisch an
das BAZL weiter. Andere Behorden oder Organisationen haben keinen Zugriff
auf die Meldung. Siehe <https://www.bazl.admin.ch/bazl/de/home/fachleute/
sicherheits--und-risikomanagement/meldewesen/obligatorisches-meldewesen.html>
(zuletzt besucht: 07.04.2019).
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Erfordernis eines gemiss europidischen Bestimmungen ausgestellten Luft-
tiichtigkeitszeugnisses (CofA) dazu, dass zahlreiche Luftfahrzeuge vom ge-
werblichen Luftverkehrsbetrieb in der EU ausgeschlossen werden.

II.  Einschrinkungen durch Flugleistungsklassen

1. Ubersicht Einteilung in Flugleistungsklassen
a. Flichenflugzeuge

Flugzeuge werden nach ihrer Antriebsart, der hdchstzulédssigen betrieblichen
Fluggastsitzzahl und dem Gewicht in Flugleistungsklassen eingeteilt. Der
Betrieb hat sodann nach den einschlidgigen Bestimmungen der entsprechenden
Klasse zu erfolgen. Die Flugleistungsklasse wirkt sich unter anderem darauf
aus, unter welchen Bedingungen (in der Nacht oder unter Instrumentenwetter-
bedingungen) ein Flugzeug gewerblich eingesetzt werden darf. Es werden
folgende Flugleistungsklassen unterschieden:

Flugleistungsklasse A

In die Flugleistungsklasse A fallen mehrmotorige Flugzeuge mit Propeller-
turbinenantrieb und einer MOPSC {iber neun oder einer hochstzulissigen
Startmasse tiber 5’700 kg. Auch sdmtliche mehrmotorigen Strahlturbinen-
flugzeuge fallen in die Flugleistungsklasse A.

Flugleistungsklasse B
Flugzeuge mit Propellerantrieb und einer MOPSC von neun oder weniger
und einer hochstzuldssigen Startmasse von maximal 5’700 kg fallen in die
Flugleistungsklasse B.
Flugleistungsklasse C

In die Flugleistungsklasse C fallen Flugzeuge, die mit einem Kolbentrieb-
werk ausgestattet sind, mit einer MOPSC {iber neun oder mit einer hdchstzu-
lissigen Startmasse von iiber 5’700 kg.**

328 Ziff. 93-95 von Anhang I der VO (EU) Nr. 965/2012.
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Aus dieser Einteilung in die Klassen A—C geht nicht ohne weiteres hervor, in
welche Klasse ein einmotoriger Jet einzuordnen ist. Flugleistungsklasse A
schliesst explizit nur mehrmotorige Strahlturbinenflugzeuge mit ein. Hinge-
gen richtet sich die Klasse B generell an Flugzeuge mit Propellerantrieb.
Wird beriicksichtigt, dass die Einteilung erfolgt, um eine auf die Flugleistung
angemessene Normierung anzuwenden und damit ein ausreichendes Sicher-
heitsniveau zu erzielen, miisste ein einmotoriger Jet wohl in Flugleistungs-
klasse B eingeordnet werden. Auch fiir einmotorige Flugzeuge mit Propeller-
turbinenantrieb und einer Startmasse von {iber 5’700 kg wére die Frage nach
der Zuordnung zu kldren, dies ist mangels praktischer Relevanz aber weit
weniger bedeutend.

b. Helikopter

Bei den Helikoptern wird anders als bei den Flachenflugzeugen eine Eintei-
lung anhand des Betriebes in die Klassen 1-3 gemacht. Als Abgrenzungskri-
terium dient die Frage, ob und wie der Flug nach einem Triebwerksausfall
fortgesetzt werden kann.’*” Namentlich Operationen iiber dicht besiedeltem
Gebiet oder solchem mit schwierigen Umgebungsbedingungen, wo eine
Notlandung ein hohes Risiko mit sich bringen wiirde, werden in die Leis-
tungsklasse 1 eingeteilt. Abhéngig von der Leistungsklasse bestehen wiede-
rum unterschiedliche Anforderungen an den dafiir eingesetzten Helikopter.
Es wird hier eine Unterteilung in Kategorie A und B vorgenommen. Unter
Kategorie A fallen mehrmotorige Helikopter mit voneinander unabhéngigen
Triebwerken und Systemen. Der Helikopter muss in der Lage sein, unter

329 Bei einem Betrieb in Flugleistungsklasse 1 muss der Helikopter bei Ausfall des
kritischen Triebwerks innerhalb der verfiigbaren Startabbruchstrecke landen oder
den Flug sicher zu einem geeigneten Landebereich fortsetzen konnen. Betrieb in
Flugleistungsklasse 2 bedeutet, dass bei Ausfall des kritischen Triebwerks genii-
gend Leistung vorhanden ist, um den Flug sicher fortzusetzen. Falls der Ausfall
zu einem frithen Zeitpunkt wéhrend des Starts oder einem spiten Zeitpunkt der
Landung eintritt, kann aber eine Notlandung erforderlich sein. Beim Betrieb in
Flugleistungsklasse 3 handelt es sich um einen Betrieb, bei dem im Falle eines
Triebwerksausfalls zu einem beliebigen Zeitpunkt wihrend des Flugs mit einem
mehrmotorigen Helikopter eine Notlandung erforderlich sein kann und mit
einem einmotorigen Helikopter erforderlich ist (Ziff. 88-90 von Anhang I der
VO (EU) Nr. 965/2012).
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definierten Werten auch bei Ausfall des kritischen Triebwerks den Flug si-
cher fortzusetzen oder einen sicheren Startabbruch durchzufiihren.**° In Ka-
tegorie B werden ein- oder mehrmotorige Helikopter eingeteilt, wenn sie die
Anforderungen an Kategorie A nicht erfiillen kénnen. Fiir Helikopter der
Kategorie B ist im Falle eines Triebwerksausfalls nicht sichergestellt, dass
sie den Flug sicher fortsetzen kdnnen und es ist davon auszugehen, dass eine

ausserplanmissige Landung vorgenommen werden muss.>*!

2. Single-Engined-Turbine-Flugzeuge

Gemiss CAT.POL.A.300 lit. a der VO (EU) Nr. 965/2012 darf im gewerbli-
chen Luftverkehr ein einmotoriges Flugzeug der Flugleistungsklasse B nur in
der Nacht oder unter Instrumentenwetterbedingungen®*? betrieben werden,
sofern eine Genehmigung®*® nach Teil-SPA, Teilabschnitt L vorliegt. Diese
Bestimmung wurde erst vor kurzem angepasst.*** Vorher war ein solcher
Betrieb génzlich untersagt. Auch musste gemédss CAT.OP.MPA.136 in je-
dem Fall sichergestellt werden, dass der Flugbetrieb mit einmotorigen Flug-
zeugen nur auf Strecken oder in Gebieten durchgefiihrt wurde, bei denen
Flachen fiir eine sichere Notlandung erreichbar sind. Bei einem Ausfall des
Triebwerks musste das Flugzeug unter den zu erwartenden Wetterbedingun-
gen und unter den definierten Voraussetzungen betreffend Gleitflug zudem
jederzeit einen Punkt erreichen konnen, von dem aus eine sichere Notlan-
dung moglich war (CAT.POL.A.320).

Diese Einschrinkungen hatten zur Folge, dass einmotorige Turboprop-
Flugzeuge, wie der Pilatus PC-12, die dank ihrer besonderen Spezifikationen
gerade fiir die Business Aviation grosse Vorteile mit sich bringen, vom ge-
werblichen Betrieb faktisch komplett ausgeschlossen wurden.**> Entspre-

330 Ziff. 17 von Anhang I der VO (EU) Nr. 965/2012.
31 Ziff. 18 von Anhang I der VO (EU) Nr. 965/2012.
332 Ausgenommen Sonder-Sichtflugregeln.

333 Sog. SET-IMC-Genehmigung.

34 Die Anpassung erfolgte mit der VO (EU) 2017/363 vom 1. Mirz 2017.
335 Dies stellt eine Benachteiligung gegeniiber Flugzeugen, die mit zwei Kolbenmo-

toren ausgestattet sind, dar, obwohl Turbinentriebwerke grundsitzlich eine we-
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chend einem grossen Bediirfnis nach solchen Operationen wurden von diver-
sen Mitgliedstaaten®*® Ausnahmen von den Bestimmungen beantragt und auf
Empfehlung der EASA von der Europdischen Kommission auch gewéhrt.

Die EASA hat die Problematik erkannt und es wurde gestiitzt auf die Opinion
06-2015 ein neuer Subpart L in den Anhang V (Teil-SPA) der VO (EU)
Nr. 965/2012 integriert. Als Begriindung fiir die Anpassung wurden Wett-
bewerbsbedingungen, eine Koordination der Regulierung, Umweltfragen
sowie wirtschaftliche und gesellschaftliche Aspekte angefiihrt. Der Umstand,
dass CAT-SET-IMC-Operationen bereits in einigen Mitgliedstaaten mittels
Gewihrung einer Ausnahme moglich waren, fithrte zu uneinheitlichen Be-
dingungen innerhalb der EU. Auch ausserhalb der EU waren entsprechende
Operationen mit einmotorigen Turboprop-Flugzeugen von bedeutenden Re-
gulierungsbehorden®?’ seit lingerer Zeit erlaubt. Die ICAO hatte solche Ope-
rationen bereits vor iiber 10 Jahren zugelassen und entsprechende Regeln
geschaffen. Die europdische Regulierung trug zudem Umweltbelangen zu
wenig Rechnung, da sie die Férderung von modernen Luftfahrzeugen mit
einer besseren Okologischen Bilanz erschwerte. Aus wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Gesichtspunkten wurde die Offnung von wenig genutzten
Strecken fiir geeignete Luftfahrzeuge verhindert und damit auch die Mobili-
tit der Bevolkerung in weniger dicht besiedelten Gebieten eingeschriinkt. >

Um das Risiko von CAT-SET-IMC-Operationen beurteilen zu kénnen, hat
die EASA vor Erlass der neuen Bestimmungen eine Risikobeurteilung
durchgefiihrt. Anhand verschiedener Szenarien wurden die Auswirkungen im
Hinblick auf Wahrscheinlichkeit und Schwere beurteilt. Dabei wurden auch
mogliche Minderungsmassnahmen beriicksichtigt. Die Risikobeurteilung hat
ergeben, dass mit Einbezug von geeigneten Minderungsmassnahmen die
Rate tddlicher Unfille unter den vereinbarten Zielvorgaben®* liegt und somit
von einem sicheren Betrieb ausgegangen werden kann.**

sentlich hohere Zuverldssigkeit aufweisen, vgl. Ziff. 4.5.1.2 des NPA 2014-18,
S.51.

Namentlich Finnland und Frankreich.

37 FAA, TCCA, CASA.

338 Zur Begriindung der Anpassung siehe Opinion 06-2015, S. 1, 5.

Die Zielvorgaben werden im European Aviation Safety Plan 2014-2017 definiert.
340 Opinion 06-2015, S. 11.

336

339
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Im neuen Subpart L werden fiir die Erteilung einer Bewilligung Voraus-
setzungen betreffend die Zuverldssigkeit des Triebwerks und an die Auf-
rechterhaltung der Lufttiichtigkeit gestellt. Weiter sind Anforderungen an die
Besatzung sowie an die Betriebsverfahren zu erfiillen. Besonders hervor-
zuheben sind Anderungen, welche die Flugplanung tangieren.**! Von
CAT.OP.MPA.136 der VO (EU) Nr. 965/2012 werden Luftfahrzeuge mit
Bewilligung nach Unterabschnitt L ausgenommen. CAT.POL.A.320 der VO
(EU) Nr. 965/2012 ist zwar grundsitzlich nach wie vor anwendbar, es gibt
aber flir Betreiber mit SET-IMC-Genehmigung die Moglichkeit, von einer
Risikoperiode Gebrauch zu machen. Unter einer solchen Risikoperiode ver-
steht man eine Zeitspanne wihrend eines Fluges, in welcher vom Betreiber
kein Landeplatz selektioniert wurde.**> Zur Risikoperiode zihlen namentlich
Fliige tiber Wasser sowie ungiinstigem oder dicht besiedeltem Geldnde, bei
welchen sich innerhalb des Gleitfluges kein Landeplatz in Reichweite befin-
det.*¥ Die Dauer dieser Risikoperiode wird in der Verordnung selber nicht
festgelegt. Dem entsprechenden AMC>* ist zu entnehmen, dass die Gesamt-
dauer der Risikoperiode pro Flug 15 Minuten nicht {iberschreiten darf. Falls
der Betreiber basierend auf einer fiir die konkrete Strecke durchgefiihrten
Risikobeurteilung feststellt, dass das Risiko eines tddlichen Unfalls auf
einem akzeptablen Niveau bleibt, kann von diesen 15 Minuten abgewichen
werden.>* Diese Anforderungen an die Flugplanung diirften Betreiber, die
auf kurzfristige Bestellung Taxifliige anbieten, besonders stark fordern.>*¢

31 ygl. BRILL, S. 20.

32 GM2 CAT.POL.A.320 En-route — single-engined aeroplanes, RISK PERIOD.

3 AMCI1 SPA.SET-IMC.105(d)(2)(b).

3 AMCI1 SPA.SET-IMC.105(d)(2)(b).

35 Was unter einem akzeptablen Risikoniveau zu verstehen ist, ergibt sich
wiederum aus GM2 SPA.SET-IMC.105(d)(2) SET-IMC operations approval,
SAFETY RISK ASSESSMENT FOR A SPECIFIC ROUTE.

346 Das BAZL hat zu SPA.SET-IMC das FOCA GM/INFO Commercial Air Trans-
port with Single Engine Turbine Aeroplane in IMC or at Night mit nationalem
GM und Informationen verdffentlicht.
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III. Erfordernis eines CofA gemaiss der VO (EU)
Nr. 748/2012

1. CofA als Anforderung fiir das AOC

Fiir den gewerblichen Luftverkehrsbetrieb (CAT) ist ein AOC erforder-
lich.**” Gemiss ORO.AOC.100 lit. ¢ Ziff. 2 der VO (EU) Nr. 965/2012 ha-
ben alle vom Operator betriebenen Luftfahrzeuge, welche im AOC aufge-
fiihrt sind, iiber ein CofA im Einklang mit der VO (EU) Nr. 748/2012 zu
verfligen. Luftfahrzeuge, welche vom Geltungsbereich dieser Verordnung
ausgenommen®*® sind, kénnen diesem Erfordernis nicht entsprechen. Folg-
lich kénnen diese Luftfahrzeuge grundsitzlich nicht fiir den gewerblichen

Luftverkehrsbetrieb eingesetzt werden.

2. Ausnahme

a. Ausnahme vor Inkrafttreten der neuen Basic Regulation

In diversen Mitgliedstaaten bestand das Bediirfnis insbesondere historische
Luftfahrzeuge, welche nicht unter den Geltungsbereich der Basic Regulation
fallen, gewerblich zu betreiben. Die Europédische Kommission hat, gestiitzt
auf die entsprechenden Gesuche, die Commission Decision C(2009) 7633
von 14. Oktober 2009 erlassen.**’ Darin wurden die folgenden Luftfahrzeuge
aufgefiihrt, fiir die eine Ausnahme vom Erfordernis des CofA gemiss der
VO (EU) Nr. 748/2012 (im Zeitpunkt der Entscheidung noch VO (EG)
Nr. 1702/2003) gewihrt wird:

— Antonov AN 2 und AN 2T
— De Havilland DHC-2 ML1 Beaver

37 Vorne, Rz. 156.

348 Es handelt sich um Luftfahrzeuge, die bereits vom Geltungsbereich der Basic
Regulation ausgenommen sind.

Commission Decision C(2009) 7633, authorising Austria, Germany, the United
Kingdom and Malta to issue Air Operator’s Certificates by way of derogation
from Council Regulation (EEC) No 3922/1991 on the harmonization of technical
requirements and administrative procedures in the field of civil aviation,
14.10.2009. Umgangssprachlich auch «omnibus decision» genannt.

349
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— De Havilland DH89A Rapide

— De Havilland DH104 Dove

— Dornier Do 27

— Douglas DC 3

— Douglas DC 3 R 1830-90C

— Junkers Ju 52

— Max Holste MH-1521 Broussard
— Piper PA 18-150

— Scottish Aviation Twin pioneer
— Viking De Havilland DHC-3T

Auch wurden Voraussetzungen definiert, unter denen die genannten Luft-
fahrzeuge fiir den gewerblichen Luftverkehr eingesetzt werden diirfen (Art. 5
der Entscheidung):

— Das Luftfahrzeug muss iiber ein nationales Lufttiichtigkeitszeugnis ver-
fiigen und den Anforderungen vom 8. Anhang zum Chicagoer Uberein-
kommen (ICAO Annex 8)*° entsprechen.

— Der Betreiber muss sicherstellen, dass sich die Aufrechterhaltung der
Lufttiichtigkeit nach der VO (EU) Nr. 1321/2014 (im Zeitpunkt der Ent-
scheidung noch VO (EG) Nr. 2042/2003) richtet oder nach gleichwerti-
gen nationalen Bestimmungen.

— Der Betreiber muss sicherstellen, dass sdmtliche Bestimmungen der VO
(EU) Nr. 965/2012 (im Zeitpunkt der Entscheidung noch VO (EWG)
Nr. 3922/1991), welche nicht von der Derogation betroffen sind, einge-
halten werden.

Auf die Entscheidung C(900) 7633 wird in Art. 6 Abs.2 der VO (EU)
Nr. 965/2012 referenziert. Es wird ausgefiihrt, dass Flugzeuge, die unter die
Entscheidung fallen, den darin festgelegten Voraussetzungen zu entsprechen
haben, wenn sie filir gewerblichen Luftverkehrsbetrieb eingesetzt werden. Die
Ausnahme richtet sich zwar konkret an die Mitgliedstaaten, welche die
Derogation beantragt haben. In Art. 6 Abs. 2 der VO (EU) Nr. 965/2012 wird
aber festgehalten, dass auch ein Mitgliedstaat, an den die Entscheidung

330 TCAO Annex 8 beinhaltet Bestimmungen zur Lufitiichtigkeit eines Luftfahrzeuges.
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C(2009) 7633 nicht gerichtet war, die Ausnahme beanspruchen kann. Vor
der Umsetzung hat eine Notifikation an die europdische Kommission und die
EASA zu erfolgen. Es wird sodann beurteilt, inwieweit die Voraussetzungen
in der Entscheidung C(2009) 7633 erfiillt sind. Wird der urspriinglichen Si-
cherheitsbewertung nicht entsprochen, so hat der Mitgliedstaat einen neuen
Ausnahmeantrag zu stellen.

b. Ausnahme nach Inkrafttreten der neuen Basic Regulation

Dass es liberhaupt moglich war, historische Luftfahrzeuge fiir gewerblichen
Luftverkehr einzusetzen, beruhte auf einer Ausnahme in Art. 4 Abs. 5 der
VO (EG) Nr. 216/2008. Demnach wurde statuiert, dass auch der Betrieb von
historischen Luftfahrzeugen im gewerblichen Luftverkehr nach einschligi-
gen europdischen Bestimmungen zu erfolgen hat. Auf dieser Ausnahme ba-
siert auch die «omnibus decision». Eine solche Ausnahme ist in der neuen
EASA-Grundverordnung nicht mehr aufgenommen worden.

Aus dieser Anpassung der EASA-Grundverordnung kann geschlossen wer-
den, dass kiinftig auf européischer Ebene kein gewerblicher Luftverkehr mit
historischen Luftfahrzeugen mehr stattfinden darf und die «omnibus deci-
sion» nicht mehr zur Anwendung gelangen wird.

D. Anforderungen an die Piloten
gewerblicher Fliige

I. Entgelt als Abgrenzungskriterium
fiir die erforderliche Lizenz

Privatpiloten ist das Fiihren von Luftfahrzeugen gegen Entgelt grundsétzlich
nicht gestattet. Dies geht bereits aus der Begriffsdefinition des Privatpiloten
gemiss FCL.010 der VO (EU) Nr. 1178/2011 hervor. Demnach bezeichnet
Privatpilot einen Piloten, der eine Lizenz besitzt, die das Fiihren von Luft-
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fahrzeugen gegen Entgelt untersagt.®>' Entsprechend bestehen die Rechte
eines Inhabers einer PPL darin, ohne Vergiitung als PIC oder Kopilot von
Luftfahrzeugen im nichtgewerblichen Betrieb titig zu sein.’>? Dasselbe gilt
fiir Inhaber einer Pilotenlizenz fiir Leichtflugzeuge (LAPL).*?

Betrachtet man die Rechte des Privatpiloten genauer, so sind darin zwei Vo-
raussetzungen enthalten, die kumulativ zu erfiillen sind. Einerseits darf der
Privatpilot nur im nichtgewerblichen Betrieb tétig sein und er darf zudem fiir
seine Tatigkeit auch keine Vergiitung annehmen. Vergiitung in dieser Be-
stimmung ist gleichzusetzen mit dem Entgelt oder einer sonstigen geldwerten
Leistung, die auch als Elemente in der Begriffsbestimmung der gewerblichen
Titigkeit gemiss Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 enthalten sind.***

Dies hat zur Konsequenz, dass es flir die Durchfiihrung von Fliigen, die
gemidss Art. 100 Abs. 1 LFV oder auch nach Art. 3 lit.i der VO (EG)
Nr. 216/2008 zwar nicht als gewerbsméssig zu qualifizieren wéren, dennoch
einer CPL bedarf, wenn der Pilot eine Vergiitung fiir seinen Flug bekommt.
Bei einer konsequenten Umsetzung hitten private Fliige gegen Entgelt folg-
lich nicht mehr durchgefiihrt werden diirfen. Allerdings ist auch hier ein
verniinftiges Verhiltnis zwischen der Leistung und Gegenleistung zu beriick-
sichtigen. So diirften Gegenleistungen mit geringem Wert, wie namentlich
die Einladung zu einem Mittagessen, unter Beriicksichtigung der Verhilt-
nismissigkeit nicht als Vergiitung fiir den Flug qualifiziert werden.*>’

Schliesslich wurde auf europdischer Ebene Art.3 Abs.2 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 dahingehend angepasst, dass entgeltliche Fliige, die unter den

31 Dies mit Ausnahme von Anleitungen oder Priifungen. Fluglehrer brauchen somit

fiir ihre Schulungstitigkeiten keine CPL. Siehe auch FCL.205.A lit. b der VO
(EU) Nr. 1178/2011.

352 Fiir Flugzeuge FCL.205.A lit. a und Helikopter FCL.205.H lit. a der VO (EU)
Nr. 1178/2011. Unter den gewerblichen Betrieb fillt neben CAT auch gewerbli-
che SPO.

333 FCL.105 lit. a VO (EU) Nr. 1178/2011.

354 Zum Begriff Vergiitung siehe vorne, Rz. 45. In der englischen Fassung wird

derselbe Begriff «remuneration» verwendet, JANEZIC, Gewerblichkeitsbegriff,

S. 422 m.w.H.

Gemiss Nachfrage bei der zustdndigen Fachsektion entspricht dies der Ausle-

gung des BAZL.

355
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beschrankten Flugbetrieb fallen, auch von Lizenzinhabern nach Abschnitt B
oder C (Privatpiloten) des Anhangs I (Teil-FCL) durchgefiihrt werden kon-
nen.**® Vom BAZL wurden fiir die Durchfiihrung von Einfiihrungsfliigen
zusitzliche Anforderungen an die Lizenz definiert. Demnach ist mindestens
eine PPL erforderlich. Mit einer LAPL diirfen keine Einflihrungsfliige
durchgefiihrt werden.>%’

Abgrenzungsschwierigkeiten konnen in der Praxis entstehen, wenn zwar
nichtgewerblicher Flugbetrieb durchgefiihrt wird, aber der Pilot dennoch im
Rahmen eines anderen Vertrages insbesondere eines Arbeitsvertrages eine
Vergiitung erhélt. Zu denken ist an Fliige, die im Werkverkehr stattfinden
und bei denen das Luftfahrzeug von einem im Unternehmen titigen Piloten
geflogen wird. Nach der hier vertretenen Auffassung diirften solche Fliige
mit einer PPL in der Konstellation moglich sein, in der ein Arbeitnehmer fiir
ein Unternehmen nicht fliegerische Tétigkeiten ausiibt und gelegentlich Mit-
arbeiter des Unternehmens mit dem Firmenflugzeug befordert. Beispiclswei-
se, wenn mehrere Mitarbeiter zusammen an ein Meeting fliegen.*>® Der Pilot
erhdlt zwar ein Entgelt. Dieses Entgelt wird jedoch nicht in einem direkten
Austausch fiir die fliegerische Tatigkeit, sondern vielmehr im Rahmen des
Arbeitsvertrages fiir die nichtfliegerischen Tétigkeiten entrichtet. Anders
kann sich die Situation allerdings darstellen, wenn ein Unternehmen seine
Angestellten iliberwiegend fliegerisch tdtig sein ldsst, diese aber nicht als
Piloten, sondern als «normale» Arbeitnehmer ausweist. In einer solchen
Konstellation wére zu priifen, ob allenfalls eine Gesetzesumgehung zur Ver-
meidung des Erfordernisses einer CPL vorliegt.>>’

336 Vorne, Rz. 175.

37 Vorne, Rz. 185.

358 Zum Begriff des Werkverkehrs siche SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 10 N 19;
vorne, Rz. 50.

339 Zum Ganzen AOPA-Letter 04/2015, Dienstreisen, S. 10.
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II.  Ubersicht Pilotenlizenzen fiir den gewerblichen
Luftverkehr

1. Lizenzen und laufende Erfahrung

Fiir die Tatigkeit als Pilot im gewerblichen Betrieb ist eine CPL, MPL oder
ATPL erforderlich. Nebst der entsprechenden Lizenz miissen nach FCL.060
der VO (EU) Nr. 1178/2011 die Anforderungen an die laufende Flugerfah-
rung erflillt sein. Damit ein Pilot ein Flugzeug im gewerblichen Luftverkehr
oder zum Transport von Personen fithren darf, hat er demnach innert den
letzten 90 Tagen mindestens 3 Starts, Landeanfliige und Landungen in einem
Luftfahrzeug desselben Musters oder derselben Klasse oder in einem FFS,
der dieses Muster oder diese Klasse nachbildet, zu absolvieren (FCL.060
lit. b Ziff. 1).

2. CPL (Lizenz fiir Berufspiloten)

Die CPL gewihrt dem Inhaber das Recht, innerhalb der entsprechenden Luft-
fahrzeugkategorie als PIC im gewerblichen Luftverkehr mit Luftfahrzeugen,
die von einem Piloten geflogen werden kdnnen, titig zu sein. In Cockpits mit
mehreren Besatzungsmitgliedern («Multi-Crew») berechtigt die CPL zur
Titigkeit im gewerblichen Luftverkehr als Kopilot.*

Die Anforderungen an die Inhaber einer CPL richten sich insbesondere nach
Abschnitt D von Anhang I (Teil-FCL) der VO (EU) Nr. 1178/2011. Nebst
personlichen Voraussetzungen wie Mindestalter und gesundheitlichem Zu-
stand®¢! ist ein Ausbildungslehrgang mit theoretischer und praktischer Prii-
fung zu absolvieren.

360 FCL.305 lit. a Ziff. 3 und 4 der VO (EU) Nr. 1178/2011.

361 Bewerber und Inhaber einer CPL, MPL oder ATPL benétigen ein medizinisches
Tauglichkeitszeugnis der Klasse 1 (MED.A.030 lit. f der VO (EU) Nr. 1178/
2011), um die entsprechenden Rechte auszuiiben.
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3. MPL (Lizenz fiir Piloten in mehrkopfigen
Flugbesatzungen)

Eine MPL berechtigt dazu, als Kopilot in einem Flugzeug tétig zu sein, das
mit zwei Piloten betrieben werden muss (FCL.405.A lit. a der VO (EU)
Nr. 1178/2011). Der wesentliche Unterschied zur Ausbildung zur Erlangung
einer CPL liegt darin, dass die Ausbildung fiir die MPL auf den Betrieb mit
mehreren Piloten zugeschnitten ist (FCL.415.A, FCL.010 «Betrieb mit meh-
reren Piloten» sowie Anlage 5 der VO (EU) Nr. 1178/2011).

4. ATPL (Lizenz fiir Verkehrspiloten)

Inhaber einer ATPL konnen sowohl in Luftfahrzeugen, die von einem
Piloten geflogen werden, als auch im «Multi-Crew-Cockpit», als PIC oder
Kopilot im gewerblichen Luftverkehr tétig sein (FCL.505 der VO (EU)
Nr. 1178/2011). Der Bewerber fiir eine ATPL muss Inhaber einer MPL oder
einer CPL sein und unter anderem mindestens 1500 Stunden an Flugerfah-
rung mitbringen.*®? Dazu miissen wiederum ein Ausbildungslehrgang mit
theoretischer Priifung sowie eine praktische Priifung absolviert werden.>®
Wurde die theoretische Priifung absolviert, jedoch die ausreichende Fluger-
fahrung noch nicht nachgewiesen, wird in der CPL ein entsprechender Ein-

trag vorgenommen.>¢*

362 FCL.510.A lit. a und b der VO (EU) Nr. 1178/2011. Die nachzuweisenden Flug-
stunden haben zudem Anforderungen, wie namentlich Nacht-, Instrumentenflug-
zeit sowie den Betrieb mit mehreren Piloten, zu erfiillen (FCL.510.A lit. b
Ziff. 1-5).

363 FCL.515 und FCL.520.A der VO (EU) Nr. 1178/2011.

364 Sog. «frozen» ATPL (vgl. <https://www.sphair.ch/sphair/become-airline-pilot>,
zuletzt besucht: 07.04.2019); FCL.510.A (A) lit. d der VO (EU) Nr. 1178/2011.
Der Eintrag findet sich in der Lizenz unter XIII Bemerkungen.
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5. Exkurs: Segelflugzeuge und Ballone’®

Fiir Segelflugzeug- und Ballonpiloten ist auch im gewerblichen Betrieb keine
CPL oder ATPL erforderlich. Als Lizenz geniigt eine SPL oder BPL. Dazu
miissen aber weitere Erfordernisse nach FCL.205.S respektive FCL.205.B
der VO (EU) Nr. 1178/2011 erfiillt sein.>*®

Geméss FCL.205.S der VO (EU) Nr. 1178/2011 diirfen Segelflugpiloten nur
Fluggiste befordern, wenn sie nach der Erteilung der Lizenz mindestens
10 Stunden Flugzeit oder 30 Starts als PIC auf Segelflugzeugen oder Motor-
seglern absolviert haben (FCL.205.S lit. b Ziff. 1). Dabei diirfen sie nur dann
im gewerblichen Betrieb tétig sein, wenn sie das Alter von 18 Jahren erreicht
haben, nach der Erteilung der Lizenz 75 Stunden Flugzeit oder 200 Starts als
PIC auf Segelflugzeugen oder Motorseglern absolviert haben und eine Befa-
higungsiiberpriifung mit einem Priifer absolviert haben (FCL.205.S lit. b
Ziff. 2 1)-iii)). Auch bei Segelflugpiloten ist zudem die laufende Flugerfah-
rung nach FCL.060 lit. b zu erbringen.

Ballonpiloten diirfen nach FCL.205.B lit. b Ziff. 1-3 der VO (EU) Nr. 1178/
2011 nur im gewerblichen Betrieb tétig sein, wenn sie das Alter von 18 Jah-
ren erreicht haben, 50 Fahrstunden und 50 Starts und Landungen als PIC auf
Ballonen absolviert haben und eine Befdhigungsiiberpriifung mit einem Prii-
fer auf einem Ballon in der entsprechenden Klasse abgelegt haben. Bei Bal-
lonpiloten ist die laufende Flugerfahrung nach FCL.060 lit. a zu erbringen.

365 Die Bestimmungen fiir Segelflugzeuge und Ballone werden kiinftig aus den
bestehenden Verordnungen extrahiert und in einer jeweils eigenen Verordnung
zusammengefasst, siche vorne, Rz. 151 f. Entsprechend werden auch die Lizen-
zen neu geregelt. Dazu wurde bereits der erste Schritt gemacht und es wurden
mit der VO (EU) 2018/395 (Ballone) und der Durchfithrungsverordnung (EU)
2018/1976 (Segelflug) Definitionen sowie operationelle Bestimmungen imple-
mentiert.

366 Nach Art. 12 Abs. 2a lit. a der VO (EU) Nr. 1178/2011 konnten die Mitglied-
staaten entscheiden, die Bestimmungen zu den Pilotenlizenzen fiir Segelflugzeu-
ge und Ballone bis zum 08.04.2018 nicht anzuwenden.
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III.  Alter des Piloten im gewerblichen Luftverkehr

1. Altersgrenze von 60 respektive 65 Jahren

FCL.065 der VO (EU) Nr. 1178/2011 enthélt fiir den gewerblichen Luftver-
kehr mit Flugzeugen und Hubschraubern Einschrinkungen der Rechte von
Lizenzinhabern, die 60 Jahre oder élter sind. Dabei erfolgt eine Unterteilung
in die Altersgruppen zwischen 60 und 64 Jahren und ab 65 Jahren.

Nach lit. a von FCL.065 darf der Inhaber einer Pilotenlizenz im Alter zwi-
schen 60 und 64 Jahren nur noch im gewerblichen Luftverkehr tétig sein,
wenn er Mitglied einer Besatzung mit mehreren Piloten ist. Nach lit. b von
FCL.065 darf ein Inhaber der Pilotenlizenz nach Erreichen des 65. Altersjah-
res generell nicht mehr als Pilot eines Luftfahrzeuges im gewerblichen Luft-
verkehr tdtig sein. Fiir Inhaber einer Pilotenlizenz fiir Ballone oder Segel-
flugzeuge gilt geméss FCL.065 lit. ¢ eine Grenze von 70 Jahren fiir die
Tatigkeit im gewerblichen Luftverkehr.

2. Auswirkungen (single-pilot operations mit Helikoptern)

Besonders bei Helikopterbetrieben sind sog. «single-pilot operations», bei
denen die Besatzung nur aus einem Piloten besteht, weit verbreitet. Dies ist
unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass zahlreiche in der Schweiz einge-
setzte Helikopter von der Bauart her ein Cockpit fiir nur einen Piloten haben.
Zudem ist es auch eine Kostenfrage fiir den Betreiber, ob er jeweils einen
oder zwei Piloten entlohnen und fiir ihr erforderliches Training sorgen muss.
Einsédtze mit einer Crew, die aus mindestens zwei Piloten besteht, sind ent-
sprechend wesentlich teurer.

Gleichzeitig werden mit Helikoptern hédufig Einsitze geflogen, die spezifi-
scher Kenntnisse des Geldndes, Erfahrung und Routine bediirfen. Diese An-
forderungen bringen oftmals éltere Piloten mit entsprechend hoher Erfahrung
mit. Dies fiihrt zu einem Spannungsfeld mit den geltenden Bestimmungen
betreffend Altersbegrenzung.¢’

367 Die dargelegte Problematik wurde in den im Rahmen der vorliegenden Arbeit
durchgefiihrten Interviews mit Betreibern und Fachexperten bestétigt.
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In der Schweiz hat sich aus diesen Griinden die Swiss Helicopter Association
(SHA) dafiir eingesetzt, dass Helikopterpiloten zumindest bis zum Alter von
65 Jahren auch bei «single-pilot operations» im gewerblichen Luftverkehr
eingesetzt werden diirfen. Auch vom BAZL wurden die problematischen
Auswirkungen der vorzeitigen Pensionierung von Helikopterpiloten erkannt
und es wurde iiber die EASA bei der EU-Kommission eine Ausnahmerege-
lung beantragt, mit der «single-pilot operations» im gewerblichen Helikop-
terbetrieb weiterhin moglich sein sollten.**® Die Ausnahmebewilligung wur-
de schliesslich unter der Voraussetzung, dass definierte Massnahmen zur
Verminderung des Risikos eingehalten werden, fiir einen Zeitraum von zwei
Jahren erteilt. Dazu gehdren einerseits zusitzliche medizinische Untersu-
chungen die sicherstellen sollen, dass das Risiko einer unerwartet und schnell
auftretenden Flugunfahigkeit als gering beurteilt werden kann. Diese Unter-
suchungen sind zusétzlichen zu den ordentlichen fliegerdrztlichen Kontrollen
durchzufiihren. Weiter sind zusétzliche operationelle Bedingungen einzuhal-
ten. So miissen Betriebe, die Piloten einsetzen, fir welche eine Ausnahme-
bewilligung erteilt wurde, unter Einhaltung von bestimmten Bedingungen
alle 6 Monate einen Checkflug mit diesen absolvieren.**’

Mit der Motion Darbellay wurde gefordert, dass der Bundesrat beauftragt
wird, entgegen der Verordnung (EU) Nr. 1178/2011 auf eine Altersgrenze
von 60 Jahren flir Helikopterpiloten zu verzichten. Dies wurde im Wesentli-
chen damit begriindet, dass eine willkiirliche Altersgrenze von 60 Jahren
nicht sinnvoll sei, da es sich gerade bei diesen Piloten gemiss mehreren in-
ternationalen Studien um die erfahrensten und damit sichersten handle. Statt
eines Verbots konnten zusétzliche Massnahmen wie Féhigkeitspriifungen
oder medizinische Kontrollen eingefiihrt werden. Fiir die betroffenen Piloten
sei auch eine Neuorientierung mit 60 Jahren fast unmoglich. Sollte der Bun-
desrat die EU nicht vom Anliegen liberzeugen konnen, so konnten wenigs-
tens Aufgaben von oOffentlichem Interesse (namentlich Rettungsaufgaben,

368 Motion Joder, Stellungnahme des Bundesrates vom 12.11.2014.

3% Informationsschreiben des BAZL vom 21. Mirz 2014 betreffend Einschréinkun-
gen im Einmannbetrieb (single-pilot operation) im gewerbsméssigen Personen-
und Giitertransport fiir Piloten, die das 60. Altersjahr iiberschritten haben —
Information iiber die Bedingungen fiir Ausnahmebewilligungen. Die Ausnah-
meregelung wurde bis 2020 verlangert, ANDRIGHETTO, S. 25 m.w.H.
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Bau von Infrastruktur oder Bekdmpfung von Waldbranden) festgelegt und an
private Organisationen delegiert werden. Diese Aufgaben seien sodann Ge-
genstand einer souverdnen schweizerischen Gesetzgebung und die Schweiz
konnte die Anforderungen an die Piloten selber festlegen.

Der Bundesrat beantragte am 12.08.2015 die Ablehnung der Motion und
wies darauf hin, dass mit der vom BAZL initiierten Ausnahmeregelung und
der Kategorisierung zahlreicher Aktivitdten als Operationen im 6ffentlichen
Interesse die zur Erreichung des Ziels der Motion zur Verfligung stehenden
politischen und rechtlichen Moglichkeiten bereits ausgeschopft seien. Dahin-
gegen nahmen sowohl der Nationalrat (am 21.09.2016) sowie der Stinderat
(15.03.2017) die Motion an. Der Auftrag ist somit fiir den Bundesrat verbind-
lich. Die Umsetzung einer Lockerung der Altersgrenze fiir Helikopterpiloten
iiber die bestehende Ausnahme hinaus diirfte sich nicht einfach gestalten. Aus
der Annahme der Motion wird dennoch deutlich, dass die Problematik von
der Politik erkannt wurde und der Wille besteht, aktiv an Verbesserungen zu
arbeiten und diese auch auf internationaler Ebene dezidiert zu vertreten.

3. Altersdiskriminierung in der Schweiz

Die Altersgrenze von 60 respektive 65 Jahren fiir Piloten im gewerblichen
Luftverkehr ist neben den luftrechtlichen Aspekten auch im Hinblick auf eine
mogliche Altersdiskriminierung des Arbeitnehmers niher zu betrachten.

In der Schweiz existiert kein allgemeines zivilrechtliches Gleichstellungs-
oder Antidiskriminierungsgesetz.>’° Es ist zwar ein arbeitsrechtlicher Gleich-
behandlungsgrundsatz anerkannt, dieser begrenzt sich aber im Wesentlichen
auf die Ausiibung des Weisungsrechts und auf Benachteiligungen bei freiwil-
ligen Arbeitgeberleistungen.’”!

Die Altersdiskriminierung wurde bis anhin in der Schweiz im Gegensatz zur
EU nur wenig diskutiert.>’?> Auch sind erst vereinzelt Entscheide dazu ergan-

370 STAEHELIN, 2006, Art. 328 OR N 10 m.w.H.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 328 OR N 12, S. 534.

371 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 425.

372 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 12, S. 534.
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gen.’”®> Was den Kiindigungsschutz nach Art. 336 OR anbelangt, so geht die
herrschende Lehre davon aus, dass das Alter zwar als personliche Eigen-
schaft unter Art. 336 Abs. 1 lit. a OR fillt, eine Kiindigung wegen altersbe-
dingter Leistungseinbussen dennoch zulissig bleibt.>’* In diesem Zusam-
menhang hat das Urteil des Bundesgerichts 4A.291/2008 vom 2. Dezember
2008 fiir Unklarheit gesorgt, da man aus der Erwédgung 4.3 und dem darin
enthaltenen Verweis auf frithere Urteile hitte schliessen konnen, dass der
Arbeitgeber bei alters- oder krankheitsbedingten Leistungseinbussen andere
Beschiftigungsmoglichkeiten hitte priifen miissen.”> In der Lehre wurde
darin aber keine von der bisherigen Rechtsprechung abweichende Rechtsauf-
fassung des Bundesgerichts gesehen.’”®

Das Bundesgericht hatte des Weiteren wiederholt iiber die verfassungsrecht-
liche Zuléssigkeit einer kantonalrechtlichen Hochstaltersgrenze fiir Notare zu
befinden. In BGE 124 1 297 wurde vom Bundesgericht erwogen, dass die
korperlichen und geistigen Fahigkeiten der Menschen im Alter abnehmen
wiirden, so dass fiir jeden Notar der Zeitpunkt komme, ab dem er gesund-
heitsbedingt nicht mehr Gewéhr fiir eine tadellose Ausiibung der ihm {iber-
tragenen Funktion bieten konne. Dieser Moment lasse sich durch eine perio-
dische Uberpriifung des kérperlichen und geistigen Gesundheitszustands fiir
jeden betagten Notar zwar individuell bestimmen, dennoch erachtete das
Bundesgericht die Einfilhrung einer einheitlichen Altersgrenze fiir alle prak-
tizierenden Notare als zulédssig. Es fiihrte weiter aus, die Altersgrenze von
70 Jahren lasse den Notaren geniigend Zeit, ihren Ruhestand finanziell abzu-
sichern. Die Altersgrenze wurde schliesslich als vereinbar mit dem Rechts-
gleichheitsgebot und Willkiirverbot betrachtet.>””

373 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 12, S. 537 mit einer Ubersicht
der Rechtsprechung.

374 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 12, S. 537 m.V.a. REHBINDER,
Arbeitsvertrag, Art. 336 OR N 3 (REHBINDER/STOCKLI, Art.336 OR N 17),
STAEHELIN, 1996, Art.336 OR N 14 (STAEHELIN, 2014, Art. 336 OR N 16),
WYLER, S. 542 (WYLER/HEINZER, S. 631).

375 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 OR N 5, S. 1012 m.V.a. HUMBERT,
S. 1475 f.

376 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 OR N 5, S. 1012 m.V.a. PIETRUSZAK,
S. 127 f.

377 BGE 1241297 E. 4cund d S. 301 ff.
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An dieser Rechtsprechung wurde im Entscheid BGE 133 I 259 ohne Ein-
schriankungen festgehalten und die strittige Altersgrenze von 75 Jahren fiir

Notare verfassungsrechtlich nicht beanstandet.’”®

Im Hinblick darauf, dass in der Schweiz die Diskussionen zur Altersdiskri-
minierung erst am Anfang stehen und kaum Rechtsprechung dazu vorliegt,
diirfte zum heutigen Zeitpunkt, zumindest auf nationaler Ebene, die Alters-
grenze im gewerblichen Luftverkehr kaum als unzuldssige Altersdiskriminie-
rung betrachtet werden.

4. Altersdiskriminierung in der EU
a. Verankerung im Primér- und Sekundirrecht

In der EU beruht der arbeitsrechtliche Diskriminierungsschutz auf einer lan-
gen Tradition.’”® Verschiedene Richtlinien wie auch nationale Erlasse sollen
auch aufgrund des Alters Schutz vor Diskriminierung bieten.*%

Seit Dezember 2009 ist das Verbot der Altersdiskriminierung primérrechtlich
in Art.21 Abs. 1 GRC festgelegt.’®! Der EuGH hatte den Grundsatz der
Altersdiskriminierung aber bereits vorher als allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts betrachtet.®? Eine Einschrinkung der in der Charta anerkann-
ten Rechte und Freiheiten muss nach Art. 52 Abs. 1 GRC gesetzlich vorge-
sehen sein und deren Wesensgehalt achten. Einschrinkungen diirfen unter
Wahrung des Grundsatzes der Verhiltnisméassigkeit nur dann vorgenommen
werden, wenn sie erforderlich sind und den von der Union anerkannten dem
Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes
der Rechte und Freiheiten anderer tatsdchlich entsprechen.

Auf Stufe des Sekundirrechts bewirkt die Richtlinie 2000/78/EG**3, dass
keine Bestimmung der Mitgliedstaaten gegen die dort geregelten Diskrimi-
nierungsverbote verstosst und sorgt damit fiir eine besondere Reichweite des

378 BGE 1331259 E. 4.2 S. 265.

379 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 12, S. 534.

380 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR N 12, S. 537.

381 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 5.

382 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht, S. 402.
383 Auch Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie genannt.
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Verbots der Altersdiskriminierung.®® Der Geltungsbereich der Richtlinie
umfasst geméss Art. 3 Abs. 1 namentlich den Zugang zur Erwerbstétigkeit
(lit. ).

Die Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie hat zum Bewusstsein beigetragen,
dass altersspezifische Regelungen nicht nur Schutz, sondern vielmehr fiir die
Betroffenen auch Diskriminierung und Benachteiligung mit sich bringen
konnen.

b. Rechtfertigungsgriinde

Fiir eine mittelbare oder unmittelbare Altersdiskriminierung kénnen Recht-
fertigungsgriinde aus der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie vorliegen.*%¢
Im Hinblick auf Alterslimiten fiir Piloten sind insbesondere Art. 2 Abs. 5 und
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG néher zu betrachten.

Nach Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78/EG werden im einzelstaatlichen
Recht vorgesehene Massnahmen, die in einer demokratischen Gesellschaft
fiir die Gewéhrung der 6ffentlichen Sicherheit, die Verteidigung der Ordnung
und die Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit und zum
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind, nicht von der
Richtlinie beriihrt. Vom EuGH wurde der Gesundheitsschutz im Sinne dieser
Bestimmung grundsitzlich als Ziel einer Altersgrenze anerkannt.’®” Als
Grundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung ist Art. 2 Abs. 5 der Richt-
linie 2000/78/EG nach dem EuGH aber eng auszulegen.*%?

Geméss Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG konnen die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im
Zusammenhang mit einem der in Art. 1 genannten Diskriminierungsgriinden
steht, keine Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal auf-
grund der Art einer bestimmten beruflichen Tétigkeit oder der Bedingungen

384 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 6.

385 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 1.

386 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 14.

37 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 12.01.2010 in der Rechtssache
C-341/08 (Petersen), Slg. 2010 1-00047; zum Ganzen PREIS, Verbot Altersdis-
kriminierung, § 4, Rz. 15.

388 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 16.
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ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt, sofern es sich um einen rechtméssigen Zweck und eine angemesse-
ne Anforderung handelt.*® Nicht der Diskriminierungsgrund, also das Alter
selbst, muss eine berufliche Anforderung sein. Vielmehr wird auf ein Merk-
mal abgestellt, das mit diesem zusammenhingt.>*° Bei einer Altersdiskrimi-
nierung kann die korperliche Leistungsfihigkeit ein solches Merkmal sein.
Dabei reicht ein statistischer oder wissenschaftlich nachweisbarer Zusam-
menhang zwischen dem Merkmal und dem Grund der Diskriminierung. Ein
konkreter Nachweis, dass ein Mitarbeiter ab einem bestimmten Alter auch
wirklich weniger leistungsfihig ist, wird nicht gefordert.*"!

Das Merkmal muss weiter eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung fiir die Art der Tatigkeit oder ihrer Ausiibung darstellen. Nach
dem EuGH geniigt es, dass betrichtliche Konsequenzen entstehen kénnen,
wenn jemand die Téatigkeit ausiibt, bei dem das Merkmal nicht oder nur teil-
weise vorliegt.*? Schliesslich muss fiir das Vorliegen der Anforderung ein
rechtmissiger Zweck bestehen und die altersdifferenzierende Regelung muss
verhilltnismissig sein.>”?

c. Rechtsprechung des EuGH

In einem Entscheid von 2011 hatte der EuGH iiber eine tarifvertraglich fest-
gesetzte Altersgrenze von 60 Jahren fiir Piloten zu befinden. Gemaéss der
strittigen Regelung endete das Arbeitsverhéltnis des Piloten ohne Kiindigung
in dem Monat, in welchem er das 60. Altersjahr erreicht hat.*** Es wurde
geltend gemacht, diese Altersgrenze sei aus Griinden der Flugsicherheit eine
erforderliche Massnahme.>%>

389 Zum Ganzen PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 17.

390 Zum Ganzen PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 17; vgl. POLLOCZEK,
S. 95.

31 Zum Ganzen PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 17.

392 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 18.

393 PREIS, Verbot Altersdiskriminierung, § 4, Rz. 19 f.

394 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003 Nr. 18.

395 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003 Nr. 51.
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Der EuGH hatte zu priifen, ob die Flugsicherheit zu den in Art. 2 Abs. 5 der
Richtlinie 2000/78/EG aufgefiihrten Zielen gehort. Dazu wurde ausgefiihrt,
dass Massnahmen, die durch Kontrolle der physischen Eignung der Piloten
Flugungliicke vermeiden sollten, geeignet seien, um die 6ffentliche Sicher-
heit im Sinne von Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78/EG zu gewihrleis-
ten.*”® Der EuGH verneinte aber die Erforderlichkeit fiir den Schutz des be-
troffenen Rechtsgutes mit dem Hinweis auf den Verglich mit internationalen
und nationalen luftrechtlichen Bestimmungen. Eine in diesen Bestimmungen
enthaltene Beschriankung reiche aus und ein striktes Verbot sei daher nicht
erforderlich. Somit sei das Verbot, nach Erreichen dieses Alters ein Flugzeug
zu fiihren, fiir die Erreichung des verfolgten Ziels nicht notwendig.>*’

Im Hinblick auf eine Rechtfertigung gestiitzt auf Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG wurde im selben Urteil ausgefiihrt, dass es sich bei der Sicher-
heit des Luftverkehrs grundsétzlich um einen rechtméssigen Zweck fiir eine
berufliche Anforderung, die eine Altersdiskriminierung darstellt, handle.**®
Allerdings scheiterte die altersdifferenzierende Regelung wiederum an der
Verhéltnisméassigkeit. Nach dem EuGH ist eine unterschiedliche Behandlung
nur unter sehr begrenzten Bedingungen gerechtfertigt. Auch sei Art. 4 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78/EG als Ausnahmetatbestand vom Verbot der Alters-

diskriminierung eng auszulegen.>*’

Der EuGH fiihrt dazu aus, Piloten hitten sowohl nach der nationalen als auch
nach der internationalen Regelung die Méglichkeit, zwischen dem vollende-
ten 60. und 65. Lebensjahr ihren Tétigkeiten unter bestimmten Beschréankun-
gen weiter nachzugehen. Folglich seien die nationalen und internationalen
Stellen der Ansicht, dass Piloten bis zum vollendeten 65. Lebensjahr iiber die

396 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003 Nr. 57 f.

37 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 I-08003 Nr. 63; zum Ganzen PREIS, Verbot Alters-
diskriminierung, § 4, Rz. 16.

3% Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003 Nr. 68 f.; PREIS, Verbot Altersdiskriminie-
rung, § 4, Rz. 19.

39 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003 Nr. 71 f.; PREIS, Verbot Altersdiskriminie-
rung, § 4, Rz. 21.

124



Kapitel 3: Gewerbsmaéssigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

korperlichen Fihigkeiten verfiigten, ein Flugzeug zu fiihren.*”® Die Festle-
gung einer Altersgrenze von 60 Jahren, nach der die Piloten als korperlich
nicht mehr fahig zur Ausiibung ihrer beruflichen Tétigkeit gelten, stellt ge-
miss EuGH im Hinblick auf nationale und internationale Bestimmungen
somit eine unverhiltnismissige Anforderung dar.*%!

In einem neueren Entscheid vom 5. Juli 2017 hatte der EuGH iiber die
Rechtmaissigkeit einer Kiindigung zu befinden, die gegeniiber einem Piloten
nach Erreichen des 65. Altersjahres ausgesprochen wurde. Die Kiindigung
wurde damit begriindet, dass der Pilot nach lit. b von FCL.065 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 nicht mehr im gewerblichen Luftverkehr titig sein diirfe.*%?

Konkret wurden dem EuGH die Fragen vorgelegt, ob FCL.065 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 grundsitzlich mit dem Verbot der Altersdiskriminierung in
Art. 21 Abs. 1 GRC sowie mit Art. 15 GRC, wonach jede Person das Recht
hat, zu arbeiten und einen frei gewéhlten oder angenommenen Beruf auszu-
iiben, vereinbar ist.*®® Fiir den Fall, dass dies zu bejahen ist, sollte weiter
geklart werden, ob unter den Begriff des gewerblichen Luftverkehrs auch
Leerfliige*™* sowie die Ausbildung und Abnahme von Priifungen, bei denen
sich der liber 65-jahrige Pilot nicht als fliegendes Mitglied der Crew im
Cockpit aufhilt, zu verstehen sind.*%

Der EuGH nahm zunéchst eine Priifung von FCL.065 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 anhand der in Art. 52 Abs. 1 GRC aufgefiihrten Kriterien vor.
FCL.065 der VO (EU) Nr. 1178/2011 liegt das Ziel zugrunde, in Europa ein

400 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003 Nr. 73.

401 Urteil des Gerichtshofs (Grosse Kammer) vom 13.09.2011 in der Rechtssache
C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003 Nr. 75.

402 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 19.

403 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache

C-190/16 (Fries) Nr. 26.

Darunter sind Fliige zur Riickfiihrung eines Flugzeuges zu seiner Basis, zu seiner

Uberfiihrung zwischen zwei Einsatzbasen oder zu seiner Uberfiihrung zu einer

Instandhaltungseinrichtung bzw. zu seiner Riickfiihrung von einer solchen Ein-

richtung zu verstehen, CRANE, S. 210.

405 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 26.

404
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einheitliches, hohes Sicherheitsniveau der Zivilluftfahrt zu schaffen. Dies
stellt gemiss EuGH eine dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung dar.*%
Auch der Verhiltnisméssigkeitspriifung hélt die Bestimmung geméss EuGH
grundsitzlich stand.*"’

Es wurde aber betont, dass die Inhaber einer Pilotenlizenz, die das Alter
von 65 Jahren erreicht haben, nicht von jeglicher Aktivitit auf dem Gebiet
der Luftfahrt ausgeschlossen wiirden.*®® FCL.010 der Verordnung (EU)
Nr. 1178/2011 definiert den Begriff des gewerblichen Luftverkehrs aus-
driicklich als die entgeltliche Beférderung von Fluggésten, Fracht oder Post.
Bei Leer- oder Uberfiihrungsfliigen handelt es sich gemiss EuGH aber gera-
de nicht um eine solche Befdrderung.*® Auch Titigkeiten im Zusammen-
hang mit der Ausbildung und Priifung von Piloten kénnten im Gewerbe-
betrieb eines Luftverkehrsunternehmens von einem Lizenzinhaber, der iiber
65 Jahre alt sei, ausgeiibt werden, wenn er ohne Mitglied der Flugbesatzung
zu sein, als Ausbildner oder Priifer an Bord des Luftfahrzeuges sei.*!

Zusammenfassend kann zur Rechtsprechung des EuGH gesagt werden, dass
die heute bestehende Altersgrenze grundsitzlich aus Griinden der Flugsi-
cherheit gestiitzt wird. Allerdings werden Beschrinkungen, die dariiber hi-
nausgehen und eine tiefere Altersgrenze vorsehen, als nicht verhdltnisméssig
betrachtet. Nebst dem gewerblichen Luftverkehr gibt es Moglichkeiten, einen
Piloten der das 65. Altersjahr erreicht hat und iiber die notigen Lizenzen und

406 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 41 ff.

407 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 41 ff.

408 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 67.

409 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 85.

40 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 86 ff. Gemeint sind hier wohl Ausbildungs- oder Priifungs-
tatigkeiten, die auf einem Flug stattfinden, bei dem Fluggiste, Fracht oder Post
gegen Entgelt transportiert werden. Bei einem Flug, der zu Ausbildungs- oder
Priifungszwecken stattfindet, ohne dass gleichzeitig eine solche Beforderung
stattfindet, kann der Pilot {iber 65 Jahre ohne weiteres auch Mitglied der Flugbe-
satzung sein.
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Berechtigungen verfiigt, einzusetzen. Es ist somit zu hinterfragen, ob ein
Pilot von einem Luftverkehrsunternehmen nicht in einer solchen Funktion
weiterbeschiftigt werden kann.

E. Arbeits-, Dienst- und Ruhezeitvorschriften

I. Anwendbare nationale und internationale
Bestimmungen in der Schweiz

1. Arbeits- und Luftrecht

Unternehmen in der Luftfahrtbranche und deren Angestellte haben je nach
Tatigkeit, die sie ausiiben, Vorschriften zu Arbeits-, Dienst- und Ruhezeiten
zu beriicksichtigen. Dabei kommen in der Schweiz sowohl Vorschriften aus
dem Arbeits- als auch aus dem Luftrecht in Frage. Da Besatzungsmitglieder
zudem zu einem grossen Teil international titig sind und sich gewisse Vor-
schriften nur auf die gewerbliche Luftfahrt beziehen, ist der Geltungsbereich
der einschliagigen Bestimmungen jeweils genau zu betrachten.

2. Anwendbare luftrechtliche Bestimmungen
a. Europiische Vorschriften

Auf europiischer Ebene und somit auch fiir Betreiber in der Schweiz sind die
Bestimmungen zu Flug- und Dienstzeit sowie Ruhezeitvorschriften aus der
VO (EU) Nr. 965/2012 anwendbar. Die Bestimmungen aus der Verordnung
gelten auf Fligen, die mit Luftfahrzeugen durchgefiihrt werden, welche in
einem Mitgliedstaat registriert sind oder von einem Betreiber mit Sitz oder
Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat betrieben werden. Entsprechend
gelten fiir die Besatzung auf solchen Fliigen die einschldgigen Flug-, Dienst-
und Ruhezeitvorschriften.*!! Dies hat zur Folge, dass fiir einen Piloten einer
solchen Besatzung fiir samtliche Fliige im gewerblichen Luftverkehrsbe-

41 Art. 1 der VO (EU) Nr. 965/2012 i.V.m. Art.2 Abs. 1 lit.b (i) und (ii) und
Abs. 2 der VO (EU) 2018/1139.
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trieb*'? die Vorschriften aus der VO (EU) Nr. 965/2012 zur Anwendung
gelangen. Es spielt namentlich keine Rolle, ob die Fliige innerhalb der EU
stattfinden oder welchem Staat der Pilot angehort.

b. Nationale Vorschriften

Auf nationaler Ebene enthélt die VBR I in Ziff. 4.7.3 Bestimmungen zu den
Besatzungszeiten.*'® Die VBR 1 kommt fiir den gewerbsmissigen Luftver-
kehr zur Anwendung und enthélt Betriebsregeln fiir Luftfahrzeuge, die von
einem Flugbetriebsunternehmen mit Sitz in der Schweiz eingesetzt werden
(VBR 1 Ziff. 2.1.1).4'* Ziff. 2.1.1.1 schrinkt den Geltungsbereich sogleich
wieder bedeutend ein, indem Flugzeuge ausgenommen werden.*!> Fiir Heli-
kopter gilt die VBR I, soweit nicht die VO (EU) Nr. 965/2012 anwendbar
ist. 416

3. Nationale arbeitsrechtliche Bestimmungen

Neben dem Luftrecht kdnnen in der Schweiz nationale arbeitsrechtliche
Bestimmungen zur Anwendung gelangen. Das Arbeitsgesetz ist unter Vor-
behalt von Ausnahmen auf alle Betriebe in der Schweiz anwendbar (Art. 1
Abs. 1 ArG). Dazu ist es, soweit aus den Umstinden moglich, auf Arbeit-
nehmer anwendbar, welche ein im Ausland gelegener Betrieb in der Schweiz
beschéftigt (Art. 1 Abs. 3 ArG).

Eine Ausnahme von der Anwendbarkeit stellen gerade Besatzungen von
schweizerischen Flugbetriebsunternehmen dar (Art. 3 lit. ¢ ArG). Die An-
wendbarkeit des Arbeitsgesetzes ist in der Luftfahrt somit bedeutend einge-
schréinkt.

42 Auch mit Luftfahrzeugen in einem AOC ist es grundsitzlich mdglich, private

Fliige durchzufiihren, siche vorne, Rz. 201 ff.

Besatzungszeit wird in der VBR I als Oberbegriff fiir Flugdienstzeit, Blockzeit
und Ruhezeit verwendet (Begriffsbestimmungen).

Nicht im schweizerischen Luftfahrzeugregister eingetragene Luftfahrzeuge
konnen unter bestimmten Voraussetzungen nach den Betriebsregeln des Eintra-
gungsstaates betrieben werden (VBR 1 Ziff. 2.1.2).

415 Fiir Flugzeuge gilt die VO (EU) Nr. 965/2012.

416 VBRI Ziff. 2.1.1.2.

413

414
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4. Richtlinie 2000/79/EG

Die Richtlinie 2000/79/EG enthilt Bestimmungen im Sinne von Artikel 14
der Richtlinie 93/104/EG {iber die Arbeitsorganisation fiir das fliegende Per-
sonal. Dabei gelten als mobile Arbeitnehmer solche, die nach Art. 2 Ziff. 7
der Richtlinie 93/104/EG als Mitglied des fahrenden oder fliegenden Perso-
nals im Dienste eines Unternehmens beschiftigt sind, das Personen oder
Giiter im Strassen- oder Luftverkehr oder in der Binnenschifffahrt befor-
dert.*!” Die enthaltenen Arbeitszeitbestimmungen sind gemiss Ziff. 8 und 9
der Erwégungen somit auf Arbeitnehmer anwendbar, welche als fliegendes
Personal*!® fiir ein Unternehmen beschiftigt sind, das Personen oder Giiter
im Luftverkehr befordert.

Die in der VO (EU) Nr. 965/2012 aufgenommenen Bestimmungen zu Ruhe-
vorschriften, Dienst- und Flugzeiten lassen die Begrenzungen und Mindest-
standards der Richtlinie 2000/79/EG unberiihrt. Dies wird explizit in Erwa-
gung 4 der VO (EU) Nr. 83/2014, mit welcher Teilabschnitt FTL in die VO
(EU) Nr. 965/2012 aufgenommen wurde, festgehalten. Auch wird in dersel-
ben Erwigung betont, dass insbesondere die Bestimmungen iiber die Ar-
beitszeit und dienstfreien Tage fiir das fliegende Personal der Zivilluftfahrt
stets eingehalten werden sollten. Das bestehende Schutzniveau sollte durch
die Einfilhrung der luftrechtlichen Bestimmungen fiir das fliegende Personal
nicht verringert werden.

II.  Flug-, Dienstzeitbeschrinkungen und Ruhevor-
schriften im gewerblichen Luftverkehrsbetrieb

1. Flugzeuge

Mit der VO (EU) Nr. 83/2014 wurden Bestimmungen zu Flug-, Dienstzeit-
beschriankungen und Ruhevorschriften fiir Betreiber, die gewerblichen Luft-

47 7Ziff. 8 und 9 der Erwiigungen der Richtlinie 2000/79/EG. Die Richtlinie 93/
104/EG wurde durch die Richtlinie 2003/88/EG ersetzt.
413 Fliegendes Personal ist ein Sammelbegriff fiir bei einem Luftfahrtunternehmen

angestellte Personen, die eine Lizenz bendtigen, SCHAFER, Luftfahrtpersonal,
Rz. 18.
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verkehrsbetrieb durchfiihren, in die VO (EU) Nr. 965/2012 aufgenommen.*!®
Nach ORO.FTL.100 der VO (EU) Nr. 965/2012 werden im Teilabschnitt FTL
die Anforderungen an einen Betreiber und seine Besatzungsmitglieder in Be-
zug auf Flug-, Dienstzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften festgelegt.

Art. 8 Abs. 1 der VO (EU) Nr. 965/2012 bestimmt, dass CAT-Fliige mit
Flugzeugen den Bestimmungen in Teilabschnitt FTL unterliegen. Den Ein-
satzeinschriankungen sollten somit nur diejenigen Betreiber und Fliige unter-
stellt sein, fiir welche auch die strengeren Bestimmungen des Teil-CAT der-
selben Verordnung anwendbar sind.

Nach Art. 8 Abs.2 der VO (EU) Nr. 965/2012 gelten fiir Lufttaxi-Flige,
medizinische Notfalleinsitze sowie CAT-Fliige mit Flugzeugen mit nur
einem Piloten Art. 8 Abs. 4 sowie Teilabschnitt Q des Anhangs III der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 3922/91 und die damit verbundenen nationalen Aus-
nahmen auf der Grundlage von Sicherheitsrisikobewertungen, die von den
zustandigen Behorden durchgefiihrt wurden. Nun sollen auch fiir diese Fliige
auf europdischer Ebene Bestimmungen implementiert werden. Mit dem
NPA 2017-17 wurde bereits ein Vorschlag fiir eine entsprechende Regulie-
rung gemacht.

Besatzungsmitglieder, die fiir mehr als einen Betreiber titig sind, haben per-
sonliche Aufzeichnungen iiber Flug- und Dienstzeiten sowie die Ruhezeiten
gemdss den einschldgigen FTL-Anforderungen zu fithren. Die erfassten Da-
ten sind sodann jedem Betreiber fiir die Planung der Tétigkeit vorzulegen.
Diese Bestimmung ist nicht nur beim gewerblichen Luftverkehrsbetrieb,
sondern auch bei weiteren Betriebsarten verankert, da sich auch diese Tétig-
keiten auf die Einhaltung der einschldgigen FTL-Anforderungen auswirken
konnen.*?

419 Zuvor waren die Vorschriften iiber die maximale tégliche Flugdienstzeit und die
notwendige Ruhezeit fiir den gewerblichen Luftverkehr mit Fliachenflugzeugen
in der VO (EG) Nr. 859/2008 zu finden.

420 Siehe CAT.GEN.MPA.100 lit. b Ziff. 5; NCC.GEN.105 lit. f und SPO.GEN.105
lit. f der VO (EU) Nr. 965/2012.
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2. Helikopter

Den Bestimmungen von Teilabschnitt FTL unterliegen geméss Art. 8 Abs. 1
der VO (EU) Nr. 965/2012 CAT-Fliige mit Flugzeugen. Helikopter sind nach
Art. 8 Abs. 3 ausgenommen und unterliegen den nationalen Anforderungen.
Entsprechend kommen in der Schweiz fiir Helikopter die Bestimmungen zu
den Besatzungszeiten aus Ziff. 4.7.3 der VBR I zur Anwendung.

Wie bei den Flachenflugzeugen sind auch bei den Helikoptern die Bestim-
mungen zu den Besatzungszeiten nur auf den gewerblichen Luftverkehrs-
betrieb anwendbar (VBR I Ziff. 2.1.1).

III.  Arbeits- und Ruhezeitvorschriften bei Flugschulen

1. Arten von Flugschulen

Fiir die Ausbildung von Piloten in einer Flugschule ist grundsitzlich eine
Bewilligung erforderlich. Vor den Anderungen durch die VO (EU)
Nr. 290/2012 wurde zwischen den Registered Facilities (RF) und den
Approved Training Organisations (ATO) unterschieden. RF waren vorwie-
gend im Bereich Pilotengrundausbildung (RPPL, PPL), Klassen- und Mus-
terberechtigungen fiir einmotorige Luftfahrzeuge sowie eigenstartfihige
Motorsegler, Kunstflug und Gebirgsflug titig. Oftmals waren es Vereine, die
solche Ausbildungen anboten. ATO-Flugschulen deckten hingegen bis zu
den Linienpiloten simtliche Ausbildungen sowie Typenberechtigungen (Ein-
fach- und Mehrfachbesatzung) ab.*?!

Mit der VO (EU) Nr. 290/2012, welche die VO (EU) Nr. 1178/2011 anpasst,
wurden zundchst alle Flugschulen unabhingig von ihrem Ausbildungsange-
bot als ATO bezeichnet. Die Anforderungen an die Ausbildungsorganisatio-
nen sind in Teilabschnitt ATO der Verordnung festgelegt. Fiir (JAR-
gemisse*??) Flugschulen, die bis anhin PPL- und LAPL-Ausbildungen ange-

421 Zu den Flugschulen siehe <https:/www.bazl.admin.ch/bazl/de/home/fachleute/
ausbildung-und-lizenzen/ausbildungsorganisationen/flugschulen.html> (zuletzt be-
sucht: 07.04.2019).

422 JAR bezeichnen die von den JAA erlassenen Vorschriften, Art. 2 Ziff. 2 der VO
(EU) Nr. 1178/2011.
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boten haben, wurde eine Ubergangsfrist fiir eine Anpassung gewihrt.*** Dies
erfolgte im Hinblick darauf, dass die Ausbildung fiir den Erwerb von Lizen-
zen (PPL/LAPL) fiir den nichtgewerblichen Flugbetrieb etwas spéter auch in
einer Declared Training Organisation (DTO) unter weniger umfassenden
Voraussetzungen ermdglicht wurde.*>*

2. Flug-, Dienstzeitbeschrinkungen und Ruhevorschrif-
ten aus Teilabschnitt FTL der VO (EU) Nr. 965/2012

Es stellt sich nun die Frage der Anwendbarkeit von Dienst- und Ruhevor-
schriften aus dem gewerblichen Luftverkehr fiir Fluglehrer. Dies ist insbe-
sondere von Bedeutung, da viele Fluglehrer ihrer Schulungstitigkeit in
einem Teilzeitpensum oder als Freelancer nachgehen. Die Ausiibung der
Fluglehrertitigkeit in der Freizeit, neben einem durchschnittlichen schweize-
rischen Arbeitspensum, wiirde bei einer Pflicht zur Einhaltung der Dienst-
und Ruhevorschriften aus dem gewerblichen Luftverkehr praktisch verun-
moglicht, weil die bei anderen Arbeitgebern verrichtete Arbeitszeit addiert
werden miisste.*>> Eine solche Anderung im Ausbildungssystem hiitte wiede-
rum zur Folge, dass sich die Schulung insbesondere fiir das Erlangen einer
PPL oder LAPL deutlich verteuern wiirde.

Im Chicagoer Ubereinkommen und seinen Anhiéingen finden sich keine Vor-
schriften betreffend konkrete Arbeitszeitvorgaben von Fluglehrern.*?® Auf
europdischer Ebene ist zu priifen, ob die Vorschriften zu den Arbeits- und
Ruhezeiten fiir den gewerblichen Luftverkehrsbetrieb geméss Teilabschnitt
FTL der VO (EU) Nr. 965/2012 auch fiir Flugschulen zur Anwendung ge-
langen.**” Als gewerblicher Luftverkehrsbetrieb wird der Betrieb von Luft-
fahrzeugen zur Beforderung von Fluggésten, Fracht oder Post gegen Entgelt

423 Art. 10a Abs. 3 der VO (EU) Nr. 1178/2011.

424 Fiir eine DTO geniigt eine Deklaration. Im Gegensatz zur ATO ist keine Bewil-
ligung durch die Behorde erforderlich. Die Bestimmungen fiir DTOs wurden mit
der VO (EU) 2018/1119 in einem neuen Anhang VIII (Teil-DTO) in die VO
(EU) Nr. 1178/2011 aufgenommen.

425 Wyss, Fluglehrer, S. 22.

426 MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 5.

427 MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 6.

132



Kapitel 3: Gewerbsmaéssigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

oder sonstige geldwerte Gegenleistung bezeichnet. Fraglich ist somit, ob die
Durchfiihrung von Ausbildungsfliigen in einer Flugschule unter die entgeltli-
che Beforderung fallt. Dazu ist wiederum die Unterscheidung zwischen dem
gewerblichen Luftverkehrsbetrieb und der gewerblichen Tatigkeit zu bertick-
sichtigen. Die Tétigkeiten, welche von einem Fluglehrer respektive einer
Flugschule angeboten werden, konnen grundsitzlich unter die Definition von
Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 fallen und entsprechend unter be-
stimmten Voraussetzungen als gewerblich gelten.*”® Allerdings sind damit
fiir die Ausbildungsfliige noch nicht die Voraussetzungen fiir die gewerbli-
che Beforderung erfiillt. Zweck eines Schulungsfluges ist die Ausbildung des
Flugschiilers und nicht dessen Beforderung.*? Dem entspricht auch der Um-
stand, dass Ausbildungsorganisationen unabhingig davon, ob sie gewerblich
agieren oder nicht, ihre Luftfahrzeuge nach Teil-NCO oder Teil-NCC** zu
betreiben haben.

Die Durchfiihrung von Ausbildungsfliigen im Rahmen der Tétigkeiten einer
Flugschule ist somit nicht als gewerblicher Luftverkehrsbetrieb zu qualifizie-
ren. Teilabschnitt FTL der VO (EU) Nr. 965/2012 und damit die darin
enthaltenen Bestimmungen zu Flug- und Dienstzeitbeschrinkungen sowie
Ruhevorschriften kommen fiir Fluglehrer grundsitzlich nicht zur Anwen-
dung.**!

3. Flugzeitbeschrinkungen gestiitzt auf ORA.ATO.130
lit. d der VO (EU) Nr. 1178/2011

Gemiss ORA.ATO.130 lit. a der VO (EU) Nr. 1178/2011 hat eine ATO ein
Betriebshandbuch zu erstellen. Dieses muss Informationen und Anleitungen
enthalten, um es dem Personal zu ermdglichen, seine Verpflichtungen zu
erfilllen. ORA.ATO.130 lit. d der VO (EU) Nr. 1178/2011 sieht vor, dass im

428 Zum Ganzen MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 6 f.; a.A. BARTSCHI, Flugschu-

lung, S. 76.

Zum Ganzen MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 7.

430 Art. 5 Ziff. 5 der VO (EU) Nr. 965/2012.

1 MULLER, Arbeitszeiterfassung, S.7. Bis anhin ist nach Art. 8 Abs. 1 der VO
(EU) Nr. 965/2012 Teilabschnitt FTL nur auf CAT-Fliige mit Flugzeugen an-
wendbar.

429
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Betriebshandbuch Regelungen zur Flugzeitbeschriankung filir Fluglehrer ein-
schliesslich maximaler Flugstunden, maximaler Flugdienststunden und Min-
destruhezeiten zwischen Unterrichtsaufgaben gemédss Teil-ORO der VO
(EU) Nr. 965/2012 festzulegen sind. Es ist fraglich, was konkret damit ge-
meint ist. Der Verweis bezieht sich allgemein auf den Teil-ORO, der
namentlich auch Begriffsbestimmungen zu den Dienst- und Ruhezeiten ein-
schliesst. Die im Betriebshandbuch verwendeten Begriffe zur Flugzeitbe-
schrankung haben somit diesen Definitionen zu entsprechen. In der heutigen
Fassung enthélt Teil-ORO nur Flugzeitbeschrankungen fiir CAT-Fliige mit
Flugzeugen (Art. 8 Abs. 1 der VO (EU) Nr. 965/2012). Da es sich bei Schu-
lung aber gerade nicht um CAT handelt, wiirde fiir Fluglehrer Teilabschnitt
FTL grundsitzlich nicht zur Anwendung gelangen. Hier kann argumentiert
werden, dass wenn der Gesetzgeber die Flugzeitbeschrinkungen nach Teil-
abschnitt FTL auch fiir Flugschulen (ATOs) hétte fiir anwendbar erkldren
wollen, dies wohl mit einem konkreten Verweis auf die einschlidgigen Be-
stimmungen des Teilabschnitts FTL erfolgt wére. Im Hinblick auf die Zerti-
fizierung von ATOs wurde vom BAZL ein entsprechendes FOCA GM/INFO
Operations and Training Manual Certification Leaflet erarbeitet. In diesem
wird allerdings auf S. 41 fiir die erforderliche Aufnahme von Flugzeitbe-
schrankungen im Betriebshandbuch der ATO auf die konkreten Regelungen
von Teilabschnitt FTL verwiesen.

4. Bestimmungen zur Arbeitszeit gemiss
der Richtlinie 2000/79/EG

Auch die Richtlinie 2000/79/EG enthélt Bestimmungen zur Arbeitszeit, wes-
halb ihre Anwendbarkeit auf Flugschulen niher zu priifen ist. Die Bestim-
mungen sind nach Ziff. 8 und 9 der Einleitung auf Arbeitnehmer anwendbar,
welche als fliegendes Personal fiir ein Unternehmen beschéftigt sind, das
Personen oder Giiter im Luftverkehr befordert. Der Zweck von Flugschulen
liegt nicht darin, Personen oder Giiter im Luftverkehr zu befordern. Der
Flugschiiler soll wéihrend seiner Ausbildung nicht von einem Ort zum ande-
ren befordert werden. Es geht vielmehr darum, dass die Bedienung und
Handhabung des Luftfahrzeuges sowie die Navigation erlernt und trainiert
werden. Dass der Flugschiiler dabei verschiedene Orte anfliegt, ist lediglich
ein Nebeneffekt dieses Ausbildungsfluges und keineswegs dessen Zweck. Im
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Rahmen der Ausbildung zum Erwerb einer PPL werden Fliige verlangt, bei
denen der Fluglehrer zwar eine iiberwachende Funktion wahrnimmt, selber
jedoch nicht an Bord des Luftfahrzeuges ist.**> Auch dies spricht klar gegen
eine Beforderungsleistung. Schliesslich miissen fiir Flugschiiler und deren
Gepéck auch keine, fiir die gewerbsmaissige Beférderung erforderliche, Be-
forderungs- oder Frachtscheine ausgestellt werden.*** Da Flugschulen somit
nicht als Beforderungsunternehmen im Sinne von Ziff. 9 der Einleitung zu
betrachten sind, kommen die Bestimmungen zur Arbeitszeit der Richtlinie
2000/79/EG nicht zur Anwendung.***

5. Arbeitsgesetz
a. Anwendbarkeit

Arbeitszeitvorschriften aus dem Arbeitsgesetz sind von einer Flugschule zu

t.435 Die Bestimmun-

beriicksichtigen, sobald diese Arbeitnehmer beschéftig
gen aus dem Arbeitsgesetz sind gemiss Art. 3 lit. ¢ ArG nicht auf die Besat-
zungen von schweizerischen Flugbetriebsunternehmen anwendbar.**® Diese
Ausnahme wurde im Hinblick auf internationale Ubereinkommen {iber die
Arbeitsbedingungen fiir fliegendes Personal im Rahmen der Revision des
LFG vom 18. Juni 1993 ins Arbeitsgesetz aufgenommen.**’ Eine Ausnahme
vom personlichen Geltungsbereich war zuvor nur fiir das fliegende Personal
von vorwiegend im internationalen Luftverkehr titigen Betrieben vorgese-

hen.**® Mit der Revision wurde bezweckt, dass die luftrechtlichen Regeln

42 FCL.210.A der VO (EU) Nr. 1178/2011.

433 Zum Ganzen MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 7.

MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 8.

435 Art. 1 Abs. 2 ArG.

436 Nicht die Flugbetriebe an sich sind vom betrieblichen Geltungsbereich ausge-
nommen, sondern deren Besatzungen vom personlichen Geltungsbereich des
ArG, NEUHAUS/BUHOLZER, S. 43 f.

7 Botschaft LFG 1992, S. 641.

438 Zum Ganzen GEISER, in: ArG-Komm. Art. 3 N 16; zum Ganzen MULLER, Ar-
beitszeiterfassung, S. 8 f.

434
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betreffend Arbeits- und Ruhezeiten auch auf die Besatzungen von iiberwie-
gend im Inland titigen Flugbetriebsunternehmen anzuwenden sind.**°

Vor diesem Hintergrund ist zu schliessen, dass sich die Ausnahme vom per-
sonlichen Geltungsbereich auf Besatzungen von Flugbetriebsunternehmen im
Sinne von Art. 27 LFG bezieht. Flugschulen sind nicht unter Flugbetriebsun-
ternechmen geméss Art. 27 LFG zu subsumieren, da es in diesem Artikel
wiederum um Unternehmen geht, die gewerbsméssig Personen oder Giter
befordern. Entsprechend sind Fluglehrer auch nicht als deren Besatzungsmit-
glieder zu qualifizieren. Das Arbeitsgesetz ist somit fiir in Flugschulen tétige
Fluglehrer anwendbar.**’ Dies bedeutet, dass unter anderem Ruhezeitbe-
stimmungen zu Sonntags- und Nachtarbeit sowie die Hochstarbeitszeit*!
gemaiss Arbeitsgesetz einzuhalten sind.

Werden bei einer schweizerischen Flugschule angestellte Fluglehrer im Aus-
land eingesetzt, stellt sich zudem die Frage nach dem ortlichen Geltungs-
bereich des Arbeitsgesetzes. Beim Arbeitsgesetz gilt grundsétzlich das fiir
das offentliche Recht anwendbare Territorialititsprinzip.**? Damit wire das
Arbeitsverhidltnis zumindest bei langerer Ausiibung der Téatigkeit im Ausland
dem Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes entzogen.*** Bei der Titigkeit als
Fluglehrer findet diese meist an Bord eines Luftfahrzeuges statt. Nach dem
Flaggenrecht gilt an Bord eines Luftfahrzeuges das Recht des Staates, in dem
dieses immatrikuliert ist.*** So halt Art. 11 Abs. 3 LFG fest, dass an Bord
schweizerischer Luftfahrzeuge im Ausland das schweizerische Recht gilt,
soweit nicht das Recht des Staates, in oder iber welchem sie sich befinden,
zwingend anzuwenden ist. Das Flaggenrecht spricht somit fiir die Anwend-

439 Botschaft LFG 1992, S. 641.

440 Zum Ganzen MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 9.

4“1 Fiir Fluglehrer ist Art. 9 Abs. 1 lit. b ArG anwendbar. Demnach betriigt die wo-
chentliche Hochstarbeitszeit 50 Stunden, MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 9.

442 GEISER, in: ArG-Komm. Art. 1 N 23.

443 Zum Ganzen MULLER/MADUZ, Art. 1 N 14. Der ortliche Anwendungsbereich
kann sich fiir die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes, namentlich beim Gesund-
heitsschutz und somit auch den Vorschriften iiber die Arbeitszeiten, aber nach
unterschiedlichen Regeln richten und fiir eine Anwendbarkeit der entsprechen-
den Bestimmungen im Ausland sprechen, siche dazu GEISER, in: ArG-Komm.
Art. 1 N 39 ff.

444 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 1 N 199.
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barkeit des schweizerischen Arbeitsgesetzes bei Schulungsfliigen im Ausland
mit in der Schweiz immatrikulierten Luftfahrzeugen.*+’

b. Sonntags- und Nachtarbeit

Da Fluglehrer entsprechend dem Bediirfnis ihrer Flugschiiler oft am Abend
sowie am Wochenende arbeiten, sind die Bestimmungen zu Sonntags- und
Nachtarbeit aus dem Arbeitsgesetz niher zu betrachten.

Geméss Art. 10 Abs. 1 ArG gilt die Arbeit von 6 Uhr bis 20 Uhr als Tages-
arbeit, die Arbeit von 20 Uhr bis 23 Uhr ist Abendarbeit. Tages- und Abend-
arbeit sind bewilligungsfrei. Abendarbeit kann vom Arbeitgeber nach Anho-
rung der Arbeitnehmervertretung im Betrieb oder, wo eine solche nicht
besteht, der betroffenen Arbeitnehmer eingefiihrt werden. Arbeit nach
23 Uhr ist als Nachtarbeit grundsétzlich untersagt, es kann aber eine Aus-
nahmebewilligung erteilt werden, wenn technische oder wirtschaftliche
Griinde dies erfordern.** Im Hinblick auf das Nachtflugverbot zwischen
22 Uhr und 6 Uhr auf den Schweizer Flughifen,**’ diirfte eine Ausnahmebe-
willigung flir Nachtarbeit nach 23 Uhr fiir die meisten Flugschulen von ge-
ringem praktischem Interesse sein.**®

Anders diirfte es mit der Sonntagsarbeit aussehen. Auch Sonntagsarbeit ist
gemiss Art. 18 Abs. 1 ArG zwischen Samstag 23 Uhr und Sonntag 23 Uhr
untersagt. Vorbehalten bleibt aber die Moglichkeit einer Ausnahmebewilli-

445 Das Flaggenrecht ist gewohnheitsrechtlich anerkannt und gilt, wo kein ausléndi-

sches Recht entgegensteht, subsididr zum Territorialitdtsprinzip, SCHWENK/
GIEMULLA, Kapitel 1 N 199 f. Eine Durchbrechung des Territorialititsprinzips
ist dann gerechtfertigt, wenn der auslidndische Staat nach seinem Recht an die
auf oder iiber seinem Hoheitsgebiet verwirklichten Tatbestéinde keine Rechtsfol-
gen kniipft oder wenn er kein Interesse daran hat, mogliche Rechtsfolgen durch-
zusetzen, SCHWENK/ GIEMULLA, Kapitel 1 N 198.

446 Art. 16 T, ArG.

4“7 Art. 39 VIL.

448 Denkbar wire aber das Bediirfnis nach Schulung in einem Flugsimulator, der
auch in der Nacht betrieben wird. Da viele Flugsimulatoren rund um die Uhr
ausgelastet sind, wére dies auch mit einer technischen und wirtschaftlichen Not-
wendigkeit zu begriinden (Art. 17 ArG).
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gung fiir voriibergehende, dauernde oder regelmissige Sonntagsarbeit nach
Art. 19 ArG.

Voriibergehende Sonntagsarbeit wird von der zustindigen kantonalen Be-
horde bewillig, wenn ein dringendes Bediirfnis nachgewiesen wird. In die-
sem Fall muss der Arbeitgeber einen Lohnzuschlag in Hohe von 50 % bezah-
len.** Dauernde oder regelmissig wiederkehrende Sonntagsarbeit wird vom
SECO bewilligt, sofern sie aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden
unentbehrlich ist.*** Der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit gleichgestellt
sind besondere Konsumbediirfnisse, deren Befriedigung im o6ffentlichen
Interesse liegt und nicht ohne Nacht- oder Sonntagarbeit moglich ist.**! Bei
einer Flugschule kommen insbesondere wirtschaftliche Griinde respektive
besondere Konsumbediirfnisse als Begriindung in Frage.

Das Konsumbediirfnis kann dann als besonders betrachtet werden, wenn es
iiber den ganzen Tag oder die ganze Woche dauernd vorhanden ist oder
wenn es beispielsweise infolge des Freizeitverhaltens der Bevolkerung gera-
de in der Nacht oder an Sonntagen in besonderem Mass vorhanden ist. Als
Beispiel kann die Beniitzung von Sport- und Freizeitanlagen an Wochenen-
den genannt werden.**? Die Moglichkeit, Flugstunden in Anspruch zu neh-
men, ist durchaus vergleichbar mit Aktivititen in Sport- und Freizeitanlagen.
Es entspricht dem Bediirfnis eines grossen Teils der Bevolkerung, Freizeitak-
tivititen ausiiben zu kénnen.**?

449 Art. 19 Abs. 3 ArG.

430 Art. 19 Abs. 2 ArG. Das Formular zum Beantragen einer solchen Bewilligung
findet sich unter <https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbeding
ungen/Arbeitszeitbewilligungen-TACHO/Arbeitszeitbewilligungen-in-Papierform/
Nacht-Sonntag-uuB.htmI> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

451 Art. 28 Abs. 3 ArGV 1.

452 Nach Art. 28 Abs. 3 lit. a und b ArGV 1 liegt ein besonderes Konsumbediirfnis
vor, wenn es sich um téglich notwendige und unentbehrliche Waren oder Dienst-
leistungen handelt, deren Fehlen von einem Grossteil der Bevolkerung als we-
sentlicher Mangel empfunden wiirde und bei denen das Bediirfnis dauernd oder
in der Nacht oder am Sonntag besonders hervortritt; Siche Wegleitung zum Ar-
beitsgesetz des SECO, S. 128-3 lit. a.

433 Vgl. Wegleitung zum Arbeitsgesetz des SECO, S. 128-3 f. lit a und b. Einer
Bewilligung konnte allenfalls das Argument entgegenstehen, dass bei der Schu-
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Auch diirfte bei zahlreichen Flugschulen eine grosse Nachfrage an Flugaus-
bildungen am Sonntag bestehen. Dies entspricht dem Freizeitverhalten der
Bevolkerung, wenn man bedenkt, dass ein grosser Teil der Flugschiiler neben
der Flugausbildung einer reguldren beruflichen Tatigkeit nachgeht, die es
oftmals nur zuldsst, am Wochenende Flugunterricht in Anspruch zu nehmen.
Das Konsumbediirfnis ist bei Flugschulen somit an Sonntagen in besonderem
Mass vorhanden.

Bei Flugschulen diirften die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bewil-
ligung fiir Sonntagsarbeit somit regelmissig erfiillt sein.*** Die Problematik
mit dem Sonntagsarbeitsverbot beschrinkt sich nicht auf wenige, sondern
diirfte einen grossen Teil der Flugschulen als Arbeitgeber betreffen. Die
ArGV 2 legt fiir Betriebsarten oder Gruppen bei Vorliegen besonderer Ver-
hiltnisse mogliche Abweichungen von den gesetzlichen Arbeits- und Ruhe-
zeiten fest.*>> Es kann unter anderem eine Befreiung von der Bewilligungs-
pflicht fiir Nacht- und Sonntagsarbeit erfolgen. Da sich die Problematik mit
der Sonntagsarbeit nicht auf einzelne Flugschulen beschréinkt, erscheint es
als sinnvoll, diese in der ArGV 2 aufzunehmen.

c. Pflicht zur Arbeitszeiterfassung

Nach Art. 46 ArG besteht eine Pflicht, die Arbeitszeit zu erfassen und die fiir
den Vollzug des Gesetzes und seiner Verordnungen erforderlichen Unterla-
gen und Verzeichnisse aufzubewahren. In Art. 73 Abs. 1 ArGV 1 wird kon-
kretisiert, welche Angaben in der Dokumentation enthalten sein miissen.*¢
Diese Pflicht obliegt grundsitzlich dem Arbeitgeber. Allerdings kann die
Pflicht mittels Einzelarbeitsvertrag dem Arbeitnehmer iibertragen werden. In
der Praxis wird dafiir oftmals auf Arbeitszeitreglemente verwiesen. Solche
Bestimmungen sind aber nur verbindlich, wenn die Verweisung auf das Re-
glement ausdriicklich geschehen ist und der Arbeitnehmer den Erhalt des

lung verursachter Flugldrm von einem Teil der Bevolkerung als stérend empfun-
den wird.

MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 9.

45 Art. 1 ArGV 2.

436 MULLER/OECHSLE, S. 848.

454
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Reglements bestitigt hat.*>’ Gerade bei Fluglehrern, welche bei mehreren
Arbeitgebern beschiftigt sind, diirfte eine Zeiterfassung durch den Fluglehrer
selber eine praktikable Umsetzung der Pflicht aus Art. 46 ArG darstellen.
Der Fluglehrer hat sodann seine geleistete Arbeitszeit inklusive der Flugzeit
zu erfassen und an die Flugschule zu rapportieren. Bei Fluglehrern, die auf
Teilzeitbasis arbeiten, ist es zudem sinnvoll, diese mittels Weisung zu ver-
pflichten, die gesetzlichen Arbeitszeitvorschriften einzuhalten und dies re-
gelmiissig zu bestitigen.**® Die abschliessende Verantwortung fiir die Zeiter-
fassung bleibt aber dennoch bei der Flugschule.**® Es empfiehlt sich daher
wenigstens eine stichprobeweise Kontrolle.*® Auch muss die Qualitit der
Aufzeichnungen und damit der zur Verfiigung stehenden Zeiterfassungs- und
Kontrollsysteme den Anforderungen des Arbeitsgesetzes entsprechen.*®!

Auch wenn die Arbeitszeiterfassung zunichst eine mit administrativem Auf-
wand verbundene Pflicht darstellt, diirfte die Einhaltung von Arbeitszeitvor-
schriften durchaus auch im Interesse der Flugschulen liegen. Eine Verletzung
der gesetzlichen Arbeitszeitvorschriften kann dazu fiithren, dass ein fiir die
Flugschule titiger Fluglehrer {iberbeansprucht ist. Wird dadurch ein sicherer
und ordnungsgemaésser Betrieb der Flugschule tangiert, besteht die Moglich-
keit, dass das BAZL gestiitzt auf Art. 92 lit. a LFG die Schulbewilligung

voriibergehend oder dauerhaft entzieht.*%

47 Zum Ganzen MULLER/OECHSLE, S. 849.

458 Zum Ganzen MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 10.

439 Vgl. MULLER/MADUZ, Art. 46 N 2.

460 RupoLPH, in: ArG-Komm. Art. 46 N 9.

41 Vgl. zum Ganzen MULLER/OECHSLE, S. 851; zu den Anforderungen in Art. 73
Abs. 1 ArGV 1 sieche Wegleitung zum Arbeitsgesetz des SECO, S. 173-1 f.

462 Zum Ganzen MULLER, Arbeitszeiterfassung, S. 8.
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F. Instandhaltung

I. Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit
und Instandhaltung

Fiir Luftfahrzeuge, die gewerbsmaissig genutzt werden, bestehen strengere
und umfassendere Vorschriften iiber Instandhaltungsmassnahmen. Es ist hier
zu unterscheiden zwischen den Vorschriften fiir die Instandhaltungen am
Luftfahrzeug selber und denjenigen fiir das Management der Aufrechterhal-
tung der Lufttiichtigkeit des Luftfahrzeuges. Das Management kann von
einer CAMO, einem Unternehmen zur Fiihrung der Aufrechterhaltung der
Lufttiichtigkeit, ibernommen werden. Ein solches Unternehmen ist entweder
in ein Luftfahrtunternehmen integriert oder kann eigensténdig titig werden.
Der Aufgabenbereich der CAMO umfasst sémtliche organisatorischen Tatig-
keiten, welche dem Erhalt der Lufttiichtigkeit eines Luftfahrzeuges dienen.
Sie erstellt Instandhaltungsprogramme fiir Luftfahrzeuge und ist fiir die Ko-
ordination der erforderlichen Modifikations-, Reparatur- und Instandhal-
tungsarbeiten zustindig. Auch die technischen Akten werden von der CAMO
geflihrt. Eine CAMO mit entsprechender Berechtigung kann zudem die tech-
nische Nachpriifung der Luftfahrzeuge durchfiihren.*¢?

II.  Nationale Bestimmungen zur Instandhaltung

Nationale Bestimmungen zur Instandhaltung finden sich in der Verordnung
iiber die Lufttiichtigkeit von Luftfahrzeugen (VLL).** Nach Art. 30 VLL
richtet sich die Instandhaltung von Luftfahrzeugen im gewerbsmaissigen
Einsatz nach den Vorschriften {iber den Betrieb von Luftfahrzeugen im ge-
werbsmaéssigen Luftverkehr, welche in der VBR I zu finden sind. Die VBR 1

463 Zu den Aufgaben einer CAMO siehe <https://www.bazl.admin.ch/bazl/de/home/
fachleute/luftfahrzeuge/unternehmen-zur-fuehrung-der-aufrechterhaltung-der-luft
tuechtigk.html> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

464 Die (TM) 00.000-02 regelt die Anwendbarkeit der VLL auf Luftfahrzeuge, wel-
che grundsitzlich unter den Geltungsbereich der Basic Regulation fallen.
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regelt den Luftfahrzeugunterhalt in Ziffer 8.4¢° Dies ist jedoch nur noch von

geringer praktischer Bedeutung, da der Geltungsbereich der VBR I ohnehin
stark eingeschrinkt ist.

Instandhaltungsbetriebe, welche iiber eine Genehmigung gestiitzt auf die
europdischen Bestimmungen der VO (EU) Nr. 1321/2014 verfiigen und in
ihren Tatigkeitsbereich Luftfahrzeuge, die vom Geltungsbereich der Basic
Regulation ausgenommen sind, aufnehmen mochten, brauchen einen natio-
nalen Anhang geméss Art. 34 Abs. 1 VLL. Das BAZL hat dazu die (TM)
90.010-10* erlassen. In der TM finden sich Ausfiihrungen und Erlduterun-
gen zu den Anforderungen, welche geméss der VLL an einen Instandhal-
tungsbetrieb mit europédischer Genehmigung gestellt sind, wenn zusitzlich
Instandhaltungsarbeiten an solchen Luftfahrzeugen ausgefiihrt und beschei-
nigt werden sollen.

III. Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit nach
M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014

1. Revision der Abgrenzungskriterien und Voraus-
setzungen fiir die Instandhaltung

a. Revision der Abgrenzungskriterien durch die VO (EU)
Nr. 2015/1536

Die Bestimmungen zur Verantwortlichkeit iiber die Aufrechterhaltung der
Lufttiichtigkeit und Instandhaltung sind auf europdischer Ebene in der VO
(EU) Nr. 1321/2014 (M.A.201 des Anhangs I, Teil-M) zu finden und wurden
erst vor kurzem durch die VO (EU) Nr. 2015/1536* revidiert. Bis zum In-
krafttreten der VO (EU) 2015/1536 wurde in M.A.201 als Abgrenzungskrite-

465 VBR 1 Ziff. 8 verweist wiederum auf das Erfordernis einer CAMO nach den
einschligigen europdischen Bestimmungen sowie auf die VLL, VLIp und VLIb.

466 (TM) 90.010-10, Erteilung des «nationalen Anhangs» geméss Art. 34 Abs. 1 der
Verordnung iiber die Lufttiichtigkeit von Luftfahrzeugen (VLL; SR 748.215.1)
an Instandhaltungsbetriebe mit einer Genehmigung nach der Verordnung (EU)
Nr. 1321/2014.

47 Die VO (EU) Nr. 215/1536 ist in der EU seit dem 25.08.2016 anwendbar (Arti-
kel 2).
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rium, wie ein Luftfahrzeug instand gehalten werden muss, einerseits darauf
abgestellt, ob dieses fiir gewerbsmissige Beforderung oder bewilligungs-
pflichtige gewerbsmaéssige Betriebstitigkeiten eingesetzt wurde, und ande-
rerseits, ob es sich um ein «large aircraft», also ein grosses Luftfahrzeug,
handelte.*® Die Instandhaltung von Luftfahrzeugen, welche fiir die ge-
werbsméssige Beforderung eingesetzt wurden, durfte ausschliesslich von
einem nach Anhang II (Teil-145) genehmigten Instandhaltungsbetrieb
durchgefiihrt werden. Luftfahrzeuge, mit denen bewilligungspflichtige ge-
werbsméssige Betriebstitigkeiten, ausgenommen gewerbsméssige Be-
forderungen, durchgefiihrt wurden, konnten auch in Ubereinstimmung mit
Abschnitt A, Unterabschnitt F von Teil-M instand gehalten werden. Instand-
haltungsbetriebe nach Unterabschnitt F von Teil-M unterliegen grundsétzlich
weniger umfassenden Anforderungen als solche, die nach Teil-145 zertifi-
ziert sind. Weiter mussten Betreiber, welche gewerbsméssige Beforderungen
anboten, flir die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit ihrer Luftfahrzeuge
selber iiber eine Genehmigung zur Fithrung einer CAMO verfiigen. Fiir Be-
treiber, welche ihre Luftfahrzeuge flir bewilligungspflichtige gewerbsmaissi-
ge Betriebstitigkeiten einsetzten, bestand nebst der Fiihrung einer eigenen
CAMO nach M.A.201 lit. i auch die Mdglichkeit, ihrer Pflicht mittels An-
schlussvertrag an eine CAMO nachzukommen. Grosse Luftfahrzeuge waren
unabhéngig von ihrer Einsatzart durch einen nach Teil-145 genehmigten
Betrieb instand zu halten und die Aufgaben in Zusammenhang mit der Auf-
rechterhaltung der Lufttiichtigkeit mussten von einer CAMO iibernommen
werden.

Durch die VO (EU) 2015/1536 wurden zunichst grundlegende Anpassungen
bei den Begrifflichkeiten vorgenommen. Als bedeutendste Anderungen sind
die Streichungen des Begriffs «large aircrafty und der Umschreibung «fiir
gewerbsmaissige Beforderung eingesetztes Luftfahrzeug» hervorzuheben.

Der Begriff des «large aircrafty wurde durch «complex motorpowered air-
crafty (CMPA; technisch kompliziertes motorgetriebenes Luftfahrzeug) er-

468 Unter einem «large aircraft» wird ein Flugzeug, das eine hdchstzulissige Start-
masse von mehr als 5’700 kg aufweist, oder ein mehrmotoriger Helikopter ver-
standen. Die Definition wurde mittlerweile aus der VO (EU) Nr. 1321/2014 ge-
strichen.
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setzt.**® Mit dem neuen Begriff wird ein grosserer Kreis von Luftfahrzeugen
erfasst, da samtliche «large aircrafts» aufgrund ihres Gewichts in der Defini-
tion des «complex motorpowered aircrafty einbezogen werden. Hingegen
fallt nicht jedes «comlex motorpowered aircrafty unter den Begriff des «large
aircrafty. Namentlich kleinere Jets mit geringem Gewicht sowie zweimotori-
ge Turboprop-Luftfahrzeuge unter 5’700 kg, welche nicht in die Kategorie
der grossen Luftfahrzeuge gehorten, werden aufgrund ihrer Spezifikationen
nun durch die neue Begriffsbestimmung erfasst.

Weiter wurde die Umschreibung des «fiir gewerbliche Beforderung einge-
setzten Luftfahrzeuges» in «Luftfahrzeuge, die von gemiss der VO (EQG)
Nr. 1008/2008 zugelassenen Luftfahrtunternehmen genutzt werden» geén-
dert. Erfasst sind somit neu alle in der EU niedergelassenen Unternehmen,
die Fluggéste, Post oder Fracht im gewerblichen Luftverkehr befordern wol-
len. Hier diirfte sich nicht viel d4ndern, da Unternehmen, die Luftfahrzeuge
fiir gewerbliche Beforderung einsetzen, in der EU grundsétzlich iiber eine
solche Bewilligung verfiigen miissen.

Da anhand dieser Begriffe eine Zuordnung der Luftfahrzeuge zu den entspre-
chenden Instandhaltungsvorschriften vorgenommen wird, haben bereits diese
Anderungen den Adressatenkreis der Pflichten verindert.

b. Konsequenzen Revision M.A.201 — Ubergangsbestimmungen

Der Begriff des komplexen motorgetriebenen Luftfahrzeuges ist umfassender
als derjenige des grossen Luftfahrzeuges. Entsprechend haben die durch
die VO (EU) 2015/1536 in M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014 vorge-
nommenen Anpassungen zur Konsequenz, dass mehr Luftfahrzeuge der
CAMO-Pflicht sowie der Pflicht zur Instandhaltung durch einen geméss
Teil-145 genehmigten Betrieb unterliegen als bis anhin. Dies bringt fiir die
betroffenen Luftfahrzeughalter in der Regel hohere Kosten mit sich, da Aufga-
ben an eine CAMO {ibertragen werden miissen, die sie bis dahin selber vor-
nehmen konnten. Auch fillt die Instandhaltung durch einen Betrieb gemaiss
Teil-145 oftmals kostenintensiver aus, als wenn diese durch einen Betrieb mit

469 Zur Definition des technisch komplizierten motorgetriecbenen Luftfahrzeuges
siehe vorne, Fn. 11.
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Bewilligung gemaéss Teil-M, Abschnitt A, Unterabschnitt F oder von unabhén-
gigem, lizenziertem Instandhaltungspersonal vorgenommen werden kann.

Um die Auswirkungen fiir die betroffenen Luftfahrzeughalter zu mildern,
wurde von der Europdischen Kommission beschlossen, dass fiir zweimotori-
ge Turboprop-Luftfahrzeuge bis 5’700 kg MTOM, die keine grossen Luft-
fahrzeuge sind, aber zu den technisch komplizierten motorgetriebenen Luft-
fahrzeugen zdhlen, der Zeitpunkt fiir die Einfilhrung der neuen Pflichten
hinausgeschoben werden soll. Als Datum wurde der 1. Januar 2020 genannt.
Dies wurde damit begriindet, dass in diesem Zeitpunkt auch die iliberarbeitete
Basic Regulation in Kraft sein soll und damit eine Anderung des Systems
betreffend technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge erfolge.*”
Kleinere, privat eingesetzte Jets, die auch den neuen Pflichten unterliegen,
sind hingegen nicht von der Ausnahme erfasst. Fiir den Flugbetrieb wurde in
Art. 6 Ziff. 8 der VO (EU) Nr. 965/2012 bereits festgelegt, dass technisch
komplizierte motorgetriecbene Luftfahrzeuge mit Turboprop-Triebwerken
und einer hochstzulédssigen Startmasse (MCTOM) von 5’700 kg oder weni-
ger, die im nichtgewerblichen Betrieb eingesetzt werden, nach Anhang VII
zu betreiben sind. Dasselbe gilt nach Art. 6 Ziff. 9 der VO (EU)
Nr. 965/2012 fiir Ausbildungsorganisationen, die solche Luftfahrzeuge zur
Schulung einsetzen. Eine analoge Bestimmung soll auch fiir die technischen
Vorschriften in die VO (EU) Nr. 1321/2014 aufgenommen werden. Bis da-
hin ist die Thematik von den Mitgliedstaaten mittels einer Ausnahme*’! zu
regeln. Dem ist die Schweiz durch die Ausarbeitung einer entsprechenden
Exemption (Ausnahmeregelung) gestiitzt auf Art. 14 der VO (EG)
Nr. 216/2008 nachgekommen.

Unklarheit bringt zudem der neu verwendete Begriff der gewerblichen Ausbil-
dungsorganisation in lit. f und h von M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014.
Was darunter zu verstehen ist, wird nicht konkretisiert. Auch findet der Be-
griff bis anhin weder Verwendung in der VO (EU) Nr. 1178/2011, in welcher
die allgemeinen Anforderungen an Flugschulen geregelt sind, noch bei den
fiir Flugschulen anwendbaren operationellen Bestimmungen der VO (EU)

470 AOPA-Letter 03/2015, S.9; EASA Continuing Airworthiness update, 64th
EAMTC meeting, 15/16 March 2016, Presentation, S. 5.
471 Gestiitzt auf Art. 14 der VO (EG) Nr. 216/2008.

145

328

329



330

Teil 2: Allgemeiner theoretischer Teil

Nr. 965/2012. Es ist daher fraglich, was unter einer gewerblichen Ausbil-
dungsorganisation zu verstehen ist. Im entsprechenden Guidance Material
GM M.A.201 (f) zur VO (EU) Nr. 1321/2014 wird ausgefiihrt, dass gewerb-
liche ATO in dieser Bestimmung auf eine Trainingsorganisation gemass der
VO (EU) Nr. 1178/2011 verweist, welche Luftfahrzeuge fiir gewerbliche
Zwecke betreibt, um Teil-FCL Kurse anzubieten. Da Flugschulen keinen
gewerblichen Luftverkehrsbetrieb durchfiihren, ist auf den Begriff der ge-
werblichen Tatigkeit, wie er in Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008 sowie
in Art. 100 LFV geregelt ist, zuriickzugreifen. Flugschulen, welche innerhalb
eines Vereins betrieben werden und die Ausbildung nur den Vereinsmitglie-
dern, also einem bestimmten Personenkreis, anbieten, sind somit nicht als
gewerbliche Ausbildungsorganisationen zu qualifizieren. Entsprechend be-
steht keine Pflicht zu einem Anschlussvertrag an eine CAMO, soweit keine
technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeuge eingesetzt werden
(M.A.201 lit. h Ziff. 2 der VO (EU) Nr. 1321/2014). Wird die entgeltliche
Ausbildung jedoch einem unbestimmten Personenkreis angeboten, so ist von
einer gewerblichen Ausbildungsorganisation und der entsprechenden Pflicht
zu einer CAMO auszugehen. Dies entspricht auch der Interpretation von
M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014 vor Inkrafttreten der Anderungen
durch die VO (EU) Nr. 2015/1536. Demnach waren Flugschulen, welche die
Schulung nur fiir Vereinsmitglieder anboten, nicht einer CAMO-Pflicht so-
wie den strengeren Instandhaltungsvorschriften unterstellt.

c. Revision Teil-ML

Im Rahmen der GA Road Map wurde ein neuer Anhang VI (Teil-ML) fiir die
VO (EU) Nr. 1321/2014 erarbeitet. Dieser sog. «Part-M Light» wurde ge-
miss der Opinion 05-216 mit dem Ziel geschaffen, die Instandhaltungsregeln
fiir Luftfahrzeuge der General Aviation zu vereinfachen und deren Anwen-
dung zu erleichtern. Die damit verbundenen Anderungen gehen jedoch weit
tiber Teil-ML hinaus. So wird namentlich mit einem Teil-CAO eine verein-
fachte Genehmigung fiir Organisationen, die Instandhaltungsaufgaben sowie
Aufgaben zur Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit iibernehmen, implemen-
tiert. Auch wird es wesentliche Anderungen an Teil-M der VO (EU)
Nr. 1321/2014 geben.
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Da einerseits die neuen Bestimmungen bei Abschluss der vorliegenden Ar-
beit in der Schweiz noch nicht in Kraft waren und zudem eine Ubergangsfrist
zur Implementierung vorgesehen wurde, wird nachfolgend noch auf die
Rechtslage vor der Revision eingegangen. Auf die Anderungen nach Inkraft-
treten des neuen Teil-ML und Teil-CAO sowie die damit zusammenhangen-
den Anpassungen weiterer Teile der VO (EU) Nr. 1321/2014 wird unter dem
Titel «Ausblick Teil-ML und Teil-CAO der VO (EU) Nr. 1321/2014» (hin-
ten, Rz. 345 ff.) eingegangen.

2. Pflichten zur Instandhaltung des Luftfahrzeuges
nach M.A.201 (vor der Revision Teil-ML)

a. Verantwortlichkeit und Abgrenzungskriterien
fiir die Instandhaltung

Grundsétzlich ist der Eigentiimer respektive der Betreiber fiir die Aufrecht-
erhaltung der Lufttiichtigkeit und somit fiir die Instandhaltung seines Luft-
fahrzeuges verantwortlich. Um seinen Pflichten nachzukommen, muss si-
chergestellt werden, dass das Luftfahrzeug in Ubereinstimmung mit M.A.201
der VO (EU) Nr. 1321/2014 instand gehalten wird und die Aufgaben zur
Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit ausgefiihrt werden.

Abhidngig vom Titigkeitsbereich und der Komplexitit der ausgefiihrten Ar-
beiten sind in der VO (EU) Nr. 1321/2014 unterschiedliche Bewilligungen
fiir die Instandhaltungsbetriebe vorgesehen. Die hochsten Anforderungen hat
dabei ein Betrieb mit einer Bewilligung geméss Teil-145 zu erfiillen. Dane-
ben gibt es Instandhaltungsbetriebe geméss Abschnitt A, Unterabschnitt F
von Teil-M, welche entsprechend ihrem Tétigkeitsbereich weniger umfas-
senden Voraussetzungen unterliegen. Bestimmte, nicht komplexe Arbeiten
kénnen sodann auch von lizenziertem Instandhaltungspersonal ausgefiihrt
und freigegeben werden.*’> Von welchem Betrieb das Luftfahrzeug instand
gehalten werden muss und die entsprechenden Arbeiten freigegeben werden
diirfen, ist nach M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014 einerseits davon ab-
hingig, wie es eingesetzt wird, und andererseits davon, ob es als technisch
kompliziertes motorgetriebenes Luftfahrzeug qualifiziert wird.

472 M.A.801 der VO (EU) Nr. 1321/2014.
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b. Pflicht zur Instandhaltung gemiss Teil-145

Folgende Luftfahrzeuge und ihre Komponenten miissen von einem nach

Teil-145 der VO (EU) Nr. 1321/2014 genehmigten Betrieb instand gehalten

werden:

— Luftfahrzeuge, welche von Unternehmen mit Bewilligung gemaiss der
VO (EG) Nr. 1008/2008 genutzt werden (M.A.201 lit. e Ziff. 3).

— Séamtliche technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeuge,
unabhéngig davon, wie diese eingesetzt werden (M.A.201 lit.e, fund g
Ziff. 3).

Das Unternehmen, welches die Luftfahrzeuge betreibt, muss entweder selber
iiber eine Genehmigung nach Teil-145 verfligen oder kann einen Vertrag
nach M.A.708 lit. ¢ mit einem solchen Unternechmen abschliessen.

c. Pflicht zur Instandhaltung gemiss Teil-M, Abschnitt A,
Unterabschnitt F

Folgende andere als technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge

miissen von einem Betrieb mit Bewilligung geméss Teil M, Abschnitt A,

Unterabschnitt F der VO (EU) Nr. 1321/2014 instand gehalten werden

(M.A.201 lit. h Ziff. 3):

— Luftfahrzeuge, die fiir gewerblichen spezialisierten Flugbetrieb genutzt
werden.

— Luftfahrzeuge, die fiir gewerblichen Luftverkehrsbetrieb von Unterneh-
men genutzt werden, die nicht nach der VO (EG) Nr. 1008/2008 zugelas-
sen sind.

— Luftfahrzeuge, die von gewerblichen Ausbildungsorganisationen genutzt
werden.

Auch fiir diese Luftfahrzeuge kann die Instandhaltung durch einen geméss
Teil-145 zertifizierten Betrieb vorgenommen werden.

d. Instandhaltung durch entsprechend lizenziertes
Instandhaltungspersonal

Die Instandhaltung von Luftfahrzeugen, die nicht unter M.A.201 lit. e, g oder

h der VO (EU) Nr. 1321/2014 fallen, kann von entsprechend lizenziertem
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Instandhaltungspersonal grundsétzlich unabhéngig von einem bewilligten
Betrieb vorgenommen werden. Es werden somit folgende andere als tech-
nisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge erfasst (M.A.201 lit. 1):

— Luftfahrzeuge, die nicht von Unternehmen mit Bewilligung gemiss der
VO (EG) Nr. 1008/2008 genutzt werden.

— Luftfahrzeuge, die generell nicht fiir gewerblichen Luftverkehrsbetrieb
genutzt werden (auch nicht SPO).

— Luftfahrzeuge, die nicht von gewerblichen Ausbildungsorganisationen
genutzt werden.

Unter M.A.201 lit. i der VO (EU) Nr. 1321/2014 fallen somit privat einge-
setzte andere als technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge.
Dazu kommen Luftfahrzeuge, die fiir beschrinkten Flugbetrieb eingesetzt
werden. Mit der VO (EU) 2015/1536 wurde fiir den technischen Bereich in
Art. 2 lit. p der VO (EU) Nr. 1321/2014, analog den Bestimmungen im ope-
rationellen Bereich, eine Definition des beschrinkten Flugbetriebes einge-
fiihrt. Fiir die Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit beschrinkter
Flugbetrieb vorliegt, kann somit auf die entsprechenden Ausfiihrungen bei
den Betriebsregeln verwiesen werden.*’? Luftfahrzeuge, welche diesen Vo-
raussetzungen entsprechen, miissen nicht von einem zertifizierten Betrieb
instand gehalten werden, obwohl sie nach ihrer Einsatzart grundsétzlich den
entsprechenden Bestimmungen unterstehen wiirden.

Auch wenn fiir Luftfahrzeuge nach M.A.201 lit. 1 der VO (EU) Nr. 1321/
2014 grundsétzlich keine Pflicht fiir eine Instandhaltung durch ein geméss
Teil-145 genehmigtes Unternehmen oder ein Unternehmen geméss Teil-M,
Abschnitt A, Unterabschnitt F besteht, ist dennoch M.A.801 der VO (EU)
Nr. 1321/2014 zu beachten. Geméss M.A.801 sind komplexe Instandhal-
tungsaufgaben (gemiss Anlage VII) grundsitzlich*’# durch berechtigtes Per-
sonal im Auftrag eines genehmigten Instandhaltungsbetriebes geméss Ab-
schnitt A Unterabschnitt F von Teil-M freizugeben.

473 Vorne, Rz. 176 ff.
474 Eg bestehen Ausnahmen nach M.A.801 lit. c.
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3. Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit nach M.A.201
(vor der Revision Teil-ML)

a. Abgrenzungskriterien betreffend CAMO

Ob ein Betreiber fiir die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit seiner Luft-
fahrzeuge eine eigene CAMO fithren muss oder ob ein Vertrag mit einer
solchen erforderlich ist, wird grundsétzlich anhand derselben Abgrenzungs-
kriterien wie bei der Instandhaltung festgelegt. Mit der VO (EU) 2015/1536
wurden mit der Instandhaltung auch die Bestimmungen zur CAMO analog
angepasst. Nach M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014 erfolgt somit die Ab-
grenzung wiederum danach, wie das Luftfahrzeug eingesetzt wird und ob es
als technisch kompliziertes motorgetriebenes Luftfahrzeug zu qualifizieren ist.

b. Pflicht zur Fiihrung einer eigenen CAMO

Bei Luftfahrzeugen, die von geméss der VO (EG) Nr. 1008/2008 zugelasse-
nen Luftfahrtunternehmen genutzt werden, muss der Betreiber als Teil seines
Luftverkehrsbetreiberzeugnisses als CAMO zugelassen sein (M.A.201 lit. e
Ziff. 2).

c. Fiihrung einer eigenen CAMO oder Maoglichkeit
eines Anschlussvertrages mit einem Unternehmen,
das als CAMO zugelassen ist

Bei folgenden Luftfahrzeugen besteht nebst der Fiihrung einer eigenen

CAMO auch die Moglichkeit eines Anschlussvertrages:

— Soweit nicht bereits eine Pflicht nach M.A.201 lit. e Ziff. 2 der VO (EU)
Nr. 1321/2014 besteht, fallen sdmtliche technisch komplizierten motor-
getriebenen Luftfahrzeuge in diese Kategorie (M.A.201 lit. f Ziff. 2).
Somit auch diejenigen technisch komplizierten motorgetriecbenen Luft-
fahrzeuge, welche rein privat genutzt werden.

— Luftfahrzeuge, die fiir gewerblichen spezialisierten Flugbetrieb genutzt
werden (M.A.201 lit. f Ziff. 2 und M.A.201 lit. h Ziff. 2).

— Luftfahrzeuge, die von anderen als geméss der VO (EG) Nr. 1008/2008
zugelassenen Luftfahrtunternehmen fiir gewerblichen Luftverkehrsbe-
trieb eingesetzt werden (M.A.201 lit. f Ziff. 2 und M.A.201 lit. h Ziff. 2).
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— Luftfahrzeuge, die von gewerblichen Ausbildungsorganisationen genutzt
werden (M.A.201 lit. f Ziff. 2 und M.A.201 lit. h Ziff. 2).

d. Luftfahrzeuge ohne CAMO-Pflicht

Bei Luftfahrzeugen, die nichtgewerblich eingesetzt werden und die nicht zu
den technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen gehoren, kann
die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit vom Eigentiimer eigenverantwort-
lich gefiihrt werden. Dies gilt auch, wenn das Luftfahrzeug fiir beschrénkten
Flugbetrieb eingesetzt wird. Alternativ bestehen die Moglichkeiten nach
M.A.201 lit. i Ziff. 1 und 3 der VO (EU) Nr. 1321/2014. Die Aufgaben im
Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit kdnnen somit
nach Ziff. 1 vertraglich an eine CAMO iibertragen werden. Daneben bietet
Ziff. 3 die Variante, die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit selber vorzu-
nehmen, aber einen eingeschrinkten Vertrag fiir die Erstellung des Instand-
haltungsprogramms und die Bearbeitung von dessen Genehmigung mit einer
CAMO oder im Falle von ELA-2 Luftfahrzeugen mit einem Instandhal-
tungsbetrieb (nach Teil-145 oder Teil-M, Abschnitt A, Unterabschnitt F)
abzuschliessen.

4. Ausblick Teil-ML und Teil-CAO der VO (EU)
Nr. 1321/2014

a. Einleitung

Mit dem «Part-M Light» und den damit zusammenhéngenden Anpassungen
an der VO (EU) Nr. 1321/2014 sollen die Instandhaltungsregeln fiir Luft-
fahrzeuge der General Aviation vereinfacht werden. Der erste Teil der vorge-
sehenen Neuerungen wurde in der Opinion 05-2016 der EASA sowie dem
dazugehorigen Entwurf zum neuen Teil-ML présentiert. Der Opinion ist zu
entnehmen, dass sich die Erleichterungen insbesondere auf das Instandhal-
tungsprogramm, die Nachpriifung der Lufttiichtigkeit sowie das Beheben von
Beschidigungen beziehen sollen.*’> Im Vergleich zum finalen Entwurf fiir
den Verordnungstext, welcher in der EU Mitte 2019 in Kraft treten soll, wur-

475 Opinion 05-2016, S. 1.
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den allerdings bei der konkreten Ausgestaltung der Bestimmungen noch
einige Anderungen vorgenommen. Wo nicht anders vermerkt beziehen sich
die nachfolgenden Ausfithrungen zu den revidierten Bestimmungen auf den
finalen Entwurf des Verordnungstextes der VO (EU) Nr. 1321/2014.47

b. Anwendbarkeit und Neuerungen

Fiir die Anwendbarkeit des neuen Teil-ML darf das Luftfahrzeug geméss
ML.1 lit. a der VO (EU) Nr. 1321/2014 nicht in einem AOC eines Luftfahrt-
unternehmens mit Bewilligung geméiss der VO (EG) Nr. 1008/2008 gelistet
sein und es muss sich um ein anderes als technisch kompliziertes motorge-
triebenes Luftfahrzeug handeln (non-CMPA). Sind diese beiden Vorausset-
zungen erfiillt, so ist Teil-ML auf folgende Luftfahrzeuge anwendbar:

— Flugzeuge mit einer MTOM von 2’730 kg oder weniger.

— Helikopter mit einer MTOM von 1°200 kg oder weniger, die fiir maxi-
mal vier Personen (inklusive Besatzung) zertifiziert sind.

— Andere ELA 2-Luftfahrzeuge.*”’

Ist Teil-ML auf ein Luftfahrzeug anwendbar, so hat der Eigentiimer kein
Wabhlrecht, ob er den Bestimmungen von Teil-M oder Teil-ML folgen will.
Die Anwendbarkeit von Teil-M wird ausgeschlossen, wenn die Vorausset-
zungen von Teil-ML erfiillt sind. Sobald das Luftfahrzeug in einem AOC
eines Luftfahrtunternehmens mit Bewilligung geméss der VO (EQG)
Nr. 1008/2008 gelistet ist, wird die Anwendbarkeit von Teil-ML ausge-
schlossen. Wird das Luftfahrzeug sowohl fiir gewerblichen Luftverkehrsbe-
trieb als auch fiir nichtgewerblichen Flugbetrieb eingesetzt, so hat es vollum-
finglich den Bestimmungen nach Teil-M zu entsprechen.*’®

Als weitere wesentliche Neuerung wird mit Anhang Vd (Teil-CAO) der VO
(EU) Nr. 1321/2014 eine vereinfachte Genehmigung fiir Organisationen, die
Instandhaltungsaufgaben sowie Aufgaben zur Aufrechterhaltung der Luft-
tiichtigkeit {ibernehmen, eingefiihrt. Teil-CAO wird analog Teil-ML nur fiir

476 Es ist daher zu beachten, dass am Verordnungstext nach wie vor Anderungen

moglich sind.
477 Opinion 05-2016, S. 1; ML.1 lit. a der VO (EU) Nr. 1321/2014.
478 Opinion 05-2016, S. 23.
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non-CMPA Luftfahrzeuge zur Anwendung kommen. Auch diirfen Luftfahr-
zeuge flir die Anwendbarkeit nicht von Luftfahrtunternehmen mit Genehmi-
gung nach der VO (EG) Nr. 1008/2008 verwendet werden.*’”® Die neu ge-
schaffene Organisation wird eine Kombination aus Instandhaltungsaufgaben,
wie sie bis anhin von Organisationen nach Teil-M, Unterabschnitt F erbracht
wurden, und Aufgaben zur Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit anbieten.
Im Gegensatz zur CAMO muss die CAO jedoch auch kiinftig keine SMS-
Bestimmungen erfiillen. Nach einer Ubergangsfrist wird die Genehmigung
nach Teil-M, Unterabschnitt F verschwinden, da diese mit der neuen CAO
nicht mehr erforderlich sein wird. Teil-M, Unterabschnitt G wurde hingegen
durch einen Teil-CAMO ersetzt und mit SMS-Bestimmungen erginzt.*8

Nachfolgende Tabellen sollen eine Ubersicht geben, welche Teile der VO
(EU) Nr. 1321/2014 vor und nach den Anpassungen auf CAT**! und Non-
CAT-Operationen anwendbar sind:

479 Opinion 05-2016, S. 1; CAO.A.010 der VO (EU) Nr. 1321/2014.
480 Zur neu geschaffenen CAO siehe Opinion 05-2016, S. 18.

41 Im Sinne dieser Tabellen sind darunter Luftfahrzeuge zu verstehen, die im AOC
eines Betreibers gelistet sind, welcher iiber eine Betriebsbewilligung geméss der

VO (EG) Nr. 1008/2008 verfiigt.
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Anwendbarkeit auf CAT/non-CAT vor der Revision

Non-CAT CAT
Non-CMPA CMPA Non-CMPA | CMPA
Teil-M anwendbar
Unterabschnitt F anwendbar nicht anwendbar
Unterabschnitt G anwendbar
Teil-145 anwendbar
Teil-66 anwendbar
Teil-147 anwendbar
Teil-T nicht anwendbar anwendbar
(Es geht um «dry-leasing»
von in Drittstaaten immatri-
kulierten Luftfahrzeugen
durch EU AOC-Inhaber.
Folglich ist non-CAT nicht
erfasst.)
Tabelle 1: Anwendbarkeit Bestimmungen zur Instandhaltung auf CAT/non-CAT vor

der Revision*$?

482 Siehe EASA Opinion 05-2016, S. 19.
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Anwendbarkeit auf CAT/non-CAT nach der Revision

Non-CAT

CAT

Non-CMPA CMPA

Non-CMPA | CMPA

Teil-M

Nur fiir non
light aircraft
anwendbar
(ELA 1 und
ELA 2 miissen
Teil-ML fol-

gen).

anwendbar

Unterabschnitt F

Ab Inkrafttre-
ten der neuen
Bestimmungen
nur noch
wihrend einer
Ubergangsfrist
anwendbar.

nicht anwendbar

Unterabschnitt G
(CAMO)

Unterabschnitt G wird in den neuen Teil-CAMO trans-

feriert und geldscht.

Teil-145

anwendbar

Teil-66

anwendbar

Teil-147

anwendbar

Teil-T

nicht anwendbar

(Es geht um «dry-leasing»
von in Drittstaaten immat-
rikulierten Luftfahrzeugen
durch EU AOC-Inhaber.
Folglich ist non-CAT
nicht erfasst.)

anwendbar

Teil-ML

Anwendbar
auf light
aircraft (ELA
1 und 2).

nicht anwendbar

Teil-CAMO
(mit neuen SMS-
Bestimmungen)

anwendbar

Teil-CAO

anwendbar

nicht anwendbar

Tabelle 2:

483

483 Siehe EASA Opinion 05-2016, S. 20.

Anwendbarkeit Bestimmungen zur Instandhaltung auf CAT/non-CAT
nach der Revision
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Wird ein Luftfahrzeug fiir CAT eingesetzt***, so kommt Teil-ML nicht zur
Anwendung. Andere gewerbliche Tatigkeiten schliessen aber die Anwend-
barkeit nicht grundsitzlich aus. Im Hinblick auf Ziff. 8.g. des Anhangs IV
zur VO (EG) Nr. 216/2008 werden auch im Teil-ML besondere Anforderun-
gen an Luftfahrzeuge gestellt, die fiir gewerbliche Tétigkeiten (commercial
operations) eingesetzt werden*®. Eine bedeutende Konsequenz der Abgren-
zung zeigt sich darin, dass fiir die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit ein
Vertrag mit einer CAMO oder CAO geschlossen werden muss und die In-
standhaltung in einem entsprechend zertifizierten Unternehmen vorzuneh-
men ist.*3

Um Unklarheiten im Zusammenhang mit dem Begriff der gewerblichen Té-
tigkeit zu vermindern, wurde zunéchst beschlossen, im Teil-ML darauf abzu-
stellen, ob ein Luftfahrzeug nach Teil-NCO der VO (EU) Nr. 965/2012 ope-
riert wird oder nicht.**” Luftfahrzeuge, die nach Teil-NCO betrieben werden,
wéren nach einem ersten Entwurf kiinftig von den Pflichten, einen Vertrag
mit einer CAMO oder CAO zu schliessen sowie die Instandhaltung in einem
entsprechend zertifizierten Unternehmen vorzunehmen, entbunden gewe-
sen.*®® Dies hitte zur Konsequenz gehabt, dass fiir simtliche Flugschulen die
CAMO-Pflicht sowie die Instandhaltungspflicht durch einen zertifizierten
Betrieb beim Einsatz von non-CMPA Luftfahrzeugen entfallen wiren.*® Fiir
einen grossen Teil der Flugschulen hitte dies eine erhebliche Erleichterung
bedeutet. Davon wurde jedoch wieder abgesehen. Zwar wird nach wie vor
darauf abgestellt, ob die Luftfahrzeuge nach Teil-NCO betrieben werden,
allerdings wurden dazu gewerbliche ATO und DTO explizit den Anforde-
rungen betreffend CAMO/CAO sowie der Instandhaltung in einem zertifi-

484 Das Luftfahrzeug ist in einem AOC eines Luftfahrtunternehmens mit Bewilli-

gung gemdss der VO (EG) Nr. 1008/2008 gelistet.
485 EASA Opinion 05-2016, S. 22.
486 EASA Opinion 05-2016, S. 23.
487 EASA Opinion 05-2016, S. 23.
488 Entwurf ML.A.201 lit. f. zur EASA Opinion 05-2016.

489 Nach Art. 5 Abs. 5 lit. b der VO (EU) Nr. 965/2012 miissen Ausbildungsorgani-
sationen unabhéngig davon, ob sie gewerblich sind oder nicht, bei der Durchfiih-
rung von Schulungsfliigen mit non-CMPA Luftfahrzeugen Teil-NCO befolgen.
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zierten Betrieb unterstellt.**® Denselben Anforderungen wurden auch ge-
werblich eingesetzte Ballone und Segelflugzeuge unterstellt.**!

Von den Anderungen durch ML.A.201 sind nebst denjenigen in gewerbli-
chen Ausbildungsorganisationen weitere non-CMPA Luftfahrzeuge tangiert,
die bis anhin wegen ihrer gewerblichen Einsatzart nach M.A.201 der VO
(EU) Nr. 1321/2014 der Pflicht zu einem Anschlussvertrag an eine CAMO
sowie der Pflicht zur Instandhaltung in einem nach Teil-M, Abschnitt A,
Unterabschnitt F zertifizierten Unternchmen unterstellt waren.*? Es sind
dabei zwei Einsatzarten ndher zu betrachten, deren kiinftige Regelung wie
folgt zu erwarten ist:

1. Non-CMPA Luftfahrzeuge, die fiir gewerbliche SPO eingesetzt
werden:
Diese Luftfahrzeuge unterstehen Teil-SPO der VO (EU) Nr. 965/2012,
also den Bestimmungen fiir den spezialisierten Flugbetrieb. Teil-ML ge-
langt zur Anwendung. Da sich der Betrieb aber nicht nach Teil-NCO
richtet, werden auch kiinftig ein Vertrag mit einer CAMO, oder neu mit
einer CAO, sowie die Instandhaltung in einem zertifizierten Betrieb er-
forderlich sein.

2. Non-CMPA Luftfahrzeuge, die fiir gewerblichen Luftverkehrsbe-

trieb von anderen als gemiiss der VO (EG) Nr. 1008/2008 zugelasse-
nen Luftfahrtunternehmen genutzt werden:
Unter diese Gruppe diirften vor allem gewerbliche Rundflugbetriebe fal-
len, die nicht {iber eine Betriebsgenechmigung gemédss der VO (EG)
Nr. 1008/2008 verfiigen.*”® Diese miissen jedoch den operationellen
Bestimmungen von Teil-CAT der VO (EU) Nr.965/2012 folgen.
Teil-ML kommt grundsétzlich zur Anwendung. Solche Luftfahrzeuge
unterliegen nach Teil-ML aber nach wie vor der Pflicht zu einem An-
schlussvertrag an eine CAMO oder an eine CAO sowie der Instandhal-
tungspflicht durch einen zertifizierten Betrieb.

40 ML.A.201 lit. e der VO (EU) Nr. 1321/2014.
#1 ML.A.201 lit. e der VO (EU) Nr. 1321/2014.
2 Vorne, Rz. 336, Rz. 343.

493 Fiir die Durchfiihrung von Rundfliigen ist gemiss Art. 3 Abs. 3 lit. b keine Be-
triebsgenehmigung geméss der VO (EG) Nr. 1008/2008 erforderlich.
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5. Pflichten zur Instandhaltung nach M.A.201
nach der Revision

a. Verantwortlichkeit und Abgrenzungskriterien
fiir die Instandhaltung

Die Implementierung von Teil-ML hat Auswirkungen auf die Pflichten in
M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014. Wie bereits vor der Revision ist die
Frage, ob die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit von einer CAMO oder
neu CAO gefiihrt werden muss und von welchem Betrieb das Luftfahrzeug
instand zu halten ist, nach M.A.201 der VO (EU) Nr. 1321/2014 einerseits
davon abhingig, wie es eingesetzt wird, und andererseits davon, ob es als
technisch kompliziertes motorgetriebenes Luftfahrzeug qualifiziert wird.

b. Pflicht zur Instandhaltung gemiiss Teil-145

Folgende Luftfahrzeuge und ihre Komponenten miissen von einem nach

Teil-145 der VO (EU) Nr. 1321/2014 genehmigten Betrieb instand gehalten

werden:

— Luftfahrzeuge, welche von Unternehmen mit Bewilligung gemiss der
VO (EG) Nr. 1008/2008 genutzt werden (M.A.201 lit. e Ziff. 3).

— Séamtliche technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeuge,
unabhéngig davon, wie diese eingesetzt werden (M.A.201 lit.e, fund g
Ziff. 3).

Die CAMO des Betreibers muss entweder selber als Instandhaltungsbetrieb
nach Teil-145 der VO (EU) Nr. 1321/2014 genehmigt sein oder mit einem
solchen Instandhaltungsbetrieb einen Vertrag abschliessen (M.A.201 lit. e, f
und g Ziff. 3).

c. Pflicht zur Instandhaltung gemiss Teil-CAO

Folgende andere als technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge

miissen von einem Betrieb mit Bewilligung geméss Teil-CAO (mit Instand-

haltungsprivilegien) der VO (EU) Nr. 1321/2014 instand gehalten werden

(M.A.201 lit. h Ziff. 3):

— Luftfahrzeuge, die fiir gewerblichen spezialisierten Flugbetrieb genutzt
werden.
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— Luftfahrzeuge, die fiir gewerblichen Luftverkehrsbetrieb (CAT) von
Unternechmen genutzt werden, die nicht nach der VO (EG)
Nr. 1008/2008 zugelassen sind.

— Luftfahrzeuge, die von gewerblichen Ausbildungsorganisationen (ATO
oder DTO) genutzt werden.

Auch fiir diese Luftfahrzeuge kann die Instandhaltung statt von einer CAO
durch einen gemaiss Teil-145 zertifizierten Betrieb vorgenommen werden.

d. Instandhaltung durch entsprechend lizenziertes
Instandhaltungspersonal

Die Instandhaltung von Luftfahrzeugen, die nicht unter M.A.201 lit. e, g oder
h der VO (EU) Nr. 1321/2014 fallen, kann von entsprechend lizenziertem
Instandhaltungspersonal grundsétzlich unabhéngig von einem bewilligten
Betrieb vorgenommen werden.*** Es werden somit folgende andere als tech-
nisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge erfasst (M.A.201 lit. 1):
— Luftfahrzeuge, die nicht fiir gewerblichen Luftverkehrsbetrieb (CAT)
oder andere gewerbliche Tatigkeiten (gewerbliche SPO) genutzt werden.
— Luftfahrzeuge, die nicht von gewerblichen Ausbildungsorganisationen
genutzt werden.

— Luftfahrzeuge, die fiir beschrinkten Flugbetrieb eingesetzt werden.

6. Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit nach M.A.201
(nach der Revision Teil-ML)

a. Pflicht zur Fiihrung einer eigenen CAMO

Bei Luftfahrzeugen, die von geméss der VO (EG) Nr. 1008/2008 zugelasse-
nen Luftfahrtunternehmen genutzt werden, muss der Betreiber als Teil seines

Luftverkehrsbetreiberzeugnisses als CAMO zugelassen sein (M.A.201 lit. e
Ziff. 2).

494 Unter den Voraussetzungen von ML.A.803 und Anhang II der VO (EU)
Nr. 1321/2014 konnen bestimmte Instandhaltungsaufgaben vom «Pilot-owner»
durchgefiihrt werden.
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b. Fiihrung einer eigenen CAMO oder Maoglichkeit
eines Anschlussvertrages mit einem Unternehmen,
das als CAMO zugelassen ist

Bei folgenden Luftfahrzeugen besteht nebst der Fiihrung einer eigenen
CAMO auch die Moglichkeit eines Anschlussvertrages:

— Soweit nicht bereits eine Pflicht zur Fithrung einer eigenen CAMO nach
M.A.201 lit. e Ziff. 2 der VO (EU) Nr. 1321/2014 besteht, fallen samtli-
che technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeuge in diese
Kategorie (M.A.201 lit. f Ziff. 2). Auch diejenigen technisch komplizier-
ten motorgetriebenen Luftfahrzeuge, welche rein privat genutzt werden
(M.A.201 lit. g Ziff. 2).

c. Fiihrung einer eigenen CAO oder Moglichkeit
eines Anschlussvertrages mit einem Unternehmen,
das als CAO zugelassen ist

Bei folgenden Luftfahrzeugen besteht die Moglichkeit, eine eigene CAO (mit

Privilegien zur Fiihrung der Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit) zu fiih-

ren, oder eines Anschlussvertrages mit einer solchen. Auch fiir diese Luft-

fahrzeuge konnen die Aufgaben zur Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit
nach wie vor von einer CAMO iibernommen werden.

— Andere als technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge, die
fiir gewerblichen spezialisierten Flugbetrieb genutzt werden (M.A.201
lit. h Ziff. 2).

— Andere als technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge, die
von anderen als geméss der VO (EG) Nr. 1008/2008 zugelassenen Luft-
fahrtunternehmen fiir gewerblichen Luftverkehrsbetrieb (CAT) einge-
setzt werden (M.A.201 lit. h Ziff. 2).

— Andere als technisch komplizierte motorgetriebene Luftfahrzeuge, die
von gewerblichen Ausbildungsorganisationen (ATO oder DTO) genutzt
werden (M.A.201 lit. h Ziff. 2).

d. Luftfahrzeuge ohne CAMO/CAQO-Pflicht

Bei Luftfahrzeugen, die nicht gewerblich eingesetzt werden und die nicht zu
den technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen gehoren, kann
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die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit vom Eigentliimer eigenverantwort-
lich gefiihrt werden. Dies gilt auch, wenn das Luftfahrzeug fiir beschrénkten
Flugbetrieb eingesetzt wird (M.A.201 lit. i). Wird die Aufrechterhaltung der
Lufttiichtigkeit nicht an eine CAMO oder CAO f{ibertragen, so besteht die
Moglichkeit, einen schriftlichen Vertrag iiber die Erstellung des Instandhal-
tungsprogramms und die Bearbeitung von dessen Genehmigung mit einer
CAMO oder CAO abzuschliessen.

IV. Weitere Erleichterungen fiir die General Aviation
bei der Instandhaltung

1. Einleitung

Ein grosser Teil der geplanten oder bereits umgesetzten Erleichterungen der 363
GA Road Map*” hat Auswirkungen auf die Instandhaltung der Luftfahrzeu-

ge. Daneben wurden auch auf nationaler Ebene Anpassungen vorgenommen,

die Haltern von privat eingesetzten Luftfahrzeugen zugutekommen sollten.
Solche nationalen Erleichterungen sind einerseits dort moglich, wo in den
europdischen Bestimmungen Raum fiir eine nationale Ausgestaltung oder
Interpretation der Bestimmungen besteht, oder bei Luftfahrzeugen, die nicht
vom Geltungsbereich der europdischen Bestimmungen erfasst sind. Nachfol-
gend wird auf wesentliche, bereits umgesetzte oder kurz bevorstehende An-
derungen in den Instandhaltungsvorschriften eingegangen.

2. Instandhaltungsprogramm — Herstellerempfehlungen
zu den Betriebszeiten

a. Verbindlichkeit der von den Luftfahrzeugherstellern
empfohlenen Betriebszeiten

Die Instandhaltung eines Luftfahrzeuges ist grundsitzlich nach dem massge- 364
benden Instandhaltungsprogramm durchzufiihren, welches vom BAZL zu

495 Vorne, Rz. 144 ff.
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genehmigen ist.*® Das Instandhaltungsprogramm beinhaltet Instandhal-
tungsunterlagen, wie namentlich die vom Inhaber des Baumusterzeugnisses
festgelegten oder empfohlenen Betriebszeiten*’. Das BAZL kann im Einzel-
fall mittels einer Technischen Mitteilung Ausnahmen und Toleranzen von
den Betriebszeiten festlegen.**® Lange wurde bei gewerbsmiissig eingesetzten
Luftfahrzeugen keine Abweichung von den durch die Hersteller der Luft-
fahrzeuge oder deren Komponenten empfohlenen Betriebszeiten gewihrt.*”®
Eine Abweichung wird in der revidierten Technischen Mitteilung des BAZL
(TM) 02.020-35%% nun nicht mehr grundsitzlich ausgeschlossen.

Die Bewertung, ob eine Abweichung von den durch Hersteller empfohlenen
Betriebszeiten (TBO) im Rahmen der Genehmigung des Instandhaltungspro-
grammes gewéhrt werden kann, erfolgt anhand einer Matrix. Darin werden
zahlreiche Faktoren zum Betrieb und zur Instandhaltung des Luftfahrzeuges
beriicksichtigt. Bei einer TBO-Erweiterung fiir gewerbsmaéssig genutzte Luft-
fahrzeuge sind hohere Anforderungen an weitere in die Bewertung einflies-
sende Faktoren, wie beispielsweise alternative Instandhaltungsmassnahmen
respektive Inspektionen, zu erfiillen.’! Die Abweichung wird genehmigt,
wenn glaubhaft dargelegt wird, dass durch die vorgeschlagenen Kontroll-
und Ersatzmassnahmen die Lufttiichtigkeit trotz Erweiterung der TBO erhal-
ten werden kann.

496 Art.25 Abs. 1 und 2 lit.e VLL sowie M.A.302 lit.a und b der VO (EU)
Nr. 1321/2014. ITm Gegensatz zu den europdischen Bestimmungen ist in der
Schweiz fiir Luftfahrzeuge, die vom Geltungsbereich der européischen Bestim-
mungen ausgenommen sind, nicht zwingend ein Instandhaltungsprogramm zu
erstellen. Nur wo ein solches vorhanden ist, wird es genehmigt und die Instand-
haltung ist entsprechend durchzufiihren.

97 Art.25 Abs.1 und 2 lit. b VLL sowie M.A.302 lit.d ii) der VO (EU)
Nr. 1321/2014.

498 Art. 50 VLL; (TM) 02.020-35, Handhabung der von den Herstellern publizierten
Instandhaltungsanweisungen und Betriebszeiten.

499 (TM) 02.020-30, Verbindlichkeit der von den Herstellern publizierten Betriebs-
zeiten fiir Triebwerke und Propeller (Version 3), vom 20.10.2008 (ersetzt durch
die [TM] 02.020-35 [Version 1]).

590 (TM) 02.020-35, Handhabung der von den Herstellern publizierten Instandhal-
tungsanweisungen und Betriebszeiten.

0L Ziff. 4.3 der (TM) 02.020-35, Handhabung der von den Herstellern publizierten
Instandhaltungsanweisungen und Betriebszeiten.
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b. Indirekte Genehmigung des IHP und Selbstdeklaration
des Halters

Nach M.A.302 lit. b der VO (EU) Nr. 1321/2014 miissen das Instandhal-
tungsprogramm und alle nachfolgenden Anderungen grundsitzlich durch die
zustandige Behorde genehmigt werden. Daneben ist ein indirektes Genehmi-
gungsverfahren moglich, wenn das Luftfahrzeug von einer CAMO iiber-
wacht wird (M.A.302 lit. ¢) oder ein eingeschrinkter Vertrag {iber die Ausar-
beitung des Instandhaltungsprogrammes und die Bearbeitung von dessen
Genehmigung vorliegt.’*? Das Genehmigungsverfahren ist in diesem Fall in
das Handbuch der CAMO aufzunehmen und muss von der zusténdigen Be-
horde bewilligt werden.’®” Eine solche indirekte Genehmigung ist fiir privat
wie auch gewerbsmaéssig eingesetzte Luftfahrzeuge moglich.

Mit den durch die VO (EU) Nr. 1088/2015 eingefiihrten Erleichterungen fiir
ELA 1-Luftfahrzeuge®™, die nicht fiir gewerbsmissige Beforderung einge-
setzt werden, besteht nun sogar die Mdglichkeit, dass ein Luftfahrzeugeigen-
tiimer°® das Instandhaltungsprogramm unter Einhaltung bestimmter Voraus-
setzungen in Form einer Selbstdeklaration ohne direkte oder indirekte
Genehmigung durch die zustindige Behorde erstellen und anwenden kann
(M.A.302 lit. h). Der Eigentiimer muss im Luftfahrzeuginstandhaltungspro-
gramm eine schriftliche Erklarung abgeben, dass er die volle Verantwortung
fiir den Inhalt und vor allem fiir etwaige Abweichungen von den Empfehlun-
gen des Inhabers der Konstruktionsgenehmigung iibernimmt (M.A.302 lit. h

502 TIst der Eigentiimer berechtigt, die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit selber
zu fiihren, so kann er fiir die Erstellung und Bearbeitung der Genehmigung des
IHP mit einer CAMO einen eingeschriankten Vertrag abschliessen (M.A.201 lit. i
Ziff. 3). Fir ELA 2-Luftfahrzeuge muss ein solcher Vertrag mit einem Instand-
haltungsbetrieb nach Teil-145 oder Teil-M, Abschnitt A, Unterabschnitt F abge-
schlossen werden (M.A.201 lit. i Ziff. 3). In diesem Fall muss die Genehmigung
des IHP jedoch durch das BAZL erfolgen.

503 MLA.302 lit. ¢ 1) der VO (EU) Nr. 1321/2014.

504 Bei ELA-Luftfahrzeugen handelt es sich um europiische leichte Luftfahrzeuge.
Je nach Gewicht erfolgt eine Einteilung in ELA 1 oder ELA 2 (Art. 2 lit. k und
ka der VO (EU) Nr. 1321/2014). So fallen namentlich non-CMPA Flugzeuge mit
einer MTOM bis zu 1’200 kg unter die Kategorie ELA 1 und bis zu einer
MTOM bis zu 2°000 kg unter die Kategorie ELA 2.

305 Nebst dem Luftfahrzeugeigentiimer ist hier auch der Halter einbezogen.
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Ziff. 4). Ersatz- oder zusitzliche Kontrollmassnahmen, um die Aufrechter-
haltung der Lufttiichtigkeit zu gewahrleisten, werden fiir die Abweichung
nicht gefordert. Es wird génzlich auf die Eigenverantwortung des Luftfahr-
zeugeigentiimers abgestellt.>%

Sowohl das indirekte Genehmigungsverfahren als auch die Selbstdeklaration
kommen nur fiir Luftfahrzeuge im Geltungsbereich der Basic Regulation zur
Anwendung. Fiir die vom Geltungsbereich ausgenommenen Luftfahrzeuge
muss das Instandhaltungsprogramm, falls vorhanden, in jedem Fall nach wie
vor durch das BAZL genehmigt und eine Abweichung von den Hersteller-
empfehlungen begriindet werden.>"’

c. Ausblick Teil-ML zur indirekten Genehmigung des IHP
und zur Selbstdeklaration des Halters

Die Einfiihrung von Teil-ML in die VO (EU) Nr. 1321/2014 wird auch Aus-
wirkungen auf das indirekte Genehmigungsverfahren sowie die Selbstdekla-
ration des Instandhaltungsprogrammes haben. Neu wird fiir Luftfahrzeuge,
die unter Teil-ML fallen gemiss ML.A.302 lit. b vorgesehen, dass das In-
standhaltungsprogramm von der CAMO oder CAO genehmigt wird, welche
fiir die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit zustdndig ist. Das Verfahren
zur indirekten Genehmigung wird in M.A.302 lit.c der VO (EU)
Nr. 1321/2014 geregelt. Wurde die Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit
nicht einer CAMO oder CAO fibertragen, so hat eine Selbstdeklaration des
Eigentlimers zu erfolgen (ML.A.302 lit. b).

Die Selbstdeklaration wird neu in ML.A.302 lit. ¢ Ziff. 7 geregelt. Wie bis
anhin geméss M.A.302 lit. h Ziff. 4 muss der Eigentiimer im Luftfahrzeugin-
standhaltungsprogramm eine schriftliche Erkldrung abgeben, dass er die
volle Verantwortung filir den Inhalt und vor allem fiir etwaige Abweichungen
von den Empfehlungen des Inhabers der Konstruktionsgenehmigung iiber-
nimmt.

506 Wyss, Selbstdeklaration, S. 22.

397 Anhénge zur (TM) 02.020-35, Handhabung der von den Herstellern publizierten
Instandhaltungsanweisungen und Betriebszeiten, S. 8.
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V. Ageing Aircraft

Das BAZL hat festgestellt, dass Luftfahrzeuge in der Schweiz immer ldnger
betrieben werden und sich das Flottenalter in der General Aviation stetig
erhoht. Insbesondere der Einsatz von historischen Luftfahrzeugen®® kann
mit erhohten Risiken einhergehen. Die Struktur von Rumpf und Fliigel sowie
die Systeme solcher Luftfahrzeuge werden im Hinblick auf die lange Ein-
satzzeit als kritisch betrachtet. Die Betriebsdauer liegt oftmals weit {iber den
damaligen Erwartungen der Hersteller. Bei den «orphan aircrafts» kommt
hinzu, dass durch das Fehlen eines Inhabers der Baumusterzulassung wesent-
lichen Pflichten zur Aufrechterhaltung der Lufttiichtigkeit des Luftfahrzeug-
baumusters nicht mehr nachgekommen werden kann.’” Um den damit ver-
bundenen Risiken gerecht zu werden, wurde vom BAZL bereits mit der

Entwicklung eines «Ageing Aircraft Programs» begonnen.>!°

Auch wurde vom BAZL unter anderem im Hinblick auf den kiirzlich in der
Schweiz erfolgten Unfall mit einer Junkers Ju 52 beschlossen, dass mit histo-

rischen Luftfahrzeugen kiinftig weder gestiitzt auf européische Bestimmun-

gen®!! noch auf nationaler Ebene gewerblicher Luftverkehrsbetrieb stattfin-

den soll’'? Zusitzlich sollen weitere Sicherheitsmassnahmen erarbeitet

308 Es handelt sich dabei insbesondere um Luftfahrzeuge der Unterkategorie Histo-

risch gemédss Anhang 3 der VLL. Dazu gehoren auch die sog. «orphan aircrafts»
(verwaiste Luftfahrzeuge). Von einem «orphan aircrafty wird gesprochen, wenn
der aktuelle Inhaber der Baumusterzulassung (meistens der Hersteller oder des-
sen Nachfolger) seinen Pflichten beziiglich Aufrechterhaltung der Lufttiichtig-
keit des Luftfahrzeugbaumusters nicht mehr nachkommt oder nachkommen
kann. Dies kann erfolgen weil der Hersteller nicht mehr existiert, seine Bewilli-
gung als Entwicklungsbetrieb verloren hat oder das Luftfahrzeugbaumuster auf-
gegeben hat, Ziff. 4.4 der (TM) 02.020-60, Anderungsarbeiten an Luftfahrzeu-
gen und Luftfahrzeugteilen, die geméss Anhang II der EASA Grundverordnung
(EG) Nr. 216/2008 von deren Geltungsbereich ausgenommen sind.

509 Ziff. 4.4 der (TM) 02.020-60.

310 Zu «ageing aircraft» siehe <https://www.bazl.admin.ch/bazl/de/home/fachleute/
sicherheits--und-risikomanagement/stay-safe-/empfehlungen--sand-/phaenomen-
-ageing-aircraft-.html> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

ST Sjehe dazu vorne, Rz. 240 f.

312" Siehe Medienmitteilung des BAZL vom 12.03.2019, Schweizer Ju-Air darf
keine kommerziellen Passagierfliige mehr durchfiihren.
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werden. Es diirfte sich dabei um Massnahmen handeln, welche namentlich
auf die Instandhaltung sowie den Betrieb Auswirkungen haben.'* Thre kon-
krete Ausgestaltung ist bei Abschluss der vorliegenden Arbeit noch nicht
festgelegt.

VI. Exkurs: Staatsluftfahrzeuge

Eine Sonderstellung nehmen die sog. Staatsluftfahrzeuge ein. Die LFV regelt
unter Art. 2 Abs. 2, welche Luftfahrzeuge in der Schweiz unter diesen be-
sonderen Status fallen. Demnach gelten Luftfahrzeuge, die im Militér-, Zoll-
oder Polizeidienst von Bund und Kantonen verwendet werden, oder die der
Bundesrat ausdriicklich als solche bezeichnet, als Staatsluftfahrzeuge. Nicht
die Eigenschaft des Eigentiimers oder des Betreibers, sondern vielmehr der
Verwendungszeck, fiir den ein Luftfahrzeug eingesetzt wird, qualifiziert
dieses als Staatsluftfahrzeug.’'* Fiir solche Luftfahrzeuge gelten Sonderrege-
lungen oder sie sind, wie die militdrischen Luftfahrzeuge, ginzlich anderen
Bestimmungen unterstellt. In Art. 108 LFG wird entsprechend festgehalten,
dass einzelne Bestimmungen dieses Gesetzes nicht auf Staatsluftfahrzeuge
Anwendung finden.

Welche Luftfahrzeuge als Staatsluftfahrzeuge betrachtet werden, kann inter-
national divergieren. Fiir die EU nimmt die Basic Regulation Luftfahrzeuge,
die fiir staatliche Einsdtze im offentlichen Interesse (wie namentlich fiir das
Militédr, Zollbehorden, Polizei, Such- und Rettungsdienste, Feuerwehr oder
Kiistenwache) genutzt werden, von ihrem Geltungsbereich aus. Die Mit-
gliedstaaten sind somit zustdndig fiir die Reglementierung. Sie sind jedoch
dazu gehalten, dass dabei den Sicherheitszielen der Basic Regulation Rech-
nung getragen wird.>!>

In der Praxis kommt es vor, dass Betreiber ziviler Luftfahrzeuge vom Staat
beauftragt werden, Aufgaben zu erfiillen, die eigentlich zu den Staatsaufga-

313 Vgl. Medienmitteilung des BAZL vom 12.03.2019, Schweizer Ju-Air darf keine
kommerziellen Passagierfliige mehr durchfiihren.

14 BARTLIK, Rz. 345; DETTLING-OTT, Staatsluftfahrzeug, Rz. 49.

15 Art. 2 Abs. 3 lit. a der VO (EU) 2018/11309.
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ben gehdren.’!'® Ein Luftfahrzeug kann sowohl fiir Zwecke eingesetzt wer-
den, die es als Staatsluftfahrzeug qualifizieren, als auch regulér unter den
Bestimmungen im Geltungsbereich der Basic Regulation operiert werden. In
diesem Fall ist darauf zu achten, dass fiir die nichtstaatlichen Inverkehrsetzun-
gen die einschligigen europdischen Bestimmungen eingehalten werden.>!”

Dies ist besonders im Hinblick auf die Instandhaltung von zentraler Be-
deutung. Bei Nichteinhaltung europidischer Instandhaltungsanforderungen
gemiss der VO (EU) Nr. 1321/2014 wire das Luftfahrzeug fiir regulére Ope-
rationen als nicht lufttiichtig zu qualifizieren, selbst wenn sdmtliche Anforde-
rungen, die an dasselbe Luftfahrzeug als Staatsluftfahrzeug gestellt sind,

erfiillt wiren.>'®

G. Verkehrsrechte

I. Chicagoer Ubereinkommen

Als Verkehrsrecht wird die Befugnis verstanden, den Luftraum eines Staates
mit einem Luftfahrzeug benutzen zu diirfen. Werden Verkehrsrechte erteilt,
so ist dies Ausfluss der vollen und ausschliesslichen Lufthoheit, die jeder
Staat iiber seinem Staatsgebiet innehat. Einen im Vdlkerrecht verankerten
Grundsatz, analog dem Grundsatz von der Freiheit der Meere, gibt es im
internationalen Luftverkehr nicht. Der gewerbliche Luftverkehr findet viel-
mehr in einem komplexen System der Gewdhrung von Verkehrsrechten

statt.>!?

516 Namentlich das Beobachten von waldbrandgefihrdeten Gebieten durch private

Luftfahrzeuge gegen Entgelt.

317 Vgl. zum Ganzen (TM) 02.010-60.

318 Vgl. zum Ganzen (TM) 02.010-60. Mit der revidierten Basic Regulation besteht
nun die Moglichkeit, der Staatsluftfahrt zugeordnete Tétigkeiten, welche grund-
sdtzlich vom Geltungsbereich ausgenommen wéren, diesem fiir ausgewéhlte Be-
reiche wieder zu unterstellen (Art. 2 Abs. 6). Es zeichnet sich entsprechend auch
in der Schweiz eine Anpassung in der Regulierung der Staatsluftfahrzeuge ab.

319 Zum Ganzen SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 366.
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Mit dem Chicagoer Ubereinkommen wurde ausdriicklich das Prinzip der
Lufthoheit festgelegt.’?® Jeder Staat besitzt demnach iiber seinem Hoheitsge-
biet die volle und ausschliessliche Lufthoheit.”*! Beim Abschluss des Uber-
einkommens ging es im Wesentlichen darum, Bedingungen fiir die insbeson-
dere gewerbliche Nutzung des Luftraumes zu schaffen. Weil jedoch unter
den Vertragsstaaten grundlegende Differenzen bestanden, wie weit die Rech-
te gehen sollten, wurde die Luftverkehrsfreiheit nicht als einheitliches Recht
statuiert, sondern in fiinf Freiheiten der Luft aufgeteilt.’

Basierend darauf werden die Verkehrsrechte bis heute in folgende neun Frei-

heiten unterteilt:>2?

1. Freiheit:
Recht zum Uberflug des Hoheitsgebiets eines Vertragsstaates ohne Landung.

2. Freiheit:
Recht zur technischen (nichtgewerblichen) Zwischenlandung.

3. Freiheit:
Recht zu Beforderungen aus dem Heimatstaat in einen Vertragsstaat.

4. Freiheit:
Recht zu Beforderungen aus einem Vertragsstaat in den Heimatstaat.

5. Freiheit:
Recht zu Beforderungen zwischen dem Vertragsstaat und einem Drittstaat
mit Start- oder Endpunkt im Heimatstaat.

6. Freiheit:
Recht zu Beforderungen aus einem Vertragsstaat in einen Drittstaat (oder
umgekehrt) mit Zwischenlandung im Heimatstaat.

7. Freiheit:
Recht zu Beforderungen zwischen zwei Vertragsstaaten, ohne Bezug zum
Heimatstaat.

20 HoBE, Airspace, Rz. 44.

321 Art. 1 CHL

522 7Zum Ganzen HOBE, Lufthoheit, Rz. 45.

523 Die 6. bis 9. Freiheit finden sich nicht in ICAO-Dokumenten und werden ent-

sprechend auch «sogenannte Freiheiten» genannt, SCHWENK/GIEMULLA, Kapi-
tel 14 N 85.

168



Kapitel 3: Gewerbsmaissigkeit in ausgewéhlten Bereichen des Luftrechts

8. Freiheit:
Recht zu Beforderungen innerhalb eines Vertragsstaates (sog. Cabotage) auf
einem Flug, der im Heimatstaat beginnt oder endet (consecutive cabotage).

9. Freiheit:
Recht zu Beforderungen innerhalb eines Partnerstaates (stand alone cabo-
tage).>*

Der Linienverkehr wurde in Art. 6 CHI explizit von den im Abkommen ge-
wihrten Verkehrsrechten ausgenommen und einer Bewilligungspflicht unter-
stellt. Die Verkehrsrechte finden somit nur auf den privaten sowie nicht
planmissigen gewerblichen Luftverkehr Anwendung.’* Fiir den Linienver-
kehr wurde zeitgleich mit dem CHI fiir die 1. und 2. Freiheit das Transit-
Abkommen’®?® ausgearbeitet. Dieses ermoglichte es den Vertragsstaaten im-
merhin den Uberflug multilateral zu regeln und ersparte die bilaterale Aus-
handlung von Uberflugrechten fiir den internationalen Linienverkehr.>?’

Die Vertragsstaaten konnten sich im Ubereinkommen fiir den gewerbsmissi-
gen Gelegenheitsverkehr’?® lediglich auf die Liberalisierung der 1. und
2. Freiheit, die auch als technische Freiheiten’* bezeichnet werden, eini-
gen.>? Diese beiden wirtschaftlich wenig bedeutenden Freiheiten wurden in
Art. 5 Abs. 1 CHI geregelt. Die Privilegierung dieser Bestimmung umfasst
auch den internationalen nichtgewerblichen Luftverkehr.’*! Darunter werden
im Sinne des Ubereinkommens namentlich private Reisefliige, Sportfliige,
Ausbildungs-, Trainings- und Testfliige, Fliige zu technischen Zwecken,

524 Zu den Freiheiten siche ICAO Manual on the Regulation of International Air

Transport, Doc 9626, Second Edition — 2004, Part 4; sieche <http://www.icao.int/
Pages/freedomsAir.aspx> (zuletzt besucht: 07.04.2019); SCHWENK/GIEMULLA,
Kapitel 14 N 79 ff. m.w.H.

325 Dazu siehe hinten, Rz. 381 f.

526 Abgeschlossen in Chicago am 7. Dezember 1944, unterzeichnet und angenom-
men von der Schweiz am 6. Juli 1945 (SR 0.748.111.2).

327 DETTLING-OTT, Transit-Abkommen, S. 21 ff. m.w.H.; MEYER, S. 240 f.

528 Solche Fliige zeichnen sich durch Einmaligkeit oder eine unregelmissige Folge
aus, was sie als «nichtplanméssige Fliige» qualifiziert, SCHLADEBACH, Luftho-
heit, S. 186 f.

2% SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 79.

330 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 371.

31 Zum Ganzen SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 371 f.
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Vorfithrungs- und Uberfiihrungsfliige sowie Werkverkehrsfliige verstan-
den.3? Auch Fliige zu technischen Zwecken, wie sie beispielsweise zur Mes-
sung der Aschekonzentration nach einem Vulkanausbruch durchgefiihrt wer-
den, diirften unter diese Bestimmung fallen.**> Nach Art. 5 Abs. 1 CHI sind
die Vertragsstaaten grundsétzlich berechtigt, ohne Einholung einer vorheri-
gen Erlaubnis in das Hoheitsgebiet der anderen Vertragsstaaten einzufliegen,
es ohne Aufenthalt zu durchfliegen und dort nichtgewerbliche Landungen
(beispielsweise zur Treibstoffaufnahme) vorzunehmen.’** Das Recht auf
Uberflug und nichtgewerbsmissige Landungen kann von jedem Vertrags-

staat aus wichtigen Griinden eingeschrinkt werden.’*

Die 3. bis 5. Freiheit’*® wird in Abs. 2 von Art. 5 CHI geregelt. Fiir die Ge-
wiahrung dieser Freiheiten kdnnen jedoch von den betroffenen Staaten ihnen
wiinschenswert erscheinende Bedingungen, Vorschriften und Beschrinkun-
gen eingefiihrt werden. Dies kann bis zur gdnzlichen Versagung der gewerb-
lichen Verkehrsrechte fiihren.’*” Als Konsequenz der Bestimmung wurden
diese Freiheiten fiir den gewerblichen Luftverkehr von praktisch allen Ver-
tragsstaaten einer Bewilligungspflicht unterstellt.>*® Dies hat wiederum zu
einem dichten Netzwerk an bilateralen Luftverkehrsabkommen beigetragen,
mittels derer sich die jeweiligen Vertragsstaaten gegenseitig Verkehrsrechte
fiir den gewerblichen Luftverkehr einrdumen.** Da sich die Beschrinkungen
aus Art. 5 Abs. 2 CHI explizit auf den gewerblichen Luftverkehr beziehen,
ist e contrario davon auszugehen, dass der private Luftverkehr von den Ver-

332 BOCKSTIEGEL/KRAMER, S. 272 f.

533 Zum Ganzen SCHLADEBACH, Lufthoheit, S. 186. Solche Fliige wiren nach der
europdischen Gesetzgebung als SPO zu qualifizieren und wiirden somit auch
nicht unter die Bestimmungen fiir CAT fallen.

33 Es handelt sich um die 1. und 2. Freiheit.

335 Art. 9 CHI; MULLER, Luftfahrtrecht, S. 14.

% Die 3., 4. und 5. Freiheit werden auch gewerbliche Rechte genannt, SCHWENK/

GIEMULLA, Kapitel 14 N 82.

Dariiber, ob das Recht zur Beschrinkung bis zur volligen Versagung der Ver-

kehrsrechte reiche, wurde ein Auslegungsstreit gefiihrt. Die Auffassung, welche

dies bejaht hat sich durchgesetzt, SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 374; a.A.

SCHLADEBACH, Lufthoheit, S. 188.

538 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 375.

339 HoBE, Lufthoheit, Rz. 49.

537
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tragsstaaten nicht solchen Bedingungen unterstellt werden kann.’*® Nach
diesem Umkehrschluss steht dem nichtgewerblichen Gelegenheitsverkehr die
ginzliche Verkehrsfreiheit im Sinne der fiinf Freiheiten der Luft zu.’*!

Bemiihungen um eine multilaterale Regelung iiber den gewerblichen Linien-
verkehr, die bereits seit Griindung der ICAO im Jahre 1944 aufgenommen
wurden, waren nicht erfolgreich.’*? Das Transit-Abkommen enthilt immer-
hin eine Teilregelung iiber die technischen Freiheiten.>* Gleichzeitig erfolg-
te ein Versuch der ICAO, durch die Vereinbarung iiber den internationalen
Lufttransport (Transportvereinbarung vom 7.12.1944) eine weitgehende
Liberalisierung des internationalen Linienverkehrs zu erreichen®** Dieses
Vorhaben scheiterte jedoch daran, dass es als zu liberal aufgefasst wurde und
daher nur von wenigen Staaten eine Ratifizierung erfolgte.>* Lediglich fiir
die Definition der gewerblichen Rechte (3. bis 5. Freiheit) konnte die Trans-
portvereinbarung ihre Bedeutung behalten.’*¢

11. Pariser Abkommen

Das von der ECAC ausgearbeitete Pariser Abkommen hatte zum Ziel, die
Verkehrsrechte aus Art. 5 Abs. 2 CHI fiir bestimmte gewerbliche Tatigkeiten
ohne Bedingungen zu gewihren (Art. 2 Abs. 1 PA).>*’ Das Abkommen ist
anwendbar auf den nichtplanmissigen Luftverkehr. Der Linienverkehr ist
somit ausgenommen.>*® Art. 2 Abs. 1 PA legt fest, fiir welche Titigkeiten die
Luftfahrzeuge eingesetzt werden miissen, damit die entsprechenden Ver-
kehrsrechte gewéhrt werden. Namentlich miissen Beforderungen gelegent-
lich und auf Bestellung durchgefiihrt werden. Auch werden Einschrankungen
an die eingesetzten Luftfahrzeuge gemacht. So darf das Fassungsvermogen

340 BENTZIEN, S. 52; a.A. LUBBEN, S. 45.

31 Vgl. LUBBEN, S. 45.

342 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 81.

343 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 79.

344 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 81.

35 HoBE, Lufthoheit, Rz. 48.

346 SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 81.

347 Vgl. SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 376.
348 Vgl. zur Abgrenzung vorne, Fn. 528.
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sechs Plitze nicht iibersteigen. Das Pariser Abkommen hat jedoch durch die
Regelung der Verkehrsrechte durch die EU fast génzlich an Bedeutung verlo-

ren.’*

III. Luftfahrtunternehmen mit Sitz in der EU

In der EU wurden den Fluggesellschaften mit der VO (EWG) Nr. 2408/92
alle neun Verkehrsrechte innerhalb der Gemeinschaft gewihrt. Diese Ver-
ordnung ist mittlerweile durch die VO (EG) Nr. 1008/2008 ersetzt worden.
Durch das Luftverkehrsabkommen haben auch die Schweiz und die EU ge-
genseitig ihren Luftfahrtunternehmen’*® die Verkehrsrechte bis auf die 8. und
9. Freiheit schrittweise eingerdumt.*! Fiir die letzten beiden Freiheiten sicht
das Luftverkehrsabkommen Verhandlungen vor. Im November 2011 wurden
diese mit der EU aufgenommen und flihrten auch zu einer Einigung. Aller-
dings wird die Umsetzung von Seiten der EU von einer Einigung iiber die
institutionellen Fragen sowie von der Verkniipfung der Emissionshandelssys-
teme (ETS) abhéngig gemacht. Dies ist zum heutigen Zeitpunkt noch ausste-
hend.’*>

IV. Luftfahrtunternehmen mit Sitz
ausserhalb der EU/EFTA

1. Linienverkehr

Gewerbsmaéssige Fliige, die nicht unter den freien Marktzugang der EU fal-
len, bendtigen fiir die Erteilung der Verkehrsrechte grundsitzlich eine Bewil-

349 Nach wie vor kommt das Abkommen zwischen der Schweiz und der Tiirkei zur

Anwendung. Zum Ganzen SCHWENK/GIEMULLA, Kapitel 14 N 376.

Unter einem Luftfahrtunternehmen ist ein Unternehmen mit einer giiltigen Be-
triebsgenehmigung oder einer gleichwertigen Genehmigung zu verstehen (Art. 2
Ziff. 10 Der VO (EG) Nr. 1008/2008).

351 Art. 15 LVA; die 1. und 2. Freiheit werden im Abkommen zwar nicht erwéhnt,
fiir die Gewahrung der weiteren Rechte werden sie jedoch vorausgesetzt, DETT-
LING-OTT, LVA Schweiz, Rz. 222.

Zu den Verhandlungen siche Informationsblatt Luftverkehr des EDA, Dezember
2017.
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ligung des BAZL.5>® Fluggesellschaften mit Sitz ausserhalb der EU/EFTA
haben vor Aufnahme des Linienverkehrs eine Genehmigung (Konzession)
beim BAZL zu beantragen. Ob eine solche Genehmigung erteilt wird, héngt
von den jeweils einschligigen staatsvertraglichen Vereinbarungen ab.>’*
Daneben ist fiir den gewerbsmaissigen Transport von Personen oder Giitern
eine Betriebsbewilligung zu beantragen.’> Fiir die ersten beiden Freiheiten
ist das Transit-Abkommen zu beachten, welches bis zum heutigen Zeitpunkt
von liber 130 Staaten unterzeichnet wurde.

2. Charterverkehr

Fiir maximal drei gewerbsmaéssige Fliige innerhalb von drei Monaten kénnen
Einzelflugbewilligungen ausgestellt werden. Ab vier Fliigen wird vom Luft-
fahrtunternehmen eine Betriebsbewilligung verlangt.>>® Wihrend der Giiltig-
keitsdauer der Betriebsbewilligung kann das Luftfahrtunternehmen von der
3. und 4. Freiheit Gebrauch machen. Dafiir sind lediglich die Flugplédne und
Flugprogramme im Voraus dem BAZL zuzustellen. Fiir die Gewdhrung der
5. und 7. Freiheit muss eine Deklaration der Aufsichtsbehorde des Gesuch-
stellers vorliegen, welche belegt, dass fiir schweizerische Luftfahrtunterneh-
men Gegenrecht gewihrt wird.>>’ Bei unregelmissigen gewerbsmissigen
Fliigen (Taxifliigen) ist zudem vorab die Anwendbarkeit des PA zu priifen.’®

3. Genehmigung gemiiss der VO (EU) Nr. 452/2014

Nebst der nationalen Bewilligung besteht flir Luftfahrtunternehmen aus
Drittstaaten, sog. «Third Country Operators» (TCO), die gewerblichen Li-

333 Siehe <https://www.bazl.admin.ch/trafficrights> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

354 Art. 30 LFG; siche Wegleitung Linienverkehr des BAZL <https://www.bazl.
admin.ch/bazl/de/home/fachleute/flugverkehr/verkehrsrechte/nicht-cu-efta-luftfahrt
unternehmen---linienverkehr.htm1> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

555 Art. 29 LFG.

5% Art. 29 LFG.

57 Zu den Vorauassetzungen siche Wegleitung Charterverkehr des BAZL <https://
www.bazl.admin.ch/bazl/en/home/specialists/air-transport/traffic-rights/non-eu-
efta-air-carriers---charter-flights.htmI> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

358 Siehe <https://www.bazl.admin.ch/trafficrights> (zuletzt besucht: 07.04.2019).
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nien- oder Charterverkehr’® in die EU und somit auch in die Schweiz durch-

fiihren wollen, nach der VO (EU) Nr. 452/2014 eine zusitzliche Genehmi-
gungspflicht der EASA. Diese Genehmigung ist 30 Tage vor dem ersten
Flug zu beantragen (TCO.300 des Anhangs III der VO (EU) Nr. 452/2014).
Die Mitgliedstaaten haben das Recht, einem TCO die Landung zu verwei-
gern, wenn nicht nachgewiesen werden kann, dass ein Antrag auf eine Ge-
nehmigung gestellt wurde. Fiir den Uberflug ohne beabsichtigte Landung
wird grundsitzlich keine Genehmigung verlangt.>®°

V. Ausblick

Die Schweiz setzt als offene Volkswirtschaft grundsitzlich auf eine liberale
Verkehrspolitik. Dadurch werden fiir schweizerische Fluggesellschaften neue
Verbindungen mit ausldndischen Mérkten geschaffen, wird aber auch umge-
kehrt der schweizerische Markt gedffnet. Die Liberalisierung des Luftver-
kehrs hat weltweit zu einem ausgepriagten Wettbewerb gefiihrt und die
Schweizer Unternehmen sehen sich mit neuen Konkurrenten, insbesondere
aus dem Mittleren Osten, konfrontiert.’®' Eine wirksame Massnahme zum
Schutz der schweizerischen Luftfahrtunternehmen vor der Expansion aus den
Golfstaaten wire die Einschrinkung von Verkehrsrechten. Gemidss dem
Bundesrat diirfte jedoch eine liberale Ausgestaltung des Marktzuganges iiber
Verkehrsrechte auf lange Sicht hin fiir die Schweiz am dienlichsten sein.
Entsprechend wird eine volle Liberalisierung im Bereich der direkten Anbin-
dung (3. und 4. Freiheit) weiterhin angestrebt.’%?

5% Einschliesslich Unternehmen mit Wetlease- und Codeshare-Vereinbarungen mit

EU/EFTA-Luftfahrtunternehmen.

50 Zu den TCO siehe <https://www.bazl.admin.ch/bazl/de/home/fachleute/flug
verkehr/verkehrsrechte/nicht-eu-efta-luftfahrtunternehmen---linienverkehr.html>
(zuletzt besucht: 07.04.2019).

Zur Liberalisierung der Verkehrsrechte in der Schweiz siehe Lupo 2016,
S. 1853, 1859.

Zur Liberalisierung der Verkehrsrechte in der Schweiz siehe Lupo 2016,
S. 1853, 1859.
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H. ExKkurs: Austritt UK aus der EU

I. Luftrechtliche Bedeutung des Austritts

Im Referendum vom 23. Juli 2016 wurde in Grossbritannien und Nordirland
der Austritt aus der EU beschlossen. Das Austrittsgesuch, welches die Aus-
trittsverhandlungen nach Art. 50 des EUV auslost, wurde am 29. Mérz 2017
der EU iiberreicht. Als Datum fiir den Austritt wurde der 30. Mérz 2019
vorgesehen.’®® Da bis zu diesem Zeitpunkt aber im Parlament des Vereinig-
ten Konigreichs keine Einigung {iber ein Austrittsabkommen zustande kam,

wurde der Termin fiir den Austritt verschoben.’®*

Beim Austritt Grossbritanniens aus der EU wiirde das europdische Recht
prinzipiell nicht mehr zur Anwendung gelangen. Entsprechend miissten neue
nationale Bestimmungen implementiert werden. Ein solch umfassendes Ge-
setzgebungsprojekt nimmt viel Zeit in Anspruch. Auch erscheinen die tech-
nisch gepriigten europdischen Bestimmungen grossenteils als sachgerecht.>®
Ein bedeutender Teil der europédischen Bestimmungen entspricht den ICAO-
Bestimmungen und wére in Grossbritannien unabhingig von einer Mitglied-

schaft in der EU anwendbar.>%°

Die luftrechtlichen Bestimmungen bieten daher kaum Anstoss fiir den Aus-
tritt aus der EU. Fiir die Luftfahrt ist demzufolge davon auszugehen, dass die
technischen Vorschriften der EU von Grossbritannien zur Gewahrung der
Bestindigkeit autonom iibernommen werden.®’ Dennoch miisste fiir eine
gegenseitige Anerkennung von Bescheinigungen, Zertifikaten oder Lizenzen
eine vertragliche Vereinbarung mit der EU gefunden werden.’®® Schwieriger
gestaltet sich die Situation im Hinblick auf die Verkehrsrechte und somit auf

363 Vgl. zum Ganzen DETTLING-OTT, Brexit, S. 6.

BUMBACHER, passim.

Zum Ganzen GIEMULLA/KORTAS, S. 7.

366 ELLIOTT, S. 3.

367 Zum Ganzen CRONRATH et al., S. 675; vgl. GIEMULLA/KORTAS, S. 7.

368 EU-Kommission, Notice to Stakeholders: Withdrawal of the United Kingdom
and EU Aviation Safety Rules vom 13. April 2018; DETTLING-OTT, Brexit,
S. 11.
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den Zugang zum europdischen Markt. Diese Rechte, welche auf der Mit-
gliedschaft in der EU griinden, sind mit dem Austritt gefdhrdet.’®

Betrachtet man den Austritt aus dem Blickwinkel der EASA, so ist festzu-
stellen, dass England dank seiner historischen Bedeutung fiir die Luftfahrt
und entsprechend hoher Erfahrung und Kompetenzen sich stets einflussreich
in die Agentur eingebracht hat. Ein Wegfall diirfte somit durchaus einen
Verlust an Fachwissen, namentlich fiir die Erarbeitung neuer Bestimmungen,
bedeuten.’”°

Selbst wenn davon auszugehen ist, dass ein grosser Teil der europidischen
luftrechtlichen Bestimmungen autonom nachvollzogen respektive vertraglich
beibehalten wird, besteht zumindest wihrend der Phase der Vertragsverhand-
lung Unsicherheit. Auch fiir Betreiber, die rein privat operieren, stehen durch
den Austritt aus der EU somit eine unklare Situation und Verdnderungen
bevor. Besonders betroffen von allfilligen Konsequenzen des Austritts diirf-
ten aber die gewerbsmaéssigen Betreiber sein. Nachfolgend soll daher auf die
Auswirkungen fiir diese Betreiber eingegangen werden.

II. Konsequenzen fiir die gewerbsmissige Luftfahrt

1. Marktzugang innerhalb der EU (Verkehrsrechte)

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs dusserte sich bereits kurz nach
der Abstimmung dariiber, dass in der Luftfahrt eine Einigung angestrebt
werde, welche den gegenseitigen Marktzugang beibehalten wiirde.”’!

Mit dem Austritt aus der EU fallen die betroffenen Betreiber nicht mehr
unter die VO (EG) Nr. 1008/2008. Sie konnen entsprechend nicht ldnger von
den Vorteilen wie der gegenseitigen Gewahrung samtlicher neun Freiheiten

569 CRONRATH et al., S. 675.

570 Zum Blickwinkel der EASA vgl. MENDES DE LEON PABLO, Presentation Impli-
cation of Brexit for aviation, Seminar neue Entwicklungen im Luftrecht
(20. Seminar), Lenzburg 27.-28. Januar 2017, Folie Nr. 7.

571 DETTLING-OTT, Brexit, S. 7.
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der Luft profitieren.’’? Dies bedeutet grundsitzlich, dass die Luftfahrtunter-
nehmen nur noch aufgrund einer ausdriicklichen Genehmigung oder bilatera-
ler Luftverkehrsabkommen in die EU einfliegen diirften.’”?

Wie weit und innert welchem Zeitraum die EU nach dem Austritt Grossbri-
tanniens bereit sein wird, deren Betreibern die Vorteile des europdischen
Binnenmarktes vertraglich zu gewéhren, ist zurzeit offen. Zwar diirfte die EU
an guten vertraglichen Beziehungen interessiert sein. Allerdings ist auch
davon auszugehen, dass die Beibehaltung einer Konstellation mit denselben
Rechten und Privilegien, die England vor dem Austritt in der EU genossen
hat, von den Mitgliedstaaten nicht ohne weiteres unterstiitzt wird.>’* Sollte
keine vertragliche Losung («hard Brexit») gefunden werden, wiirde dies die
Luftfahrtunternehmen vor grosse Herausforderungen stellen.>”

Gefihrdet wiren damit insbesondere die 5. bis 9. Freiheit, also Fliige inner-
halb eines EU-Staates (Cabotage) oder Fliige zwischen EU-Staaten von Be-
treibern aus dem UK. Weniger bedringt durch den Austritt diirften die 3. und
4. Freiheit sein.”’® Dies zum einen, weil bilaterale Abkommen, denen das
europdische Recht wihrend der Mitgliedschaft vorging, wieder aufleben
konnten.’”” Andererseits entspricht es der Strategie der EU, fiir einen freien
Marktzugang liberale Luftverkehrsabkommen mit Drittstaaten einzugehen.>’

2. Staatsvertrige mit Drittstaaten

Nebst den Rechten, die den Luftfahrtunternehmen im européischen Binnen-
markt zustehen, konnen diese auch Nutzen aus bilateralen Luftverkehrsab-
kommen der Mitgliedstaaten mit Drittstaaten ziehen. Auch die Open-Sky-

572 MENDES DE LEON PABLO, Presentation Implication of Brexit for aviation, Semi-

nar neue Entwicklungen im Luftrecht (20. Seminar), Lenzburg 27.-28. Januar
2017, Folie Nr. 5.

573 GIEMULLA/KORTAS, S. 7; vgl. CRONRATH et al., S. 676 f.

574 Zum Ganzen GIEMULLA/KORTAS, S. 7.

575 DETTLING-OTT, Brexit, S. 15.

576 Zum Ganzen CRONRATH et al., S. 676; vgl. ELLIOTT, S. 2.

377 GIEMULLA/KORTAS, S. 7.

578 CRONRATH et al., S. 676.
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Abkommen®”’, welche die EU mit Drittstaaten abgeschlossen hat, bringen
den Mitgliedstaaten und somit deren Betreibern bedeutende Vorteile.** Der
Austritt aus der EU fuhrt dazu, dass Abkommen mit Drittstaaten nach allen-
falls einzuhaltenden Ubergangsfristen keine Anwendung auf das Vereinigte
Ké&nigreich mehr finden.’®! Vom Vereinigten Konigreich wurde daher bereits
kurz nach der Abstimmung begonnen mit Drittstaaten {iber Abkommen zu
verhandeln, welche auch bei einem «hard Brexit» zur Anwendung gelangen
sollten.’®?

3. Alternativen fiir betroffene Betreiber

Die Unsicherheiten, welche im Hinblick auf den Austritt bestehen, diirften
gewerbsmaéssige Betreiber mit Sitz in Grossbritannien und Nordirland dazu
bewegen, sich Gedanken dariiber zu machen, wie drohenden Nachteilen
begegnet werden kann.

Denkbar wire zunichst eine Verlegung des Sitzes in einen Mitgliedstaat.
Dies bedeutet aber flir das Luftfahrtunternehmen, dass es geméss Art. 4 lit. f
der VO (EG) 1008/2008 zu mehr als 50 % im Eigentum von Mitgliedstaaten
oder deren Staatsangehorigen sein muss und diese es tatsdchlich unmittelbar
oder unmittelbar iiber ein oder mehrere zwischengeschaltete Unternehmen

kontrollieren.>®?

Eine weitere Alternative wire die Griindung einer rechtlich getrennten Ge-
sellschaft in einem Mitgliedstaat, an der nach wie vor eine Beteiligung des
Luftfahrtunternehmens mit Sitz in Grossbritannien besteht. Dies ermoglicht
es, weiterhin Fliige unter einer europdischen Betriebsbewilligung durchzu-
fiihren. So konnten Binnenfliige innerhalb der EU durch eine Tochtergesell-

579 Namentlich das Open-Sky-Abkommen mit den USA.

380 Zum Ganzen GIEMULLA/KORTAS, S. 7.

81 Zum Ganzen GIEMULLA/KORTAS, S. 7; DETTLING-OTT, Brexit, S. 15. Dies gilt
namentlich fiir die Luftverkehrsabkommen mit der Schweiz, den USA und Ka-
nada, DETTLING-OTT, Brexit, S. 15.

82 DETTLING-OTT, Brexit, S. 15.

583 MENDES DE LEON PABLO, Presentation Implication of Brexit for aviation, Semi-

nar neue Entwicklungen im Luftrecht (20. Seminar), Lenzburg 27.-28. Januar
2017, Folie Nr. 6.
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schaft mit Sitz in einem EU-Mitgliedstaat durchgefiihrt werden.’®* Allerdings
wiren auch bei dieser Variante die Begrenzungen gemaéss Art. 4 lit. f der VO
(EG) 1008/2008 zu beriicksichtigen. Die Beteiligung des Luftfahrtunterneh-
mens mit Sitz ausserhalb der EU miisste somit unter 50 % liegen und es darf
auch keine mittelbare oder unmittelbare Kontrolle durch dieses ausgeiibt
werden.

34 DETTLING-OTT, Brexit, S. 12 f.
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Kapitel 4: Gewerbsmassigkeit in die Luftfahrt
tangierenden Rechtsgebieten

A. Zoll- und Abgaberecht

I. Mehrwertsteuer

1. Steuerpflicht

Geméss Art. 1 Abs. 2 lit. a MWSTG unterliegen grundsétzlich alle im Inland
durch steuerpflichtige®®® natiirliche oder juristische Personen gegen Entgelt
erbrachte Leistungen der Steuerpflicht (Inlandsteuer). Als Oberbegriff um-
fasst Leistung sowohl Lieferungen von Gegenstinden als auch Dienstleis-
tung.>®® Weiter wird nach lit. b eine Steuer auf den Bezug von Leistungen
von Unternehmen mit Sitz im Ausland durch Empfanger im Inland (Bezugs-
steuer) und nach lit. ¢ eine Steuer auf die Einfuhr von Gegenstinden erhoben
(Einfuhrsteuer).

Nach Art. 10 Abs. 1 MWSTG unterliegt der Inlandsteuer, wer unabhingig
von Rechtsform, Zweck und Gewinnabsicht ein Unternehmen betreibt und
mit diesem Unternehmen Leistungen im Inland erbringt oder Sitz, Wohnsitz
oder Betriebsstitte im Inland hat. Ein Unternehmen im Sinne des Mehrwert-
steuergesetzes betreibt nach Art. 10 Abs. 1%, wer eine auf die nachhaltige
Erzielung von Einnahmen aus Leistungen ausgerichtete berufliche oder ge-
werbliche Titigkeit selbststindig ausiibt®’ (lit. a) und unter eigenem Namen
nach aussen auftritt (lit. b).

Damit von einer beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit auszugehen ist, miis-
sen Leistungen geméss Art. 3 lit. c MWSTG erbracht werden und muss dem
Dritten ein verbrauchsfihiger wirtschaftlicher Wert eingeriumt werden.*®®

85 Die Steuerpflicht ist in Art. 10 MWSTG geregelt.
386 GEIGER, in: MWSTG-Komm., Art. 1 N 15.

87 Unabhiingig von der Hohe des Zuflusses von Mitteln, die nach Artikel 18 Ab-
satz 2 MWSTG nicht als Entgelt gelten.
388 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 10 N 24.
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Erfasst ist die Produktion oder der Handel mit Giitern sowie Dienstleistun-
gen, die fiir den Austausch auf dem Markt oder fiir den privaten Konsum
Dritter bestimmt sind.’®® Die berufliche oder gewerbliche Titigkeit ist um-
fassend zu verstehen.>® Erfasst ist jede wirtschaftliche Aktivitit zur Erzie-
lung von Einnahmen, soweit diese als nachhaltig qualifiziert werden kann.>*!
Die Tatigkeit muss nicht gewinnbringend sein und es ist auch keine Absicht,
Gewinn zu erzielen, erforderlich.>®?> Wird jedoch fiir erbrachte Leistungen
gar kein Entgelt vereinnahmt oder hat dieses bloss einen symbolischen oder
Bagatellcharakter, fehlt es an der erforderlichen Ausrichtung auf die Erzie-
lung von Einnahmen.>*

Die Einkommenserzielung braucht nicht den wesentlichen Beweggrund dar-
zustellen. Damit kénnen auch karitative oder ideelle Tétigkeiten zur nachhal-
tigen Erzielung von Einnahmen ausgeiibt werden, sofern ein eigenwirtschaft-
liches Interesse vorliegt.’** Ebenso wenig kommt es auf den Zweck der
beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit an und es ist auch nicht massge-
bend, ob die Tétigkeit gegen ein gesetzliches Verbot verstdsst, strafbar ist
oder gegen die guten Sitten verstdsst.>”> Dies bedeutet, dass auch Betreiber,
die luftrechtlich betrachtet unrechtmaéssig private Fliige durchfiihren, bei
Erfiillung der Kriterien der Mehrwertsteuerpflicht unterliegen.

Die berufliche oder gewerbliche Tatigkeit muss schliesslich auf eine nach-
haltige Erzielung von Einnahmen aus Leistungen ausgerichtet sein. Das Er-
fordernis der Nachhaltigkeit soll die Tatigkeiten auf entgeltliche Leistungen
beschrianken, denen eine auf eine gewisse Dauer berechnete, fortgesetzte und
planmissige Absicht zugrunde liegt, Einnahmen zu erzielen.’*® Im Gegensatz

58 Nicht aber die Ausiibung eines Hobbys oder einer reinen Liebhaberei; MWST-

Info 02, Steuerpflicht, Ziff. 1.1.

3% FISCHER, in: Komm. Mehrwertsteuer, Art. 10 N 11.

%1 SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 10 N 23.

392 SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 10 N 23; MWST-Info 02, Steuer-
pflicht, Ziff. 1.1.

393 MWST-Info 02, Steuerpflicht, Ziff. 1.1.

3% Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 10 N 45.

3% BGer 2C.16/2008 vom 16.05.2008 E. 5.1 f.; FISCHER, in: Komm. Mehrwertsteu-
er, Art. 10 N 13; SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 10 N 24.

3%  SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 10 N 32.
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dazu steht die einmalige oder gelegentliche Titigkeit.*’ Fiir die Frage, ob
jemand nachhaltig titig war, kommt es immer auf das Gesamtbild der Ver-
héltnisse an.’*® Als quantitative Kriterien fiir die Nachhaltigkeit kénnen na-
mentlich Handlungen, die mehrmals und immer gleich vorgenommen wer-
den oder eine einmalige Handlung mit Wiederholungsabsicht angefiihrt
werden. Eine zeitliche Minimaldauer ist aber nicht erforderlich.>®® So kann
auch eine kurze Dauer oder gar eine einmalige Veranstaltung ausreichen,
wenn die Titigkeit in dieser Zeit intensiv ausgeiibt wird.®®® Auch einmalige
Handlungen (z.B. Vertragsschluss) geniigen, wenn daraus ein Dauerzustand
zur Erzielung fortlaufender Einnahmen geschaffen wird.®’! Zu den quantita-
tiven Kriterien kommen qualitative wie ein planmédssiges und auf Wiederho-
lung angelegtes Handeln oder eine Beteiligung am Markt, bei welcher der
Titige «wie ein Handler» auftritt.5%?

Die Rechtsform, in welcher der Unternehmenstrager sein Unternehmen be-
treibt, ist nicht ndher definiert. Auch Unternehmenstriger ohne Rechtsper-
sonlichkeit, wie einfache Gesellschaften, konnen steuerpflichtig sein.’* Nach
Abs. 3 bilden der Sitz im Inland sowie alle inldndischen Betriebsstétten zu-
sammen ein Steuersubjekt.%%*

Die geméss Art. 10 MWSTG als berufliche oder gewerbliche Tatigkeit zu
betrachtenden Beforderungen von Personen und Giitern mit Luftfahrzeugen
unterliegen somit grundsitzlich der Mehrwertsteuerpflicht, sofern keine
Steuerbefreiung geltend gemacht werden kann.

2. Steuerbefreiungen im internationalen Luftverkehr

Steuerbefreiungen im internationalen Luftverkehr sind gemiss Art. 23 Abs. 4
MWSTG i.V.m. Art. 41 Abs. 1 MWSTYV fiir Beforderungen vorgesehen, bei

37 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 10 N 25.

398 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 10 N 33.

39 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 10 N 34,
600 MWST-Info 02, Steuerpflicht, Ziff. 1.1.

%1 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 10 N 34.

%02 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 10 N 35.

03 Zum Ganzen CAMENZIND et al., Rz. 422.

604 SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 10 N 95 m.w.H.
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denen entweder der Ankunfts- oder Abflugort im Inland liegt (lit. a), oder
wenn die Beforderung von einem auslédndischen Flughafen zu einem anderen
auslandischen Flughafen iiber inléindischem Gebiet erfolgt (lit. b). Inlandstre-
cken im internationalen Luftverkehr sind geméss Art. 41 Abs.2 MWSTV
von der Steuer befreit, wenn der Flug im Inland lediglich durch eine techni-
sche Zwischenlandung oder zum Umsteigen auf einen Anschlussflug unter-
brochen wird. Es handelt sich hier um eine echte Steuerbefreiung, da die
Vorsteuer abgezogen werden kann. Das Recht auf Vorsteuerabzug besteht
bei grenziiberschreitender Beforderung auch fiir den auf das Ausland entfal-
lenden, der schweizerischen Mehrwertsteuer nicht unterliegenden, Strecken-
teil. Eine solche Befreiung wurde aus Griinden der Wettbewerbsneutralitét
im Hinblick auf die EU, die solche Befreiungen bei grenziiberschreitenden
Beforderungen vorsieht, eingefiihrt. Die Befreiung betrifft ausschliesslich die
Beforderungsleistung und gilt nicht fiir die Anschaffung und das Halten
eines Privatluftfahrzeuges.®*

3. Steuerbefreiungen Inlandsteuer,
Art. 23 Abs. 2 Ziff. § MWSTG

a. Voraussetzungen

Luftverkehrsunternehmen, die gewerbsmaissige Luftfahrt betreiben und deren
Umsitze aus internationalen Fliigen jene aus dem Binnenluftverkehr iiber-
treffen, konnen nach Art. 23 Abs. 2 Ziff. § MWSTG bestimmte Leistungen
steuerbefreit beziehen.®*® Zweck dieser Ziffer ist die Begiinstigung des inter-
nationalen Luftverkehrs. Von der Norm werden die meisten Lieferungen und
Dienstleistungen erfasst, die flir den internationalen Luftverkehr bestimmt
sind.%” Ein Luftfahrtunternehmen im Sinne dieser Bestimmung liegt dann
vor, wenn ein Unternehmen mit Sitz im Inland {iber eine vom BAZL ausge-
stellte Betriebsbewilligung beziehungsweise ein AOC verfiigt. Auch ein
ausliandisches Luftfahrtunternehmen, welches gewerblichen Luftverkehr

05 Zum Ganzen Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15.05.2012 E. 6.3.4.
606 Sjehe MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 8.
607 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 97.
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betreibt, ist von der Norm erfasst, sofern es eine gleichwertige Bewilligung
vorweisen kann. %%

Eine Steuerbefreiung fiir die entsprechenden Umsitze®” ist dann moglich,

wenn diese Luftverkehrsunternehmen im gewerblichen Luftverkehr grenz-
iiberschreitende Beforderungen oder Vercharterungen vornehmen. Die Be-
forderungen oder Vercharterungen kdnnen auch auf ausschliesslich im Aus-
land gelegenen Strecken durchgefiihrt werden. Diese Leistungen miissen jene
aus dem Binnenverkehr iiberwiegen.®!°

Die Eidgenossische Steuerverwaltung ESTV fiihrt ein Verzeichnis der im
Inland anséssigen Luftverkehrsunternehmen, die {iberwiegend internationa-
len gewerblichen Luftverkehr betreiben. Um in dieses Verzeichnis aufge-
nommen zu werden und eine entsprechende Bestétigung zu erhalten, muss
das Luftfahrtunternechmen beweisen, dass es gewerbsméssige Luftfahrt be-
treibt und dass seine Beforderungsumsétze aus internationalen Fliigen jene
aus dem Binnenluftverkehr iiberwiegen.®!! Das Verzeichnis ist dffentlich
zuganglich und kann auf der Webseite der ESTV eingesehen werden.

Der Begriff des Luftfahrzeuges im Sinne von Ziff. 8 von Art. 23 erfasst aus
steuerrechtlicher Perspektive Beforderungsmittel wie Flugzeuge und Heli-
kopter der zivilen Luftfahrt, mit denen Personen in der Luft befordert wer-
den.®'? Was unter einer Beforderung in Bezug auf diese Bestimmung zu
verstehen ist, wird im Gesetz nicht naher definiert.®’® In der Literatur wird
darunter die rdumliche Fortbewegung von Personen verstanden, wobei die
Fortbewegung den Hauptzweck der Leistung bildet.®'* Giiterbeforderungen

608 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 101.

09 Ohnehin nicht zu den steuerbaren Umsiitzen zihlen reine Auslandlieferungen,
also Lieferungen, deren Ort sich ausschliesslich auf ausldndischem Gebiet befin-
det, SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 99.

610 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 98.

611 MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 8.1.

612 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 23 N 100.

613 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 23 N 109.

614 Die Beforderung von Gepick der Fluggiste stellt eine unselbststéindige Neben-
leistung zu deren Beforderung dar. Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-
Komm., Art. 23 N 109.
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als Hauptleistung werden gemiss dieser Auslegung nicht erfasst.’’®> Mit
einem Ausschluss von Giiterbeforderungen bestehen Differenzen zur luft-
rechtlichen Definition, da dort unter gewerblichem Luftverkehrsbetrieb so-
wohl die Beforderung von Fluggisten als auch von Fracht gegen Entgelt
verstanden wird. Sobald die Beforderung nur eine unselbststindige Neben-
leistung zu einer anderen Leistung darstellt, wird sie entsprechend der Haupt-
leistung behandelt (Art. 19 Abs. 4 MWSTG).%!¢

Die Beforderungsleistung kann von einer natiirlichen Person, einer Perso-
nengruppe oder auch von einer juristischen Person bezogen werden. Aus-
gangs- und Zielort sind dabei zwar meist festgelegt, dies ist jedoch keine
Voraussetzung, um dem Befdrderungsbegriff zu entsprechen.’!” Auch nicht
von Relevanz ist weiter, ob das Vertragsverhiltnis mit der beforderten Per-
son selber oder mit einem Dritten eingegangen wurde.®'8

b. Lieferungen von Luftfahrzeugen

Von der Mehrwertsteuer befreit sind gestiitzt auf Art. 23 Abs. 2 Ziff. 8
MWSTG zunéchst Lieferungen, namentlich der Verkauf oder die Vermie-
tung von Luftfahrzeugen an Luftfahrtunternechmen, welche die genannten
Voraussetzungen erfiillen. Was unter einer Lieferung zu verstehen ist, wird
in Art. 3 lit. d MWSTG festgelegt. Demnach liegt eine Lieferung vor, wenn
die Befdhigung verschafft wird, im eigenen Namen iiber das Luftfahrzeug zu
verfiigen®!®, oder wenn das Luftfahrzeug zum Gebrauch oder zur Nutzung
iiberlassen wird.®?® Unter den Begriff Uberlassung zum Gebrauch fillt zu-
nichst die Miete. Die entgeltliche Uberlassung eines Luftfahrzeuges ohne
Bedienungspersonal wird als Miete qualifiziert. In diesem Fall erbringt nicht

615 SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 100; SCHLUCKEBIER, in: Komm.
Mehrwertsteuer, Art. 23 N 109.

616 SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 109 m.w.H.

617 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 1009.

618 SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 110.

619 Art. 3 lit. d Ziff. ] MWSTG.

620 Art. 3 lit. d Ziff. 3 MWSTG.
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der Eigentiimer des Luftfahrzeuges die Beforderungsleistung gegeniiber dem
Fluggast, sondern der Mieter.5*!

Altrechtlich stellte sich die Frage, wie Vertrdge zu qualifizieren waren, bei
denen der Eigentiimer oder Halter als Vercharterer das Luftfahrzeug dem
Charterer mit Bedienungspersonal entgeltlich zur Verfligung stellte. Je nach
Ausgestaltung befand sich eine solche Vercharterung niher bei der als Liefe-
rung zu qualifizierenden Flugzeugmiete oder beim Beforderungsvertrag als
Dienstleistung.®?? In der Konstellation, dass der Eigentiimer oder Halter beim
Mietcharter dem Charterer das Luftfahrzeug mit Bedienungspersonal entgelt-
lich zur Verfiigung stellte, erbrachte der Vercharterer gemaiss der altrechtli-
chen Rechtsprechung des Bundesgerichtes zum Bundesgesetz iiber die
Mehrwertsteuer vom 2. September 1999 keine Beférderungsleistung.®®® Der
Vercharterer beschriankte sich darauf, dem Charterer die «Produktionskraft»
des Luftfahrzeuges zur Verfiigung zu stellen. Die Verfiigungsgewalt und die
operationelle Verantwortung mussten auf den Charterer iibergehen. Die Leis-
tung des Vercharterers wurde in dieser Konstellation als Lieferung angese-
hen.%?* Auf die altrechtlichen Abgrenzungen soll hier mangels aktueller prak-
tischer Relevanz nicht weiter eingegangen werden.’>> Im Geltungsbereich
des revidierten Mehrwertsteuergesetzes vom 12. Juni 2009 hat sich diese
Abgrenzungsproblematik dahingehend entschirft, dass gestiitzt auf Art. 9
MWSTG i.V.m. Art. 6 MWSTYV jede Zurverfiigungstellung eines Luftfahr-

021 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 103. Auch beim
Aircraft Management kann die Einfuhr durch die Betreibergesellschaft anldsslich
der Ubergabe des Luftfahrzeuges im Rahmen eines Aircraft-Management-
Vertrages unter Umstidnden eine steuerbefreite Lieferung darstellen, siehe dazu
SCHLUCKEBIER, in: Komm. Mehrwertsteuer, Art. 23 N 118 und hinten, Rz. 443 f.

922 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 104.

623 Urteil des BGer 2A.55/1999 vom 23.01.2001 E. 5b.

624 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 104 f.

625 Einen Uberblick zur altrechtlichen Abgrenzung zwischen Lieferung und Befor-
derungsvertrag bietet das Urteil des BGer 2A.55/1999 vom 23.01.2001. Im kurz
darauf ergangenen Urteil 2A.314/1998 vom 27.02.2001 setzt sich das Bundesge-
richt zudem mit der Abgrenzung der Beférderung gegeniiber der Vercharterung
im Luftverkehr auseinander. Es wird eine Abgrenzung zwischen den Begriffen
Miet- und Transportcharter vorgenommen und es werden Ausfiihrungen zur Ab-
grenzung zwischen Lieferung und Dienstleistung in der Luftfahrt gemacht; zu
den Urteilen siche SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 104, 107.
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zeuges mit Bedienungspersonal zum Zwecke der Beforderung als Beforde-
rungsleistung und somit als Dienstleistung qualifiziert wird.®*

c. Umbauten/Instandhaltung

Weiter sind Umbauten und Instandhaltungen an Luftfahrzeugen, die solche
Luftverkehrsunternehmen im Rahmen einer Lieferung erworben haben, steuer-
befreit. Diese Leistungen miissen unmittelbar gegeniiber dem Luftfahrtunter-
nehmen als Leistungsempfinger erbracht werden. Es ist fraglich, wie die
Voraussetzung «im Rahmen einer Lieferung erworben» zu verstehen ist.
Sinn und Zweck der Bestimmung diirfte wohl nicht darin liegen, dass ein
Herstellerbetrieb, der ein selbst erbautes Luftfahrzeug gewerblich betreibt,
von der Mdglichkeit eines Steuerabzuges ausgenommen wird. Eine solche
Ungleichbehandlung kann vom Gesetzgeber kaum vorgesehen sein.®?’ In
der Literatur wird daher vertreten, dass die Steuerbefreiung ein im gewerb-
lichen Luftverkehr tatiges Luftfahrtunternehmen als solches erfassen sollte,
unabhingig davon, ob die Luftfahrzeuge durch eine Lieferung erworben

wurden.%%®

Als Umbauten sind Modifikationen des Passagier- oder Frachtraumes zu
verstehen. Dazu gehoren auch in diese Luftfahrzeuge eingebaute Gegenstin-
de oder Gegenstinde, die fiir den Betrieb bendtigt werden. Als Grenze der
Umbauten ist allerdings eine Wandlung des Zweckes vom Passagier- zum
Frachtluftfahrzeug zu sehen. Instandhaltung und Wartung umfassen alle
Arbeiten, welche der Wiederherstellung oder Aufrechterhaltung der Luft-
tiichtigkeit eines Luftfahrzeuges dienen.®”’

26 GEIGER, in: MWSTG-Komm., Art. 8 N 56.
927 Die Qualitit des Erwerbsvorganges eines Beforderungsmittels dient auch bei
anderen Tatbestandsvarianten nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine Steuerbe-
freiung.

628 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23, N 115.

29 Vgl. zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 23 N 114.
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d. Lieferungen zur Versorgung und Dienstleistungen
fiir den unmittelbaren Bedarf

Schliesslich ist eine Steuerbefreiung fiir die Lieferung von Gegenstdnden zur
Versorgung sowie fiir Dienstleistungen, die dem unmittelbaren Bedarf der
Luftfahrzeuge und ihrer Landung dienen, vorgesehen. Exemplarisch kénnen
gemiss Ziff. 8.2 der MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr folgende Leis-
tungen von der Steuer befreit in Rechnung gestellt werden:

Lieferungen:

— Lieferung von Treib- und Schmierstoffen

— Vermietung von Abstellpldtzen wiahrend der Dauer der Abfertigung
— Lieferung von Bordverpflegung

— Direkte Lieferung von Einweggeschirr, Einwegbesteck, Toilettenartikeln
auf das Luftfahrzeug

— Lieferung von Zeitungen und Zeitschriften, welche im Luftfahrzeug
abgegeben werden

— Reinigung, Enteisen und Schleppen von Luftfahrzeugen

— Energie- und Klimaversorgung der Luftfahrzeuge

Dienstleistungen:

— Leistungen im Bereich der Flugsicherung und Flugraumiiberwachung
— Slot Coordination

—  Wettervorhersage und Flugplanung

— Transport der Passagiere zwischen Gate und Luftfahrzeug

— Durch die Flughafenbetreiberin in Rechnung gestellte Flugbetriebsge-
biihren (gemiss Art. 1 Abs. 2 der Verordnung iiber die Flughafengebiih-
ren®?). Dazu zihlen folgende Gebiihren:

— Start- und Landegebiihren

— Passagiergebiihren

— Gebiihren mit Lenkungswirkung im Bereich Umweltschutz
— Frachtgebiihren

— Abfertigungsgebiihren

630 Verordnung iiber die Flughafengebiihren vom 25. April 2012 (SR 748.131.3).
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— Taxen fiir den Ausschank von Treibstoffen

—  PBEM-Gebiihr®®!, soweit diese sidmtlichen Passagieren bzw. Luft-
fahrtgesellschaften in Rechnung gestellt wird und als solche nicht als
Entgelt fiir eine konkrete Betreuungsleistung anzusehen ist

Die Flugzeugabstellgebiihr wird als Entgelt fiir eine Lieferung qualifiziert
und eine Befreiung von der Steuer nach Art. 23 Abs. 2 Ziff. 8 MWSTG ist
grundsitzlich nicht mdglich.®*? Einzig das Abstellen von Luftfahrzeugen auf
Abstellpldtzen fiir die Dauer der Abfertigung kann nach Art. 23 Abs. 2
Ziff. 8 MWSTG von der Steuer befreit in Rechnung gestellt werden. Dies
unter der Voraussetzung, dass diese Zeit separat ermittelt und in der Rech-
nung aufgenommen werden kann.%?

Die Steuerbefreiung wird ausschliesslich auf Leistungen gewdihrt, welche
den berechtigten Luftfahrtunternehmen direkt erbracht werden. Sie konnen
entsprechend nicht an Zulieferfirmen oder Subunternehmer dieses Unter-
nehmens weitergegeben werden.®** Folgende steuerbaren Leistungen dienen
gemidss ESTV nur mittelbar dem Bedarf von Luftfahrzeugen und kommen
somit nicht in den Genuss einer Steuerbefreiung gestiitzt auf Art. 23 Abs. 2
Ziff. 8 MWSTG:

— Lieferung und Vermietung von Werkzeugen und Betriebsmitteln fiir den
Instandhaltungsbetrieb und deren Instandhaltung

— Beherbergung von Besatzungsmitgliedern eines Luftfahrzeuges

— Beforderung von Besatzungsmitgliedern, beispielsweise Transfer mit
dem Taxi vom Flughafen zum Hotel

— Beherbergung und Verpflegung von Passagieren bei Flugunregelméssig-
keiten

01 Die PBEM-Gebiihr ist ein finanzieller Beitrag, den Passagiere gestiitzt auf die

VO (EG) Nr. 1107/2006 zu entrichten haben. Die Hilfeleistung sollte geméss
dieser Verordnung so finanziert werden, dass die Last gleichmissig auf alle
Fluggéste, die einen Flughafen benutzen, verteilt und eine Abschreckung vor der
Beforderung von behinderten Menschen und Personen mit eingeschrénkter Mo-
bilitit vermieden wird.

632 Zum Ganzen MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 8.2.

633 MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 7.1.4.

634 MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 8.2.
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— Beforderung von Passagieren und des Fluggepicks, beispielsweise mit
einem Motorfahrzeug zu einem Ausweichflughafen

— Beratungsleistungen fiir inlandische Luftfahrtunternehmen

— Leistungen an eine Luftfahrtbehdrde fiir Aufsichtstétigkeiten
— Reinigung des Geschirrs

— Reinigung der Kleider der Besatzungsmitglieder

— Lieferung von Zeitungen und Zeitschriften, die vor dem Betreten des
Luftfahrzeuges abgegeben werden

— Lieferung von Gegenstdnden, beispielsweise Geschirr oder Toilettenarti-
keln, soweit dies nicht direkt auf ein Luftfahrzeug erfolgt

— Zurverfiigungstellung von Personal (Piloten, Kabinenpersonal)
—  Check-in fiir eine (andere) Luftfahrtgesellschaft

— Nutzungsentgelt fiir die Bereitstellung und den Betrieb zentraler Infrastruk-
tureinrichtungen zur Erbringung von Bodenabfertigungs- und Wartungs-

diensten gemiiss Art. 44 der Verordnung iiber die Flughafengebiihren®*®

4. Steuerbefreiungen Inlandsteuer,
Art. 23 Abs. 2 Ziff. 2 MWSTG

Art. 23 Abs. 2 Ziff. 2 MWSTG greift dann, wenn der Mieter oder Charterer 424
des Luftfahrzeuges kein Luftfahrtunternehmen nach Art. 23 Abs. 2 Ziff. 8
MWSTG ist und nicht von entsprechenden Steuerbefreiungen profitieren
kann. Bei der Vermietung und Vercharterung von Luftfahrzeugen kann eine
Steuerbefreiung von der Inlandsteuer nach Art. 23 Abs. 2 Ziff. 2 MWSTG

zur Anwendung kommen, sofern diese Luftfahrzeuge vom Leistungsempfan-

ger selbst iiberwiegend im Ausland genutzt werden.®*¢

Als Kriterium zur Feststellung der {iberwiegenden Nutzung ist die Nutzungs- 425
dauer massgebend, wihrend der sich das Luftfahrzeug im Ausland befindet.
Alternativ kann bei Luftfahrzeugen die zuriickgelegte Strecke fiir die Beur-

635 Zum Ganzen MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 8.3.

636 Die zusitzliche Voraussetzung der direkten Beforderung oder Versendung ins
Ausland wurde mit der letzten Teilrevision des MWSTG aus Art. 23 Abs. 2
Ziff. 2 MWSTG gestrichen. Zuvor war das Erfordernis geméss Art. 40 MWSTV
dann erfiillt, wenn vor der Ausfuhr im Inland keine weitere Lieferung erfolgte.
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teilung herangezogen werden. Fiir das Kriterium der zuriickgelegten Strecke
ist ein Umkreis von 150 Kilometern massgebend.®*’ Bei Vermietungen, bei
denen sich das Luftfahrzeug innerhalb dieses Umkreises bewegt, ist von
einer iiberwiegenden Nutzung im Inland auszugehen.®*® Die iiberwiegende
Nutzung im Ausland kann namentlich mit einem schweizerischen Zolldoku-
ment oder mit einem Zolldokument des Landes nachgewiesen werden, in
dem das Luftfahrzeug iiberwiegend genutzt wurde.%*° Im ersten Entwurf vom
Mirz 2014 zur geltenden MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Januar
2010, wurde festgehalten, dass die iiberwiegende Nutzung fiir jede einzelne
Vermietung festzustellen sei (Ziff. 14.2.3.3).%%° Bei einer Fakturierung nach
Zeiteinheiten oder Pauschalpreisen, ohne Angabe genauer Streckenbezeich-
nungen, mussten den Steuerbehorden detaillierte Aufzeichnungen tiber jeden
Flug vorgelegt werden.®! Bei Vermietungen, die linger als drei Monate
andauern, konnte die iiberwiegende Nutzung am Ende jeder Abrechnungspe-
riode iiberpriift und fiir diesen Zeitraum festgelegt werden.%*> In der gelten-
den Version der MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Januar 2010, wer-
den dazu keine Ausfiihrungen gemacht. Es wird jedoch generell auf die
MWST-Info 06, Ort der Leistungserbringung, verwiesen. Dort heisst es in
Ziff. 8.2.2 lediglich, dass einwandfrei nachzuweisen sei, dass der Empfanger
des iiberlassenen Gegenstandes diesen iiberwiegend im Ausland nutzt. Ob
mit der Anpassung der Information betreffend Nachweis der Auslandnutzung
von der bisherigen strengen Praxis abgewichen werden soll, bleibt abzuwarten.

%7 Eine grafische Darstellung des 150-Kilometer-Radius findet sich unter Ziff. 16

MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr.

In diesem Fall kann aber dennoch anhand des Zeitraumes eine liberwiegende

Nutzung im Ausland nachgewiesen werden. Zum Ganzen MWST-Branchen-

Info 11, Luftverkehr, Ziff. 15.5.2.

639 MWST-Info 06, Ort der Leistungserbringung, Ziff. 8.2.2.

640 Vgl. WUERMLI, Rz. 97.

641 WUERMLI, Rz. 97.

%42 Entwurf zum MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, vom Mirz 2014,
Ziff. 14.2.3.3.

638
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5. Steuerbefreiungen Inlandsteuer,
Art. 21 Abs. 2 MWSTG

Weitere flir die Luftfahrt relevante Steuerbefreiungen von der Inlandsteuer
konnen gestiitzt auf Art. 21 Abs. 2 MWSTG geltend gemacht werden. Fiir
Kranken-, Verletzten- und Behindertentransporte in dafiir besonders einge-
richteten Luftfahrzeugen sieht Art. 21 Abs. 2 Ziff. 7 MWSTG eine Steuerbe-
freiung vor. Gegenstiande der kranken, verletzten oder behinderten Personen,
welche gleichzeitig mitbefordert werden, werden als Nebenleistung wie die
Hauptleistung behandelt und sind somit ebenfalls von der Steuer befteit.5**

Schliesslich konnen Fliige zu Schulungszwecken gestiitzt auf Art. 21 Abs. 2
Ziff. 11 von der Mehrwertsteuerpflicht befreit werden.®** Dazu zihlen der
Flugunterricht, Umschulungen, Einweisungen, Ubungs- und Kontrollfliige
mit Fluglehrern usw. Auch Kurse flir Navigation und die Ausbildung am
Flugsimulator sind steuerbefreit. Die Schulung und die dabei verwendeten
Geridte konnen separat oder zusammen in Rechnung gestellt werden. Abge-
gebene Schulungsunterlagen gelten als Nebenleistungen und sind damit wie
die Hauptleistung steuerbefreit. Werden Schnupperfliige vom BAZL an die
Ausbildung angerechnet, so sind auch diese ein Teil der von der Steuer aus-
genommenen Bildungsleistung.®*

6. Steuerbefreiungen Einfuhrsteuer

Bei der Einfuhrsteuer auf fiir die Luftfahrt relevante Gegenstinde ist nach
Art. 53 Abs. 1 lit. h MWSTG zunichst zu priifen, ob die Einfuhr gestiitzt auf
volkerrechtliche Vertrige fiir steuerfrei erkléart wird. Mit dieser Generalklau-
sel wird der Grundsatz, dass volkerrechtliche Vertrige Vorrang vor nationa-

lem Recht haben, fiir die Bestimmungen dieses Gesetzes bestitigt.*¢

Erfolgt die Einfuhr im Rahmen einer Lieferung durch ein Luftverkehrsunter-
nehmen oder werden die Gegenstinde von einem solchen ins Inland ver-
bracht, sind Steuerbefreiungen gemiss Art. 53 Abs. 1 lit. ¢ in Erwédgung zu

643 MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 2.4 £,

644 Art. 21 Abs. 2 Ziff. 11 MWSTG.

645 Zum Ganzen MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 6.1 £,
646 SCHLUCKEBIER, in;: MWSTG-Komm., Art. 53 N 73.
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ziehen. Diese Bestimmung referenziert auf Art. 23 Abs. 2 Ziff. § MWSTG
und entsprechend sind Gegenstéinde von der Einfuhrsteuer befreit, fiir deren
Umsiitze im Inland gemiss diesem Artikel keine Steuer zu entrichten ist.®¥’
Die Gegenstinde miissen vor der Einfuhr von Luftfahrtunternehmen geméss
Art. 23 Abs. 2 Ziff. 8 MWSTG im Rahmen einer Lieferung bezogen worden
sein und nach der Einfuhr fiir eigene, zum Vorsteuerabzug berechtigende,
unternehmerische Titigkeiten verwendet werden.®*® Zu den Kriterien, die ein
Luftfahrtunternehmen erfiillen muss, kann auf die Ausfiihrungen zu Art. 23
Abs. 2 Ziff. 8§ MWSTG verwiesen werden.®* Fiir Luftfahrtunternehmen, die
ihren Sitz ausserhalb der Schweiz haben, wird davon ausgegangen, dass es
sich bei ihrem gewerblichen Luftverkehr iiberwiegend um internationalen
Luftverkehr handelt. Entsprechend ist die Einfuhr von Luftfahrzeugen fiir
diese Unternehmen immer einfuhrsteuerfrei.®>

Fiir die Steuerbefreiung von der Einfuhrsteuer kann sich Art. 23 Abs. 2
Ziff. 8 MWSTG nur auf solche Gegenstinde beziehen, die nach Art. 52
MWSTG Steuerobjekt der Einfuhr sein kénnen. Die Gegenstinde miissen im
Rahmen einer Lieferung oder Verbringung vom Luftverkehrsunternehmen
selber eingefiihrt werden. Eine solche Steuerbefreiung kann, wie bereits bei
der Steuerbefreiung von der Inlandsteuer, gestiitzt auf Art. 23 Ziff. 8, nicht
an Zulieferfirmen weitergegeben werden. Das Luftverkehrsunternehmen
muss Lieferungsempfianger sein und entsprechend miissen beispielsweise
Instandhaltungsarbeiten im Rahmen einer Lieferung direkt an das Luftver-

kehrsunternehmen erbracht werden.®!

%47 SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 53 N 57.

648 Art. 53 Abs. 1 lit. e MWSTG.

%9 Vorne, Rz. 412 ff. Die Steuerbefreiung erfasst das im gewerblichen internationa-
len Luftverkehr titige Luftfahrtunternehmen als solches. Auf den Zweck, fiir den
das einzelne Luftfahrzeug verwendet wird, kommt es nicht an, SCHLUCKEBIER,
in: Komm. Mehrwertsteuer, Art. 53 N 58.

630 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 53 N 58.

651 Zum Ganzen SCHLUCKEBIER, in: MWSTG-Komm., Art. 53 N 59.
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7. Erhebung der Mehrwertsteuer
beim Aircraft Management

a. Struktur und Zweck des Aircraft Managements

Beim Aircraft Management handelt es sich um eine in der Praxis haufig an-
zutreffende Flugzeughalterstruktur mit entsprechend grosser wirtschaftlicher
Bedeutung. Das Aircraft Management zeichnet sich dadurch aus, dass von
einer Managementorganisation fiir einen Luftfahrzeugeigentiimer flir den
Betrieb des Luftfahrzeuges notwendige Leistungen angeboten werden. Dies
kann von der Vorbereitung des Luftfahrzeuges iiber das Crew Management
bis hin zur Instandhaltung sémtliche Aspekte beinhalten.®>

Ein Aircraft-Management-Vertrag wird in der Regel eingegangen, weil der
Luftfahrzeugeigentiimer selber nicht iiber die personellen Ressourcen ver-
fiigt, um das Luftfahrzeug mit den erforderlichen Bewilligungen zu betreiben
und die Instandhaltung zu koordinieren. Auch versicherungs- und haftungs-
rechtliche Aspekte sind ausschlaggebend fiir die Wahl einer Aircraft-
Management-Struktur.®>

Im Hinblick auf die Mehrwertsteuer handelt es sich beim Aircraft Manage-
ment um eine Gesamtleistung nach Art. 19 Abs. 3 MWSTG. Diese Gesamt-
leistung umfasst simtliche vom Luftfahrtunternehmen selber erbrachten und

652 Vgl. zum Ganzen MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 14.1. Gemiss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird unter dem Begriff Aircraft-Manage-
ment das Verwalten und Betreiben von Luftfahrzeugen verstanden, welche einer
anderen Person oder Firma bzw. einem anderen Eigentiimer gehdren. Um den
Vertrag mit dem Eigentiimer erfiillen zu konnen, bezieht die Aircraft-Manage-
ment-Firma als Halterin des Flugzeuges die fiir den Betrieb und die Verwaltung
des Luftfahrzeuges erforderlichen Leistungen von Dritten oder erbringt diese
Leistungen mit eigenen Mitteln. Bei den von Dritten bezogenen Leistungen kann
es sich um Lieferungen (z.B. Bezug von Treibstoffen, Catering, Wartungs- und
Reparaturleistungen) oder um Dienstleistungen im In- oder Ausland handeln.
Die von Dritten bezogenen und die selbst erbrachten Leistungen (einschliesslich
Management Fees) werden dem Eigentiimer in Rechnung gestellt, Urteil des
BGer 2C.904/2008 vom 22.12.2009 E.5.2 sowie Urteil 2A.40/2007 vom
14.11.2007 E. 2.5.

Interviews mit Fachexperten und Betreibern; vgl. hinten, Rz. 440 und Urteil des
BGer 2C.632/2007 vom 07.04.2008 Sachverhalt.
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von Dritten bezogenen Leistungen, die dem Eigentiimer oder Besitzer er-
bracht und in Rechnung gestellt werden.®>

Eine Ausgestaltung des Aircraft Managements, die im Hinblick auf die
Mehrwertsteuer Fragen aufwirft, kann wie folgt dargestellt werden. Eine
juristische Person, die Eigentiimergesellschaft, ist Halterin eines Luftfahr-
zeuges auf Rechnung des Allein- oder Mehrheitsaktionirs®>®. Die Eigentii-
mergesellschaft hat entweder zum einzigen Zweck, das Luftfahrzeug zu hal-
ten, oder sie geht weiteren Aktivitdten nach. Da die Eigentiimergesellschaft
in der Regel nicht iiber Ressourcen fiir den Betrieb ihres Luftfahrzeuges
verfligt, ist es in dieser Konstellation {iblich, dass der Betrieb des Luftfahr-
zeuges an ein Aircraft-Management-Unternehmen als Operator iibertragen
wird. Zwischen dem Luftfahrzeugeigentiimer und dem Operator bestehen ein
Operating- und teilweise auch ein Leasingvertrag. Mit dem Leasingvertrag
wird dem Operator die Nutzungs- und Gebrauchsmoglichkeit fiir das Luft-
fahrzeug wihrend einer bestimmten Zeit iiberlassen. Dabei gehen Gefahr und
Instandhaltungskosten an den Operator iiber.3

Das Bundesgericht hatte sich mehrfach mit aus solchen Konstellationen re-
sultierenden mehrwertsteuerrechtlichen Fragen zu befassen.®>’ Nachfolgend
soll auf zwei Varianten des Aircraft Managements eingegangen werden,
welche vom Bundesgericht im Hinblick auf die Mehrwertsteuer beziehungs-
weise fiir eine Steuerbefreiung néher zu betrachten waren.

b. Verwaltung des Luftfahrzeuges ausschliesslich
fiir den Eigentiimer

In dieser Variante wird das Luftfahrzeug vom Aircraft-Management-Unter-
nehmen hauptsichlich der Eigentiimergesellschaft oder einer dieser naheste-
henden Person zur Verfiigung gestellt.%

634 Zum Ganzen MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 14.2.1.
955 Der Mehrheitsaktionir kann wiederum eine natiirliche oder juristische Person
sein.

656 Vgl. zum Ganzen HONSELL, S. 461; siehe Urteil des BGer 2C.1003/2011 vom
18.02.2013 Sachverhalt.

%7 Vgl. ROHNER, Best Case Nr. 1; zu den Konstellationen vgl. NEUPERT, S. 46 f.

58 Zur Leistung zwischen Eigentiimergesellschaft und Luftfahrtunternehmen siehe
MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 13.2.
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Es stellt sich nun die Frage, ob die Eigentiimergesellschaft, als in der
Schweiz mehrwertpflichtiges Unternehmen®®, einen Vorsteuerabzug aus
dem Erwerb des Luftfahrzeuges oder den bezogenen Aircraft-Management-
Leistungen geltend machen kann.®®® Einem solchen Vorsteuerabzug kénnen
unter Umstinden nur geringe oder gar keine Mehrwertsteuerbetrige gegen-
iiberstehen, was wiederum zu erheblichen Vorsteueriiberhdngen fiihrt. Bei
einem privaten Halter, der nicht mehrwertsteuerpflichtig ist, wére ein solcher
Abzug nicht moglich.%¢!

Das Bundesgericht hatte sich im Jahr 2012 in vier dicht aufeinanderfolgen-
den Urteilen mit der Frage der Steuerumgehung in einer solchen Aircraft-
Management-Konstellation auseinandergesetzt.®®> Nachfolgend sollen der
Entscheid BGE 138 1I 239 sowie das Urteil des BGer 2C.836/2009 vom
15.05.2012 niher betrachtet werden.®6

Gemiss Sachverhalt im Entscheid BGE 138 II 239 vom 19. Mérz 2012 wur-
de ein privates Luftfahrzeug von einer Aktiengesellschaft®®* gehalten und
eine geschiftliche Nutzung®® konnte nicht nachgewiesen werden. Das Bun-
desgericht hatte die Frage zu beantworten, ob die Anmeldung der Aktien-
gesellschaft als mehrwertsteuerpflichtige einzig der Absicht diente, um sich
bei minimaler steuerlicher Belastung den Vorsteuerabzug auszahlen zu las-

659 Zum Vorsteuerabzug berechtigt sind grundsitzlich nur mehrwertpflichtige Un-

ternehmen.
660 ROHNER, Best Case Nr. 1.
%1 Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15.05.2012 E. 6.3.4; zum Ganzen ROHNER,
Best Case Nr. 1.
62 BGE 138 II 239, Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15.05.2012, Urteil des
BGer 2C.732/2010 vom 28.06.2012, Urteil des BGer 2C.146/2010 vom
15.08.2012. Zu den strittigen Rechtsfragen der Urteile sowie den Erwéigungen
des Bundesgerichts siche ROHNER, Best Case Nr. 1.
Von den Erwégungen zur Steuerumgehung wurde in den nachfolgenden Urteilen
nicht abgewichen.
Es handelt sich konkret um eine Gesellschaft nach der Gesetzgebung der
Cayman Islands.
Betreffend Zuldssigkeit einer privaten Nutzung siche MWST-Branchen-Info 11,
Luftverkehr, Ziff. 13.4. Bereits bei einer privaten Nutzung von iiber 20 % der
Flugzeit behilt sich die ESTV eine genauere Priifung vor.

663

664

665
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sen und ob dadurch eine Steuerumgehung zu bejahen wire.®*® Es wurde ent-
gegen der fritheren Praxis anerkannt, dass ein Leistungsaustausch grundsétz-
lich auch zwischen nahestehenden Personen mdglich ist. Leistungen gegen-
iiber nahestehenden Personen sind mit Bezug auf das Steuerobjekt nicht
anders zu behandeln als Leistungen gegeniiber unabhiingigen Dritten.%®” Die
Eigentlimergesellschaft hat gegeniiber ihrem Aktiondr Leistungen erbracht,
indem sie ihm das Luftfahrzeug zur Verfligung stellte. Bei diesen Leistungen
handelt es sich um Umsétze im mehrwertsteuerrechtlichen Sinn. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung wire auch dann von einer Entgeltlich-
keit beziehungsweise von einem Austauschverhéltnis auszugehen, wenn
zwar lberhaupt kein Entgelt bezeichnet und bezahlt wiirde, jedoch die Leis-
tung, die dem nahestehenden Dritten erbracht wird, {iblicherweise nur gegen
Entgelt erhiltlich wire.%®® Somit ist unabhiingig davon, ob die Fliige zu pri-
vaten oder geschiftlichen Zwecken erfolgen, von einem Leistungsaustausch

auszugehen.®®

Es wurde weiter gepriift, ob die Voraussetzungen fiir eine Steuerumgehung
vorliegen.®’® Das Bundesgericht hilt fest, dass es allgemeiner Ubung ent-
spricht, Geschéftsflugzeuge nicht privat zu halten, sondern iiber eine juristi-
sche Person. Ausschlaggebend fiir die Wahl dieser Konstellation ist zundchst
das Haftungsrisiko. In einigen Landern kann es zu Schadenersatzforderungen
kommen, die nicht mit dem Abschluss einer Haftpflichtversicherung zu de-
cken sind. Die Begrenzung von Haftungsrisiken ist denn auch in sehr vielen
Fillen ein wirtschaftlich sachgerechtes und allgemein anerkanntes Motiv, um

6 BGE 138 II 239 Regeste und Sachverhalt S. 240 f.

%7 BGE 138 II 239 E. 3.3 S.242; Urteil des BGer 2A.264/2006 vom 03.09.2008
E.3.3; ROHNER, Best Case Nr. 1.

68 Urteil des BGer 2A.264/2006 vom 03.09.2008 E. 5.3.

6% BGE 138 11 239 E. 3.3 S. 242.

70 Von einer Steuerumgehung ist auszugehen, wenn die gewihlte Rechtslage als
ungewohnlich, sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten vollig unangemessen, erscheint. Zudem muss die gewéhlte Rechtslage
missbréuchlich deshalb getroffen worden sein, um Steuern einzusparen. Das ge-
wihlte Vorgehen muss dann auch tatséchlich zu einer erheblichen Steuerersparnis
fithren. Siehe BGE 131 II 627 E. 5.2 S. 635 f., Urteil des BGer 2A.470/2002 vom
22.10.2002 E. 4.1 sowie 2A.580/2000 vom 12.07.2001 E. 2c.
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Titigkeiten im Rahmen einer getrennten juristischen Person auszuiiben.®’!
Zusitzliche Griinde flir das Halten eines Geschéftsflugzeuges iiber eine juris-
tische Person kdnnen zudem darin bestehen, dass aufgrund der Finanzierung
durch Banken eine solche Konstruktion zur Absicherung des Fremdkapital-
gebers verlangt wird, oder auch der Umstand, dass dadurch die Transpa-
renzwirkung des offentlich einsehbaren Luftfahrtregisters gemildert werden
kann.®”> Der Missbrauch liegt gemiss dem Bundesgericht nicht darin, dass
fiir das Halten eines privat verwendeten Flugzeuges eine juristische Person
gegriindet werde. Missbrauchlich sei es jedoch dann, wenn mit einer solchen
Gesellschaft {iberdies versucht werde, Steuern zu sparen. Nach einer Prii-
fung, ob sich der Einsatz der Gesellschaft bloss rechnet, weil damit vom
Vorsteuerabzug profitiert werden kann, kommt das Bundesgericht zum
Schluss, dass bei einem zu rein privaten Zwecken eingesetzten Luftfahrzeug
die Anmeldung bei der Mehrwertsteuer nur das Motiv der Steuerersparnis
haben konne. Die Anerkennung als eigenstindiges Steuerobjekt wird einer
solchen juristischen Person abgesprochen.®”® Der Durchgriff auf den wirt-
schaftlich berechtigten Aktiondr bewirkt, dass von der Eigentlimergesell-
schaft keine Mehrwertsteuer geschuldet ist und auch kein Vorsteuerabzug
geltend gemacht werden kann. Das Bundesgericht hilt somit grundsétzlich
an einer Steuerumgehung fest.’* Der Steuerpflichtige hat allerdings die
Moglichkeit, in einer solchen Konstellation eine geschéftliche Nutzung des
Luftfahrzeuges nachzuweisen.®”

Auch im kurz darauf ergangenen Urteil 2C.836/2009 vom 15. Mai 2012 hatte
sich das Bundesgericht mit der Frage der Steuerumgehung in einer dhnlichen
Konstellation auseinanderzusetzen. Es wurde in diesem Fall wiederum fest-
gestellt, dass das Luftfahrzeug vornehmlich den privaten Interessen des Ak-
tionérs diente. Daneben ging die Eigentiimergesellschaft keinen wesentlichen
Geschiéftsaktivititen nach, die ihren statuarischen Zwecken entsprochen
hitten.®’® Gemiss den Ausfiihrungen im Urteil kann nicht bereits auf eine

671 BGE 138 11239 E 4.3.2 S. 247 f.; ROCHAT PAUCHARD, S. 38 f.

672 BGE 138 11239 E 4.3.2 S. 247 f.; GRUNINGER/OESTERHELT, S. 66.
673 BGE 138 11239 E. 4.3.3 S. 249.

674 BGE 13811239 E.4.3.3S.249und E 5 S. 250.

675 BGE 13811239 E. 4.3.3S.249und E 4.4 S. 250.

676 Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15.05.2012 E. 6.3.2.
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Steuerumgehung geschlossen werden, nur weil namhafte Vorsteueriiberhén-
ge bestehen.®”” Dennoch ging das Bundesgericht davon aus, dass die Anmel-
dung des Unternehmens als mehrwertsteuerpflichtig einzig in der Absicht
erfolgte, sich bei minimaler steuerlicher Belastung den Vorsteuerabzug aus-
zahlen zu lassen. Dies wére bei einem privaten Halten des Luftfahrzeuges
nicht moglich gewesen.®’® Der Umstand, dass bei der Griindung der AG auch
Haftungsrisiken eine Rolle gespielt hatten, wird auch in diesem Urteil nicht
beriicksichtigt. Vielmehr kommt es wiederum darauf an, dass eine geschift-
liche Nutzung des Luftfahrzeuges nicht nachgewiesen werden konnte.”
Eine Steuerumgehung wurde entsprechend bejaht.

In beiden Urteilen®®® geht die bundesgerichtliche Rechtsprechung in Uber-
einstimmung mit Art. 26 MWSTV®! zwar von einem Leistungsverhiltnis
zwischen der Eigentiimergesellschaft als Halterin des Luftfahrzeuges und
dem Passagier (Aktionér) aus, es beriicksichtigt bei seinen Ausfithrungen zur
Steuerumgehung jedoch gleichzeitig nicht, dass geméss Art. 24 Abs. 2
MWSTG auch bei Leistungen eng verbundener Personen®? als Entgelt der

77 Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15.05.2012 E. 6.3.1.

78 Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15.05.2012 E. 6.3.4.

7 Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15.05.2012 E. 6.3.3.

80 Urteil des BGer 2C.836/2009 vom 15. 05.2012 E. 5.1 sowie BGE 138 II 239
E.3.3S.242.

%1 MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 1.8. Den Erliuterungen zum Ent-
wurf der Verordnung zum neuen Mehrwertsteuergesetz ist betreffend Leistungen
an eng verbundene Personen zu entnehmen, dass das Bundesgericht in mehreren
Féllen in Zusammenhang mit dem Betrieb von Luftfahrzeugen ein Leistungsver-
héltnis zwischen dem Alleinaktiondr und seiner Gesellschaft verneint hat. Um
sicherzustellen, dass die tatsdchliche rechtliche Ausgestaltung respektiert und
kein Durchgriff vorgenommen wird, wurde explizit ausgefiihrt, dass von einem
Leistungsverhéltnis auch zwischen eng verbundenen Personen auszugehen ist
(Art. 25 E-MWSTV).

%2 Als eng verbundene Person gelten nach Ziff. 1 von Art.3 lit. h MWSTG die
Inhaber von mindestens 20 % des Stamm- oder Grundkapitals eines Unterneh-
mens oder von einer entsprechenden Beteiligung an einer Personengesellschaft
oder ihnen nahestehende Personen und nach Ziff. 2 Stiftungen und Vereine, zu
denen eine besonders enge wirtschaftliche, vertragliche oder personelle Bezie-
hung besteht. Nicht als eng verbundene Personen gelten Vorsorgeeinrichtungen.
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Wert gilt, der unter unabhingigen Dritten vereinbart wiirde. Es kann dem-
nach nicht von einer Steuerersparnis ausgegangen werden.%®*

c. Verwaltung des Luftfahrzeuges fiir den Eigentiimer
und Drittkunden

In der nachfolgend behandelten Konstellation wird das Luftfahrzeug vom
Aircraft-Management-Unternehmen nicht nur flir die FEigentiimergesell-
schaft, sondern vornehmlich fiir Drittkunden verwaltet und betrieben und die
Eigentlimergesellschaft kann sich gegeniiber dem Unternehmen, welches
diese Leistungen erbringt, nicht auf ein Vorrecht berufen.t®*

Im Urteil des BGer 2C.1003/2011 vom 18.02.2013 ging es um die Frage, ob
Instandhaltungsarbeiten, welche im Auftrag der Betreibergesellschaft (Steuer-
pflichtige) im Ausland vorgenommen wurden, von der Einfuhrsteuer befreit
sind.®®> Im zu beurteilenden Sachverhalt hat die Steuerpflichtige die Luft-
fahrzeuge nicht nur fiir die Eigentiimergesellschaften, sondern auch fiir wei-
tere Kunden (Drittkunden) verwaltet, bereitgehalten und betrieben. Die
Eigentlimergesellschaft konnte sich auf keine Vorrechte zur Nutzung der
Luftfahrzeuge berufen. Zwischen 70 und 80 % ihres Umsatzes hat die Steuer-
pflichtige mit der Beférderung von Personen erzielt, die weder ihr noch den
Eigentlimergesellschaften nahestanden. Vorliegend dominiert geméss dem
Bundesgericht somit die Leasingkomponente und 14sst den Operating-Aspekt
in den Hintergrund treten. Diese Konstellation, in der der Steuerpflichtigen
eine qualifiziert nutzende Stellung im Sinne einer vertraglich gefestigten
Sachherrschaft zukommt, weicht gemiss Bundesgericht vom typischen
Aircraft Management ab. Der Betreibergesellschaft wurde eine Steuerbefrei-
ung fiir die Einfuhrumsatzsteuer gewihrt.®¢

%83 Zum Ganzen ROHNER, Best Case Nr. | m.w.H.

684 Zur Leistung zwischen Eigentiimergesellschaft und Luftfahrtunternehmen siehe
MWST-Branchen-Info 11, Luftverkehr, Ziff. 13.2.2. Zur neuen Praxis des Bun-
desgerichts in dieser Konstellation sieche SCHLUCKEBIER, in: Komm. Mehr-
wertsteuer, Art. 23 N 118.

685 Urteil des BGer 2C.1003/2011 vom 18.02.2013 E. 3.1.

686 Urteil des BGer 2C.1003/2011 vom 18.02.2013 E. 4.7 f.
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II. Zoll

1. Einleitung

Nach Art. 7 ZG und Art. 1 ZTG sind grundsétzlich alle Waren, die entweder
in das schweizerische Zollgebiet oder aus dem schweizerischen Zollgebiet
verbracht werden, zollpflichtig, vorbehalten bleiben Staatsvertrige®’, beson-
dere gesetzliche Bestimmungen oder Verordnungen. Befreit von den Ein-
fuhrzollabgaben in der Schweiz sind auslédndische Waren, die voriibergehend
in das Zollgebiet verbracht und dort genutzt werden, ohne jedoch in den
zollrechtlich freien Verkehr iiberfiihrt zu werden. Die Waren miissen somit
zur Wiederausfuhr bestimmt sein.®®® Die Befreiung privilegierter Waren ist
meist staatsvertraglich geregelt oder basiert auf internationalen Gepflogen-
heiten. Prinzipiell findet eine vollstindige Zollbefreiung statt.®®® Fiir Befor-
derungsmittel und somit auch Luftfahrzeuge, welche die entsprechenden
Voraussetzungen fiir die voriibergehende Verwendung erfiillen, legt das
Istanbul-Ubereinkommen eine vollstindige Befreiung von den geschuldeten
Zollabgaben fest.*”°

2. Voriibergehende Verwendung von Luftfahrzeugen
auf staatsvertraglicher Ebene

a. Zollabkommen iiber die voriibergehende
Einfuhr von Wasserfahrzeugen und Luftfahrzeugen
zum eigenen Gebrauch

Auf staatsvertraglicher Ebene wurde die voriibergehende Verwendung von
Luftfahrzeugen, welche nichtgewerblich eingesetzt werden, zundchst im
Zollabkommen iiber die voriibergehende Einfuhr von Wasserfahrzeugen und
Luftfahrzeugen zum eigenen Gebrauch vom 18. Mai 1956 geregelt. Der
«eigene Gebrauch» wird in Art. 1 lit. d definiert. Demnach ist der «eigene
Gebrauch» die Beniitzung eines Luftfahrzeuges durch den Eigentiimer oder
durch die Person, die als Mieter oder aus anderen Griinden den Besitz oder

6!

=)

7 Namentlich das Istanbul-Ubereinkommen.

%8 Art. 9 ZG i.V.m. Art. 30 ZV; vgl. ARPAGAUS, Rz. 822, 824.
%9 Vgl. Standard Nr. 3 in Anlage G («Temporary admission») der Kyoto-Konvention.
690 Zum Ganzen ARPAGAUS, Rz. 837.
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die Verfiigungsgewalt innehat. Dies zu anderen als gewerblichen Zwecken,
insbesondere zu anderen Zwecken als zur Beforderung von Personen gegen
Entgelt, Entlohnung oder andere materielle Vorteile und zu anderen Zwecken
als zur gewerblichen oder kommerziellen Beforderung von Waren gegen
oder ohne Entgelt.

Diese umfassende Definition besagt im Kern, dass die Beniitzung des Luft-
fahrzeuges zu anderen als gewerblichen Zwecken erfolgen muss, damit das
Zollabkommen unter den Vertragspartnern zur Anwendung gelangt. Was
unter gewerblichen Zwecken zu verstehen ist, wird jedoch lediglich dahinge-
hend konkretisiert, dass genannt wird, was insbesondere darunter fallt. Und
selbst diese beispielhafte Umschreibung ist noch sehr weit gehalten. Die
Beforderung von Personen hat gegen Entgelt, Entlohnung oder andere mate-
rielle Vorteile zu erfolgen. Wéhrend somit aus dieser Formulierung klar er-
sichtlich wird, dass nicht lediglich eine Geldzahlung, sondern auch Natura-
lien oder Dienstleistungen einbezogen werden sollten, wird iiber die Hohe
des Entgelts nichts gesagt. Der Transport von Giitern kann fiir die Anwend-
barkeit des Abkommens gar ginzlich unentgeltlich erfolgen. Mit dem Ab-
schluss des Istanbul-Ubereinkommens wurde das Zollabkommen iiber die
voriibergehende Einfuhr von Wasserfahrzeugen und Luftfahrzeugen zum
eigenen Gebrauch durch Art. 27 i.V.m. Art. 11 der Anlage C iiber Beforde-
rungsmittel in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien ausser Kraft
gesetzt und tritt an dessen Stelle. Entsprechend wurde die Bedeutung des
Zollabkommens wesentlich minimiert.®!

b. Istanbul-Ubereinkommen

Das Istanbul-Ubereinkommen wurde abgeschlossen, um als einheitlicher
Vertrag die bestehenden Ubereinkommen iiber die voriibergehende Verwen-
dung abzuldsen und somit den Zugang zu internationalen Regelungen fiir die
voriibergehende Verwendung zu erleichtern. Die Bestimmungen sollten har-
monisiert werden mit dem Ziel, einen Beitrag zur Entwicklung des interna-

81 Urspriinglich waren die Fille der vollstindigen Befreiung von Zollabgaben

staatsvertraglich in einer Vielzahl internationaler Zollabkommen festgelegt. Mit
dem Tstanbul-Ubereinkommen sollten diese zusammengefasst und vereinheit-
licht werden, ARPAGAUS, Rz. 837.
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tionalen Handels und anderer Formen des internationalen Verkehrs zu leis-
ten.®”?> Das Ubereinkommen ist fiir die Schweiz am 11. August 1995 in Kraft
getreten. Fiir Luftfahrzeuge ist die Anlage C des Ubereinkommens einschligig.

Art. 2 lit. a der Anlage C lasst Beforderungsmittel wie Luftfahrzeuge grund-
sitzlich sowohl zum eigenen Gebrauch als auch bei gewerblicher Verwen-
dung zur voriibergehenden Verwendung zu. Gleich zu behandeln sind nach
lit. b Ersatzteile und Ausriistung, die zur Instandsetzung bereits voriiberge-
hend eingefiihrter Beforderungsmittel dienen sollen. Fiir die ersetzten, nicht
wieder ausgefiihrten Teile und Ausriistungen sind die Eingangsabgaben zu
entrichten, wenn sie nicht gemiss Art. 14 des Ubereinkommens behandelt
werden. Vom Grundsatz, dass Beforderungsmittel zum voriibergehenden
Gebrauch zuzulassen sind, kdnnen die Vertragsstaaten gestiitzt auf Art. 8 der
Anlage C abweichen, wenn das Beforderungsmittel zur gewerblichen Ver-
wendung im Binnenverkehr eingesetzt werden soll. Die Schweiz hat die
zollfreie voriibergehende Verwendung von ausléndischen Beforderungsmit-
teln flir inldndische Binnentransporte zu gewerblichen Zwecken in Art. 34
Abs. 1 ZV grundsitzlich untersagt, ausser es liegen die Voraussetzungen fiir
eine entsprechende Bewilligung vor.*%

Gemidss Art. 1 lit. b der Anlage C wird die gewerbliche Verwendung als
Beforderung von Personen gegen Entgelt oder die gewerbliche Beforderung
von Waren gegen oder ohne Entgelt definiert. Als eigener Gebrauch gilt
hingegen nach Art. 1 lit. ¢ die Beforderung durch den Beteiligten aus-
schliesslich zum personlichen Gebrauch mit Ausnahme der gewerblichen
Verwendung. Die Auslegung dieser Begriffsbestimmung diirfte in den Ver-
tragsstaaten im Hinblick auf die verwendeten Begriffe des Entgelts sowie der
gewerblichen Verwendung wiederum divergieren.

Eine wesentliche Konsequenz der Abgrenzung liegt neben der Moglichkeit
der Vertragsstaaten, die zollfreie voriibergehende Verwendung von auslandi-
schen Beforderungsmitteln fiir inldindische Binnentransporte zu gewerblichen
Zwecken zu untersagen, darin, dass Beforderungsmittel zur gewerblichen

Verwendung wiederauszufiihren sind, sobald die Beforderung beendet ist.®**

92 Priambel Istanbul-Ubereinkommen.
%3 Hinten, Rz. 456.
04 Art. 9 Abs. 1 der Anlage C des Istanbul-Ubereinkommens.
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Beforderungsmittel zum eigenen Gebrauch diirfen hingegen innerhalb eines
Zeitraums von jeweils zwolf Monaten fiir die Dauer von sechs Monaten,
auch mit Unterbrechungen, im Gebiet der voriibergehenden Verwendung
verbleiben.5%°

Um die durch das Ubereinkommen gewihrten Vorteile bei der voriiberge-
henden Einfuhr zu nutzen, miissen gemiss Art. 5 lit. a und b der Anlage C
des Istanbul-Ubereinkommens folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

— Das Luftfahrzeug muss in einem anderen als dem Zollgebiet der
voriibergehenden Verwendung zum Verkehr zugelassen, also immatriku-
liert, sein.

— Die Immatrikulation muss auf den Namen einer natiirlichen oder juristi-
schen Person lauten, die den Sitz oder Wohnsitz ausserhalb des Zollge-
bietes der voriibergehenden Verwendung hat.

— Die Einfuhr und Verwendung des Luftfahrzeuges muss bei der gewerbli-
chen Verwendung von Personen erfolgen, die ausserhalb des Zollgebie-
tes der voriibergehenden Verwendung ihre Geschéftstétigkeiten ausiiben.
Bei eigenem Gebrauch hat die Einfuhr und Verwendung von Personen
mit Sitz oder Wohnsitz ausserhalb dieses Zollgebietes zu erfolgen. Eine
Verwendung durch Personen mit Sitz oder Wohnsitz im Zollgebiet ist
somit ausgenommen.

3. Voriibergehende Verwendung von Luftfahrzeugen
in der Schweiz

a. Voraussetzungen der voriibergehenden Verwendung

Nach Art. 30 Abs. 1 lit. a bis d ZV sind vier Grundvoraussetzungen erforder-
lich, damit Waren zur voriibergehenden Verwendung im Zollgebiet zollfrei
sind.%%® Zunichst miissen die Waren im Eigentum einer Person mit Sitz oder
Wohnsitz ausserhalb des Zollgebiets sein und von einer solchen Person ver-
wendet werden (Art. 30 Abs. 1 lit. a ZV). Im Lichte von Art. 5 lit. a und b
der Anlage C des Istanbul-Ubereinkommens wird bei einem Beforderungs-

05 Art. 9 Abs. 2 der Anlage C des Istanbul-Ubereinkommens.
96 SCHREIER, in: Handkommentar Zollgesetz, Art. 9 N 12.
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mittel statt auf das Eigentum auf die Zulassung zum Verkehr auf den Namen
einer Person, welche ihren Sitz oder Wohnsitz ausserhalb des Gebietes der
voriibergehenden Verwendung hat, abgestellt.®’

Als weiteres Erfordernis muss nach Art. 30 Abs. 1 lit. b ZV die Identitét des
eingefithrten mit dem wieder ausgefiihrten Beforderungsmittel zweifelsfrei
feststellbar sein®® und das Beférderungsmittel muss in unverindertem Zu-
stand wieder ausgefiihrt werden (Art. 30 Abs. 1 lit. d ZV). Dabei gelten der
bestimmungsgemésse Gebrauch und die dazu erforderliche Instandhaltung
nicht als Verdnderung. Als Verdnderung wiren hingegen ein Umbau oder
Arbeiten am Luftfahrzeug, welche iiber den bestimmungsgeméssen Ge-
brauch hinausgehen, zu verstehen.*””

Schliesslich darf die Verwendung der Ware nach Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ ZV
hochstens zwei Jahre dauern. Eine Verldngerung unter teilweiser Befreiung
von den Zollabgaben um weitere drei Jahre ist gestiitzt auf Art. 30 Abs. 2 ZV
moglich. Voraussetzung fiir eine solche Verldngerung der Frist ist lediglich
die Notwendigkeit zur Zweckerfiillung der voriibergehenden Verwendung.’®
Die Zollabgaben werden dabei fiir jeden ganzen oder angefangenen Monat
auf drei Prozent des Betrages festgelegt, der bei einer Uberfiihrung in den
zollrechtlich freien Verkehr erhoben worden wire, hochstens aber auf die
Hohe dieses Betrages. Auch eine Fristverkiirzung ist gestiitzt auf Art. 30
Abs. 3 ZV in besonderen Fillen moglich. Da nicht ndher darauf eingegangen
wird, wann ein solcher besonderer Fall vorliegt, steht der Eidgendssischen
Zollverwaltung ein erhebliches Ermessen zu. Die Griinde konnen wirtschaft-
licher oder handelspolitischer Natur sein oder sich aus der Verfahrenssicher-
heit sowie aus nicht zollrechtlichen Erlassen ergeben.’’! Es ist zudem zu
priifen, ob staatsvertraglich vereinbarte Mindestfristen bestehen, die zu be-
achten sind.”*?

%7 ARPAGAUS, Rz. 834. Bei einem Luftfahrzeug als Beforderungsmittel muss somit

der Halter seinen Sitz oder Wohnsitz ausserhalb des Gebietes der voriibergehen-
den Verwendung haben.

9% Zollrechtliche Niamlichkeit, GUT, in Handkommentar Zollgesetz, Art. 10 N 7.

99 Vgl. zum Ganzen SCHREIER, in: Handkommentar Zollgesetz, Art. 9 N 16.

790 SCHREIER, in: Handkommentar Zollgesetz, Art. 9 N 17.

701 Zum Ganzen SCHREIER, in: Handkommentar Zollgesetz, Art. 9 N 18.

702 ARPAGAUS, Rz. 831.
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Neben Art. 30 ZV ist flir Luftfahrzeuge Art. 34-36 ZV von Bedeutung. Da-
bei ist die Verwendung zu gewerblichen Zwecken eingeschrankt. Vorbehalt-
lich entgegenstehender staatsvertraglicher Vereinbarungen konnen Luftfahr-
zeuge nur fiir grenziiberschreitende Transporte verwendet werden.””® Die
zollfreie voriibergehende Verwendung von auslédndischen Beforderungsmit-
teln fiir inlindische Binnentransporte’® zu gewerblichen Zwecken ist gemiss
Art. 34 Abs. 1 ZV untersagt, sofern nicht besondere Voraussetzungen fiir
eine Bewilligung nach Abs. 4 oder 5 gegeben sind. Fiir Luftfahrzeuge kann
Abs. 4 zur Anwendung gelangen. Demnach kann die EZV die zollfreie
voriibergehende Verwendung im Zollgebiet bewilligen, wenn der Gesuch-
steller nachweist, dass keine entsprechenden inléndischen Beforderungsmit-
tel zur Verfiigung stehen und das ausldndische Beforderungsmittel nur fiir
eine kurze Dauer beniitzt werden soll (lit. a). Weiter kann eine solche Bewil-
ligung erteilt werden, wenn das ausldndische Beforderungsmittel zu Test-
zwecken eingefiihrt werden soll (lit. b).

Unter bestimmten Voraussetzungen kann fiir Personen mit Sitz oder Wohn-
sitz im schweizerischen Zollgebiet eine Bewilligung fiir die voriibergehende
Verwendung erteilt werden. Die Voraussetzungen unterscheiden sich bei
gewerblicher Verwendung und eigenem Gebrauch. Gewerbliche grenziiber-
schreitende Beforderungen werden Personen mit Sitz oder Wohnsitz im
schweizerischen Zollgebiet bewilligt, wenn innerhalb eines Jahres hochstens
zwolf Grenziiberschreitungen stattfinden und die Wiederausfuhr jeweils nach
Beendigung der Beforderung erfolgt.”% Fiir den eigenen Gebrauch von Be-
forderungsmitteln von Personen mit Wohnsitz im Zollgebiet finden sich die
Voraussetzungen in Art. 35 Abs. 2 ZV. Diese sind weiter gefasst als bei der
gewerblichen Verwendung. Namentlich sind Bewilligungen mdéglich, wenn
innerhalb eines Jahres hochstens 12 grenziiberschreitende Beforderungen
durchgefiihrt werden und die Wiederausfuhr jeweils nach drei Tagen erfolgt
(lit. b) oder fiir Personen, die fiir einen auslédndischen Arbeitgeber tétig sind
(lit. a).7%

703 Zum Ganzen ARPAGAUS, Rz. 839.

704 Als Binnentransporte gelten auch Transporte, die teilweise iiber fremdes Staats-
gebiet fiihren, ARPAGAUS, Rz. 839.

705 Art. 34 Abs. 2 ZV; vgl. ARPAGAUS, Rz. 834.

706 Vgl. ARPAGAUS, Rz. 834, 840.
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Schliesslich kann nach Art. 36 ZV Personen mit Wohnsitz im Zollgebiet die
voriibergehende Verwendung von auslidndischen Beforderungsmitteln, die
gelegentlich bei einem im Zollausland ansdssigen Vermietungsunternehmen
gemietet werden, zum eigenen Gebrauch bewilligt werden.

Art. 164 ZV enthilt spezifische Bestimmungen fiir die Beantragung der Be-
willigung zur voriibergehenden Verwendung von Bef6rderungsmitteln.
Demnach muss die Bewilligung bei Beforderungsmitteln, die zu gewerbli-
chen Zwecken genutzt werden, vor der ersten Einfuhr bei der EZV beantragt
werden.”®” Ob eine einmal erteilte Bewilligung iibertragbar ist, erschliesst
sich nicht aus der Zollgesetzgebung. Nach empfohlener Praxis 16 in Anlage
G’% der Kyoto-Konvention sollte eine Ubertragung auf Antrag grundsitzlich
moglich sein.””

Befindet sich ein Luftfahrzeug umgekehrt zur voriibergehenden Verwendung
im Zollausland, so ist eine zollfreie Wiedereinfuhr unter Beriicksichtigung
der Voraussetzungen in Art. 31 ZV moglich.

b. Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich in einem neueren Urteil A-5962/
2014 vom 14. Januar 2016 mit der Frage zu befassen, wann ein Flug geméss
Art. 2 lit. a der Anlage C des Istanbul-Ubereinkommens als gewerblich anzu-
sehen ist und damit von den Vertragsstaaten bei Binnentransporten vom
Verfahren der zollfreien voriibergehenden Einfuhr ausgeschlossen werden
kann. Geméss Sachverhalt wurden mit einem in den USA registrierten und in
Europa stationierten Luftfahrzeug anlésslich einer Flugveranstaltung in der
Schweiz mit Bewilligung des BAZL nichtgewerbsmissige Rundfliige durch-
gefiihrt. Fir die Flige erhielt der Pilot einen Betrag von gesamthaft
1’080 CHF ausbezahlt, der gerade einmal die Kosten fiir den verbrauchten
Treibstoff zu decken vermochte. Gestiitzt auf das Ergebnis der durchgefiihr-
ten Zollstrafuntersuchung wurde vom Piloten die Nacherstattung von Ein-
fuhrabgaben in Hohe von 10°036.15 CHF (davon Zoll 1°143.10 CHF und
Einfuhrsteuer 8°893.05 CHF) gefordert. Dies mit der Begriindung, dass das

707 Art. 34 1.V.m. Art. 164 Abs. 1 ZV.
798 «Temporary admission».
709 Zum Ganzen ARPAGAUS, Rz. 836.
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Luftfahrzeug fiir die Durchfiihrung von Inlandrundfliigen gegen einen «Un-
kostenbeitrag» verwendet worden sei.”!°

Zum Begriff des Entgelts wurde vom Bundesverwaltungsgericht ausgefiihrt,
dass fiir die Auslegung des Istanbul-Ubereinkommens die im Wiener Uber-
einkommen enthaltenen Regeln zur Anwendung kdmen. Demnach werde der
Begriff Entgelt zunédchst nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als eine
Bezahlung, Vergiitung als Gegenleistung fiir geleistete Arbeit, Hilfe oder
Ahnliches verstanden. Art. 1 lit. b zur Anlage C stelle somit einzig darauf ab,
ob eine Zahlung erfolgt sei. Die Hohe des Entgelts, dessen Verhéltnis zur
Leistung sowie eine allfillige Gewinnkomponente sind nach dem Bundes-
verwaltungsgericht unerheblich. Weiter wurde argumentiert, dass sich diese
Auslegung als einfach und praktikabel erweise und somit auch dem in der
Priambel des Istanbul-Ubereinkommens enthaltenen Vereinfachungsgedan-
ken entspreche.”!!

Auch sind die beiden in Art. 34 ZV verwendeten Begriffe «gewerbliche
Verwendung» und «gewerblicher Zweck» geméiss dem Bundesverwaltungs-
gericht analog der im Istanbul-Ubereinkommen enthaltenen Definition zu
verstehen. Dies mit der Begriindung, dass Art. 34 ZV als nationale Ein-
schrinkung zum Istanbul-Ubereinkommen zu verstehen sei.”'? Gemiss die-
sem Urteil wire im Bereich der Personenbeforderung auch bei der Anwen-
dung rein nationaler zollrechtlicher Normen stets von einer gewerblichen
Verwendung auszugehen, sobald ein Entgelt vereinbart wird. Mit dem Ge-
werbsmaéssigkeitsbegriff und dem Umstand, dass das Entgelt in der Schweiz
luftrechtlich betrachtet lediglich ein Element der Gewerbsméssigkeit dar-
stellt, setzt sich das Urteil nicht weiter auseinander. Das Bundesverwaltungs-
gericht weicht somit nicht nur klar von der luftrechtlichen Definition des
Entgelts ab, sondern geht auch bei einem offensichtlichen Missverhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung von Entgeltlichkeit und somit von
einer gewerblichen Verwendung aus.

Im zu beurteilenden Fall wurde schliesslich gar die Moglichkeit, nachtréglich
eine Bewilligung zur voriibergehenden Einfuhr eines ausldandischen Beforde-

719 Urteil des BVGE A-5962/2014 vom 14.01.2016, Sachverhalt A—E.
711 Urteil des BVGE A-5962/2014 vom 14.01.2016 E. 4.5.
712 Urteil des BVGE A-5962/2014 vom 14.01.2016 E. 5.4.
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rungsmittels zu gewerblichen Zwecken nach Art. 34 ZV zu beantragen, mit
Verweis auf das Selbstdeklarationsprinzip verneint.”!® Eine solche Praxis hat
zur Folge, dass die Annahme jedes noch so kleinen Entgelts ein Risiko dar-
stellt und zu weitreichenden finanziellen Konsequenzen fiir den Piloten und
den Luftfahrzeughalter fithren kann.”'*

4. Voriibergehende Verwendung von Luftfahrzeugen
in der EU
a. Allgemeine Voraussetzungen

Die EU umfasst gestiitzt auf Art. 28 Abs. 1 des AEUV eine Zollunion, die
sich auf den gesamten Warenaustausch erstreckt. Entsprechend bilden alle
Mitgliedstaaten gegeniiber Drittstaaten ein Zollgebiet mit gemeinsamem
Zolltarif.”!3 Im innergemeinschaftlichen Warenverkehr diirfen weder Ein-
oder Ausfuhrzolle noch Abgaben mit gleicher Wirkung erhoben werden.”!¢
Auch die europiische Union hat das Istanbul-Ubereinkommen am 18. Juni
1997 ratifiziert.”!’

Im Lichte des Istanbul-Ubereinkommens wird in Art. 212 der VO (EU)
2015/2446 geregelt, unter welchen Voraussetzungen eine voriibergehende
Verwendung von Beforderungsmitteln fiir den Luftverkehr mit vollstdndiger
Befreiung von den Einfuhrangaben bewilligt wird. Das Luftfahrzeug muss
gestiitzt auf diesen Artikel ausserhalb des Zollgebietes der Union auf den
Namen einer ausserhalb dieses Gebietes ansdssigen Person amtlich zugelas-
sen sein. Falls das Luftfahrzeug nicht amtlich zugelassen ist, muss es einer
ausserhalb des Zollgebietes der Union anséssigen Person gehéren (Abs. 3
lit. a). Weiter muss das Luftfahrzeug von einer ausserhalb des Zollgebietes
der Gemeinschaft ansdssigen Person verwendet werden (Abs. 3 lit. b).

Bis zum Inkrafttreten der neuen Zollkodex-Verordnung VO (EU)
Nr. 952/2013 wurden die Voraussetzungen fiir die voriibergehende Verwen-

713 Urteil des BVGE A-5962/2014 vom 14.01.2016 E. 3.3.3, 5.6.
714 Zum Urteil sieche PERREN, S. 38 f. m.w.H.

15 Art. 31 AEUV.

716 Art. 30 AEUV.

17 In Kraft getreten am 18. September 1997.
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dung in Art. 558 der VO (EG) Nr. 2454/93 geregelt. Nebst dem Zulassungs-
und Wohnsitzerfordernis wurde bei einer gewerblichen Nutzung des Luft-
fahrzeuges die voriibergehende Verwendung nur dann bewilligt, wenn es fiir
Beforderungen eingesetzt wurde, die ausserhalb des Zollgebietes der Ge-
meinschaft begonnen haben oder endeten. Dieses Erfordernis wurde gestri-
chen und somit steht die voriibergehende Verwendung auch bei gewerbli-
chen Fliigen, die ausschliesslich innerhalb des Zollgebietes der Union
stattfinden, offen, sofern die iibrigen Voraussetzungen erfiillt sind.”'8

b. Gewerbliche Verwendung, Art. 215 der VO (EU)
Nr. 2015/2446

Die Unterscheidung zwischen gewerblicher Verwendung und eigenem Ge-
brauch ist in der VO (EU) 2015/2446 trotz dem Wegfall der Verkniipfung
von gewerblicher Verwendung mit ausschliesslich grenziiberschreitenden
Fliigen nach wie vor relevant. Wird das Luftfahrzeug von einer Person mit
Sitz innerhalb der Zollunion verwendet, so ist eine Voraussetzung fiir die
voriibergehende Verwendung nach Art. 212 der VO (EU) 2015/2446 nicht
erfilllt. Es ist in diesem Fall aber zu priifen, ob allenfalls die Voraussetzun-
gen von Art. 215 der VO (EU) 2015/2446 firr die Gewdhrung der Verwen-
dung von Befoérderungsmitteln durch natiirliche Personen, die ihren gewdhn-
lichen Wohnsitz im Zollgebiet der Union haben, erfiillt sein kénnten. In
dieser Bestimmung wird nach wie vor zwischen gewerblicher Verwendung
und eigenem Gebrauch unterschieden. Auch ist fiir gewerblich verwendete
Luftfahrzeuge nach Art. 217 der VO (EU) 2015/2446 eine andere Frist fiir
die Erledigung der voriibergehenden Verwendung einzuhalten als bei eige-
nem Gebrauch.

Was unter gewerblicher Verwendung zu verstehen ist, wird in Art. 215
Abs. 4 der VO (EU) 2015/2446 definiert. Gewerbliche Verwendung ist nach
lit. b die Verwendung eines Beférderungsmittels zur Beforderung von Perso-
nen gegen Entgelt oder zur industriellen oder gewerblichen Beférderung von
Waren gegen oder ohne Entgelt. Demgegeniiber wird der eigene Gebrauch in
lit. a lediglich definiert als eine andere als die gewerbliche Verwendung eines

718 Bundesministerium fiir Finanzen Osterreich, ZK-2500, Arbeitsrichtlinie Voriiber-
gehende Verwendung, S. 10—40.
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Beforderungsmittels. Die Definition stimmt in ihrem Wortlaut mit demjeni-
gen aus Art. 555 Abs. 1 der vorgehenden VO (EWG) Nr. 2454/93 {iberein.
Im Hinblick darauf, dass die VO (EU) 2015/2446 erst seit kurzem in Kraft
ist, kann somit die Auslegung von Art. 555 Abs.1 lit. a der VO (EWQG)
Nr. 2454/93 nach wie vor Beriicksichtigung finden.

Der aktuelle Wortlaut der Definition ist im Einklang mit dem Istanbul-
Ubereinkommen. In der zuvor geltenden Fassung war die gewerbliche Ver-
wendung als die Verwendung eines Beforderungsmittels im Zusammenhang
mit der entgeltlichen Beforderung von Personen oder Waren oder im
Rahmen der wirtschaftlichen Aktivititen eines Unternehmens definiert.”!
Der Wortlaut ging somit deutlich weiter als derjenige im Istanbul-
Ubereinkommen. Eine solche Ausdehnung der Gewerbsmissigkeit hatte zur
Konsequenz, dass Unternehmen, welche im Zusammenhang mit ihrer wirt-
schaftlichen Aktivitit eigene Luftfahrzeuge einsetzten, zollrechtlich als
gewerbliche Luftfahrtunternehmen eingestuft wurden. Fiir die Schweiz be-
deutete dies, dass Fliige privater Natur, welche innerhalb der EU mit Luft-
fahrzeugen, im Eigentum von schweizerischen Unternehmen, durchgefiihrt
wurden, gemiss der VO (EWG) Nr. 2454/93 (in der Fassung der VO (EG)
Nr. 993/2001) als gewerblich eingestuft wurden. Dies fiithrte wiederum zu
einer Zwangseinfuhr in die EU mit entsprechenden Mehrwertsteuerfolgen,
wenn diese Fliige mit der Wertschopfung des Unternehmens des Flugzeug-
eigentiimers in Zusammenhang gebracht werden konnten.””’ Schliesslich
wurde erkannt, dass diese Regelung dem Istanbul-Ubereinkommen wider-
sprach und die Kommission entschloss sich, den Wortlaut mit der VO (EG)
Nr. 2286/2003 entsprechend auf die heute giiltige Version anzupassen.’!

c. Konkrete Fragen bei der Abgrenzung der gewerblichen
Verwendung vom eigenen Gebrauch

1. Abgrenzung beim Werkverkehr

Bei der Einfuhr von Luftfahrzeugen zur voriibergehenden Verwendung in die
EU gab es insbesondere in der Business Aviation immer wieder Unklarheiten

19 Siehe VO (EG) Nr. 993/2001.
720 Zum GANZEN MULLER/GYARMATI, S. 22.
2L Erwigung 12 der VO (EG) Nr. 2286/2003.

212



Kapitel 4: Gewerbsmissigkeit in die Luftfahrt tangierenden Rechtsgebieten

zu den Begriffen «gewerbliche Verwendung» und «eigener Gebrauch». Auch
wurde es als problematisch angesehen, dass die Verwendung dieser Begriffe
im Istanbul-Ubereinkommen teilweise Differenzen zu den iibrigen fiir die
globale Luftfahrt relevanten Regelwerken aufweist. Vor diesem Hintergrund
strebte der International Business Aviation Council (IBAC)’*? eine Klirung
der Begrifflichkeiten durch die Europdische Kommission an. Zur entspre-
chenden Anfrage wurde von der Europdischen Kommission ein «working
paper»’? verfasst.”?* Diesem ist zu entnehmen, dass ein wesentlicher Unter-
schied zwischen dem Istanbul-Ubereinkommen zu den Definitionen in multi-
und bilateraler Luftrechtsabkommen darin besteht, dass bei Letzteren vor-
nehmlich auf das Kriterium der 6ffentlichen Anbietung einer Leistung gegen
Entgelt abgestellt wird. Dieses Kriterium der 6ffentlichen Anbietung bleibt
beim Istanbul-Ubereinkommen ginzlich unerwihnt.”> Im «working paper»
wurden die von der IBAC aufgeworfenen Fragen anhand von konkreten
Beispielen behandelt. Aus der Beantwortung lassen sich folgende Punkte
zusammenfassen:

— Gewerbliche Verwendung gestiitzt auf Art. 555 Abs. 1 lit.a der VO
(EWG) Nr. 2425/19937%¢ bedeutet, dass Passagiere fiir die Beforderung
bezahlt haben (z.B. mit dem Kauf eines Tickets). Bei der Beforderung
von Angestellten einer Unternehmung mit dem eigenen Firmenluftfahr-
zeug ist von einem Flug zum eigenen Gebrauch auszugehen, da keine di-
rekte Vergiitung fiir den Transport geschuldet ist. Direkte Bezahlung
wiirde bedeuten, dass eine Person, welche den Service nutzt, auch fir
diesen Service bezahlt. Als Beispiel fiir einen Flug zum eigenen Ge-

722 Der IBAC ist eine internationale Nichtregierungsorganisation, welche weltweit

die Interessen der Business Aviation vertritt, siche <https://www.ibac.org/about-

ibac/> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

European Commission, Customs Code Committee, Section for Special Proce-

dures, Working paper Temporary Importation, 13. November 2014 (zit. working

paper vom 13.11.2014).

24 Die Section for Special Procedures des Customs Code Committees (CCC-SPE)
hat fiir dieses «working paper» einen Leitfaden mit Beispielsféllen (S. 5 f.) zu-
sammengetragen. Die Félle basieren auf der Eingabe des IBAC sowie auf den
Ergebnissen der Diskussionen anldsslich des Custom Code Committee-Special
Procedures Section Meetings vom 2. und 9. Juli 2014.

25 Working paper vom 13.11.2014, S. 4.

726 Jetzt Art. 215 Abs. 4 lit. b der VO (EU) Nr. 2015/2446.
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brauch dient hier eine Unternehmung mit Sitz ausserhalb der EU und mit
eigenem ausserhalb der EU immatrikuliertem Firmenluftfahrzeug, wel-
che einen Flug zum Transport ihrer Angestellten zunéchst in die EU und
dann noch einen Flug innerhalb der EU vornimmt.

Selbst wenn das Luftfahrzeug vom Unternehmen zur Beforderung seiner
Angestellten lediglich fiir diesen Flug gechartert worden wére, wiirde die
Bezahlung vom Unternehmen fiir die Miete des Luftfahrzeuges nicht di-
rekt eine Bezahlung fiir den Transport der Angestellten, sondern nur fiir
die Miete des Luftfahrzeuges darstellen. Auch in dieser Konstellation
wire somit eigener Gebrauch zu bejahen.

Wenn der Gebrauch eines Beforderungsmittels zur Personenbeforderung
nicht gegen Vergiitung erfolgt, fallt er auch dann nicht unter die gewerb-
liche Verwendung, wenn gleichzeitig ein Transport von Waren vor-
genommen wird. Der Transport der Waren ist in diesem Fall nicht
Hauptzweck fiir die Nutzung des Transportmittels und wird nicht als ge-
werbliche Tatigkeit, sondern als Transport von Waren im gewerblichen
Kontext angesehen und als Nutzung zum eigenen Gebrauch qualifiziert.
Als Beispiel kann hier wiederum der obgenannte Transport von Ange-
stellten mit dem Firmenluftfahrzeug genannt werden, bei dem jedoch
gleichzeitig noch Werbematerial fiir die Unternehmung mitgefiihrt wird.
Der Flug wird grundsétzlich als zum eigenen Gebrauch qualifiziert und
da der Transport des Werbematerials nicht dessen Hauptzweck ist, ver-
mag dieser Umstand nichts an der Qualifikation des Fluges zu dndern. Es
wiirde sich selbst dann um eigenen Gebrauch handeln, wenn fiir die Ab-
gabe dieser Werbematerialien uniiblicherweise bezahlt werden miisste.

Schliesslich dndert auch alleine der Umstand, dass fiir den Betrieb eines
Luftfahrzeuges von einer Managementorganisation Leistungen gegen
Entgelt erbracht werden, nichts an der Qualifikation eines Fluges als zum
eigenen Gebrauch. Das Entgelt wird nicht fiir die Beforderung von Per-
sonen entrichtet, sondern ist lediglich als indirekte Bezahlung des Eigen-
tiimers zu betrachten. Als Beispiel dient hier ein Luftfahrzeugeigentiimer
mit Wohnsitz ausserhalb Europas, der sein Luftfahrzeug dazu nutzt, um
sich innerhalb der EU Fussballspiele anzuschauen. Dabei ladt er gele-
gentlich auch Freunde ein, die keinen finanziellen Beitrag an den Trans-
port leisten miissen. Entrichtet nun der Luftfahrzeugeigentiimer einen
monatlichen Betrag an eine Managementorganisation, damit ihm diese
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die Crew zur Verfiigung stellt und weitere Serviceleistungen fiir das
Luftfahrzeug erbringt, so werden die Fliige als zum eigenen Gebrauch
qualifiziert.

Geméss diesen Beispielen diirfte somit ein grosser Teil des Werkverkehrs
nicht unter die gewerbliche Verwendung zu subsumieren sein.

2. Abgrenzung bei Schulungs- und Trainingsfliigen

Auch der EuGH hatte sich kiirzlich mit einer Frage der Abgrenzung zwi-
schen privatem und eigenem Gebrauch zu befassen. Das Finanzgericht
Baden-Wiirttemberg legte dem EuGH in einem Vorabentscheidungsersuchen
die Frage vor, ob der Begriff «gewerbliche Verwendung» im Sinne von
Art. 555 Abs. 1 der VO (EWG) Nr. 2454/93 auch Schulungs- und Trainings-
fliige umfasst.”?” In den Schlussantriigen des Generalanwalts vom 18. Februar
20167 stellt sich dieser auf den Standpunkt, dass entgeltliche Schulungsflii-
ge, bei denen sich ein Flugschiiler und ein Fluglehrer im Luftfahrzeug befin-
den, nicht als gewerbliche Verwendung im Sinne von Art. 555 Abs. 1 lit. a
der VO (EWG) Nr. 2454/93 anzusehen seien.”” Zusammenfassend wurde
dies damit begriindet, dass selbst bei einer reinen Wortauslegung der Formu-
lierung «Beforderung von Personen gegen Entgelt» die im Sachverhalt dar-
gelegten Schulungsfliige nicht umfasst sein konnten. Zwar sei ein Entgelt
gegeben, doch dieses werde konkret als Gegenleistung fiir die Flugausbil-
dung gezahlt. Es liege zwar eine Ausbildung von Personen gegen Entgelt
vor. Die Beforderung sei aber lediglich eine logische Folge dieser Ausbil-
dung.”®® In der urspriinglichen Fassung von Art. 555 der VO (EWG)
Nr. 2454/93 sei der Begriff berufliche Verwendung anstelle von gewerbliche
Verwendung benutzt worden. Berufliche Verwendung sei definiert als die
Verwendung eines Beforderungsmittels zum Zweck der unmittelbaren Aus-
iibung einer entgeltlichen Tatigkeit oder einer Tatigkeit mit Erwerbszweck.
Gemiss dem Generalanwalt hétte sowohl diese Definition als auch die darauf

727 Rechtssache des EuGH C-80/15 (Robert Fuchs).

728 Schlussantriige des Generalanwalts Bobek vom 18.02.2016 in der Rechtssache
C-80/15.

Schlussantrage des Generalanwalts Bobek vom 18.02.2016 in der Rechtssache
C-80/15 Nr. 43.

Schlussantrage des Generalanwalts Bobek vom 18.02.2016 in der Rechtssache
C-80/15 Nr. 29.

729
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215

472

473



474

475

Teil 2: Allgemeiner theoretischer Teil

folgende, mit Einschluss der wirtschaftlichen Aktivitdten eines Unternch-
mens, Flugausbildungstitigkeiten mit umfasst.”>! Die Anderung auf die aktu-
elle Fassung durch die VO (EG) Nr. 2286/2003 sei vorgenommen worden,
um eine Ubereinstimmung mit der Definition der gewerblichen Verwendung
im Istanbul-Ubereinkommen zu erzielen. Es sei dabei insbesondere die dritte,
als Auffangkategorie ausgestaltete Kategorie der Verwendung eines Beforde-
rungsmittels im Rahmen der wirtschaftlichen Aktivititen, aus dem Geltungs-
bereich der gewerblichen Verwendung ausgenommen worden. Mit dieser
Streichung habe man einerseits deutlich gemacht, dass die unentgeltliche
Beforderung von Personen vom Begriff ausgenommen sein soll, andererseits
sei der Begriff weiter eingeengt worden, indem aus dem Zweck der Verwen-
dung ein relevanter Faktor wurde.”*? Dies impliziert gemiiss dem Generalan-
walt, dass die aktuelle Begriffsbestimmung eine Beriicksichtigung der Be-
forderung von Personen als Hauptzweck der wirtschaftlichen Tatigkeit
erfordere.”

Diese Auslegung steht gemiss dem Generalanwalt einer Befreiung der vo-
riibergehenden Verwendung eines Beforderungsmittels gestiitzt auf Art. 558
Abs. 1 der VO (EWG) Nr. 2454/93 nicht entgegen, da diese nicht ausdriick-
lich auf Fille beschrankt sei, in denen das Beforderungsmittel konkret zu
Beforderungszwecken verwendet werde. Auch stelle der Beforderungszweck
keinen Bestandteil der Definition eines Beforderungsmittels in Art. 1 lit. a
der Anlage C des Istanbul-Ubereinkommens dar.”**

Der EuGH ist dieser schliissigen Argumentation im Urteil vom 26. Juli 2016
weitgehend gefolgt.”*® Er fiihrt im Wesentlichen aus, dass bei Beforde-
rungsmitteln, die zu Schulungszwecken verwendet wiirden, die Beforderung

31 Schlussantriige des Generalanwalts Bobek vom 18.02.2016 in der Rechtssache

C-80/15 Nr. 34.

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 18.02.2016 in der Rechtssache
C-80/15 Nr. 35 ff.

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 18.02.2016 in der Rechtssache
C-80/15 Nr. 41.

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 18.02.2016 in der Rechtssache
C-80/15 Nr. 55.

735 Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 28.07.2016 in der Rechtssache

C-80/15 (Robert Fuchs).
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von Personen notwendigerweise mit der Ausbildungstitigkeit als Haupt-
zweck des Vertrages einhergehe. Das Entgelt sei vom Flugschiiler dem Flug-
lehrer fiir die Erbringung dieser Dienstleistung und nicht fiir die Beférderung
bezahlt worden. Entsprechend kénne die Verwendung eines Beforderungs-
mittels zur Erbringung der Dienstleistung einer Pilotenausbildung nicht unter
den Begriff gewerbliche Verwendung im Sinne von Art. 555 Abs.1 der der
VO (EWG) Nr. 2454/93 fallen.”*® Schliesslich wurde vom EuGH darauf
hingewiesen, dass die vollstindige Einfuhrabgabenbefreiung fiir eine nicht-
gewerbliche voriibergehende Verwendung eines Beforderungsmittels nicht
der Voraussetzung unterliege, dass das Beforderungsmittel zu Beférderungs-

zwecken verwendet werde.”?’

III. Mineralolsteuer

1. Befreiung von gewerbsmiissigen Fliigen
in der Schweiz

a. Gewerbsmassige Fliige (ohne Linienverkehr)

Gemiss Art. 17 Abs. 2 lit. b Min6StG i.V.m. Art. 33 Abs. 2 lit. a—c MindStV
sind Treibstoffe, die auf Zollflugpldtzen getankt werden, von der Steuer be-
freit, wenn kumulativ die nachfolgenden Voraussetzungen gegeben sind.

Der Treibstoff muss unmittelbar vor dem Abflug ins Ausland getankt werden
und mit dem Flug werden gegen Entgelt Personen oder Waren transportiert

736 Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 28.07.2016 in der Rechtssache
C-80/15 (Robert Fuchs) Nr. 35 f.

37 Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 28.07.2016 in der Rechtssache
C-80/15 (Robert Fuchs) Nr. 40; fiir weitere Ausfiihrungen zum Urteil siehe
BARrTscHI, Flugschulung, S. 73 f.
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oder Dienstleistungen’® erbracht. Zudem muss eine Betriebsbewilligung

oder eine Bewilligung fiir Flugschulen vorliegen.”*®

Die Steuerbefreiung kann auch fiir einen Leerflug ins Ausland in Anspruch
genommen werden, wenn dieser zum Zwecke eines nachfolgenden ge-
werbsmaissigen Fluges stattfindet oder wenn der Leerflug ins Ausland einem
Flug aus dem Ausland mit zahlender Last folgt. Auch wird die Steuerbefrei-
ung gewidhrt, wenn auf schweizerischen Zollflugpldtzen zwischengelandet
wird, sofern keine Inlandtransporte ausgefiihrt werden. Hingegen sind Fliige
von einem schweizerischen Zollflugplatz zu einem anderen, von dem aus
dann ein Flug mit zahlender Last ins Ausland beginnt, nicht steuerbefteit.
Keine Steuerbefreiung gibt es schliesslich auch fiir Leerfliige zur Instandhal-
tung des Luftfahrzeuges im Ausland.’*

Die Betankung muss direkt vor dem Abflug ins Ausland erfolgen. Dies be-
deutet, dass der Abflug gleichentags erfolgen muss.”*! Das Kriterium des
Fluges ins Ausland ist nur dann erfiillt, wenn das Luftfahrzeug auf der Ab-
stellfliche des ausldndischen Flugplatzes anhilt (Art. 33 Abs. 4 MindStV).
Daraus kann geschlossen werden, dass das Luftfahrzeug zwar fiir eine gewis-
se Zeit auf der Abstellfliche verbleibt, aber es braucht weder ausgestiegen
noch das Triebwerk ausgeschaltet zu werden. Als nicht geniigend wird aller-

738 Als Dienstleistungen kdnnen nebst Schulungsfliigen Fliige, die unter die Katego-

rie SPO fallen, wie Fliige fiir Fotoaufnahmen oder Messungen aus der Luft, be-
trachtet werden; vgl. EZV-Verwaltungsvorschriften Mineral6lsteuer R-09, 04
Steuererhebung, Ziff. 4.7.4.2.

Konnen die Anforderungen an einen gewerbsmaéssigen Flug nicht erfiillt werden
und der Flug wird unter G (General Aviation) angemeldet, so wird die Steuerbe-
freiung nicht gewéhrt, EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04
Steuererhebung, Ziff. 4.7.4.

Zum Ganzen EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuerer-
hebung, Ziff. 4.7.4; eine grafische Ubersicht, in welchen Fillen eine Steuerbe-
freiung gewihrt wird, findet sich im Anhang 4.7.4 a (Ubersicht gewerbsmissiger
Luftverkehr) zu den EZV-Verwaltungsvorschriften.

Spezifische Vorschriften einzelner Zollflughdfen/Zollflugplitze gehen dieser
Auslegung des Begriffes «direkt» vor.

739

740

741
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dings ein «touch and go» oder eine Landung auf der Piste mit anschliessen-
dem Zuriickrollen fiir einen Neustart betrachtet.”*

Die Hohe des Entgelts, das fiir den Transport von Personen oder Waren oder
fiir die Dienstleistung zu entrichten ist, damit ein Flug als gewerbsmaéssig zu
betrachten ist, wird nicht konkretisiert. In den Verwaltungsvorschriften Mi-
neraldlsteuer der EZV wird dazu nur ausgefiihrt, dass eine Rechnung fiir
transportierte Last ausgestellt und bezahlt werden muss.”* Eine Eingrenzung
der abzugsberechtigten, entgeltlichen Fliige, unter Beriicksichtigung der
luftrechtlichen Definitionen, wird schliesslich durch das Erfordernis der Be-
triebsbewilligung respektive der Schulungsbewilligung vorgenommen.”**

Das Erfordernis der Betriebsbewilligung wirft im Hinblick auf gewerbliche
Fliige, die unter SPO fallen, Fragen auf. Solche Fliige sind als Dienstleistun-
gen von Art. 33 Abs. 2 lit. b MinoStV erfasst. Fiir gewerbliche SPO-Fliige ist
allerdings keine Betriebsbewilligung, sondern lediglich eine Deklaration
h.”* Das Erfordernis nach lit. ¢ konnte somit bei einer engen Aus-
legung des Wortlauts gar nie erfiillt werden. Dadurch wiirde ein grosser Teil

erforderlic

der zuvor in lit. b erfassten Fliige sofort wieder von der Steuerbefreiung aus-
geschlossen. Es entspricht daher dem Sinn und Zweck der Norm, dass auch
die mit dem Teil-SPO der VO (EU) Nr. 965/2012 neu eingefiihrte Deklara-
tion unter der Betriebsbewilligung erfasst ist. Dies wurde in den aktuellen
Verwaltungsvorschriften Mineral6lsteuer der EZV klargestellt, indem festge-
halten wurde, dass die Deklaration fiir einen Teil-SPO-Betreiber zusammen
mit dem entsprechenden Bestitigungsschreiben des BAZL (Letter of acknow-
ledgement) als Nachweis fiir eine Betriebsbewilligung akzeptiert wird.”*®

742 Zum Ganzen EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuerer-

hebung, Ziff. 4.7.4.1.

743 EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuererhebung, Ziff. 4.7.4.2.

744 Als Nachweis fiir die Betriebsbewilligung wird der AOC-Extract akzeptiert. Wenn
das AOC vorgewiesen werden kann, wird davon ausgegangen, dass auch eine Be-
triebsbewilligung vorliegt, EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09,
04 Steuererhebung, Ziff. 4.7.4.3.

745 Vorne, Rz. 158 f.

746 EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuererhebung,
Ziff. 4.7.4.3. Dasselbe miisste wohl auch fiir eine DTO gelten.
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Fliige, die von einer bewilligten Flugschule’*’ durchgefiihrt werden, sind
gemiss den Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer der EZV dann steuer-
befreit, wenn der Flugschiiler im Beisein des Fluglehrers den Flug als Teil
seiner Ausbildung durchfiihrt.”** Weshalb allerdings ein Alleinflug’*’ des
Flugschiilers im Rahmen seiner Ausbildung nicht erfasst sein soll, wird nicht
ersichtlich. Auch vereinsinterne Schulung ist von der Steuer befreit, da auch
diese im Rahmen der Schulbewilligung stattfindet.

Die Steuerbefreiungen gelten fiir in der Schweiz immatrikulierte Luftfahr-
zeuge. Auslandische Luftfahrzeuge kdnnen nur dann davon profitieren, wenn
der ausléndische Staat Gegenrecht hélt (Art. 33 Abs. 3 Min6StV).

b. Linienverkehr

Fiir den Linienverkehr werden in Art. 17 Abs. 2 lit. a Min6StG i.V.m. Art. 33
Abs. 1 MinoStV weiterreichende Steuerbefreiungen als fiir die iibrigen ge-
werbsmaissigen Fliige gewdhrt. Der Treibstoff muss filir die Steuerbefreiung
wiederum auf einem Zollflugplatz nach Art. 22 ZG getankt werden (Art. 33
Abs. 1 Min6StV). Fliige sind bei den folgenden Verwendungen von der
Steuer befreit:>

— Die Betankung erfolgt zu flugplanméissigen Fliigen ins Ausland.

— Die Steuerbefreiung wird auch gewihrt, wenn auf einem schweizeri-
schen Zollflugplatz zwischengelandet wird. Auch Leerfliige ins Ausland,
auf die ein flugplanméssiger Flug erfolgt oder Leerfliige ins Ausland, die

47 Fiir eine DTO geniigt eine Deklaration. Im Gegensatz zur ATO ist keine Bewil-

ligung durch die Behorde erforderlich. Dies sollte aber einer Steuerbefreiung
nicht entgegenstehen, sieche vorne, Rz. 481.

748 EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuererhebung, Ziff. 4.7.4.4
und Anhang 4.7.4.4 a (Ubersicht Flugschulen) zu den EZV-Verwaltungs-
vorschriften.

49 Vorne, Rz. 306.

750 Art. 33 Abs. 1 lit. a—e MindStV.
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einem flugplanmissigen Hinflug aus dem Ausland folgen,”*! sind steuer-
befreit.”>

Fliige, die zwischen schweizerischen Flugplidtzen durchgefiihrt werden
und die den Anschluss an einen flugplanméssigen Flug aus oder nach
dem Ausland erméglichen.

Fliige zwischen schweizerischen Flugplitzen, die zur Revision oder In-
standhaltung des Luftfahrzeuges oder im Hinblick auf dessen Finsatz fiir
einen flugplanméssigen Flug ins Ausland notig sind (Werkfliige).
Schulungsfliige.

Probefliige wihrend Instandhaltungsarbeiten sowie zu Zertifizierungs-
fliigen.”?

Standldufe der Motoren.”>*

Keine Steuerbefreiung wird gewéhrt fiir Leerfliige im Inland, auf die ein
Linienflug im Inland folgt. Auch ein Flug ins Ausland zur Instandhaltung
wiahrend oder nach einem Einsatz im Linienverkehr in der Schweiz wird
nicht privilegiert.”*>

Wie im iibrigen gewerblichen Luftverkehr gelten im Linienverkehr die Steu-
erbefreiungen zunéchst nur fiir in der Schweiz immatrikulierte Luftfahrzeu-

ge. Auslindische Luftfahrzeuge konnen dann davon profitieren, wenn der
auslindische Staat Gegenrecht hilt (Art. 33 Abs. 3 MindStV).

751

752

753

754

755

Darunter fallen auch Riickfliige ins Ausland nach einem voriibergehenden Ein-
satz im Linienverkehr in der Schweiz.

Fiir weitere Konstellationen, in denen eine Steuerbefreiung gewéhrt wird, siche EZV-
Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuererhebung, Ziff. 4.7.2.
Vorbereitungsfliige im Hinblick auf ein bestimmtes Anflug- oder Landeverfah-
ren oder fiir die Zertifizierung eines bestimmten Luftfahrzeugtyps.

Zum Ganzen EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuer-
erhebung, Ziff. 4.7.2.

Zum Ganzen EZV-Verwaltungsvorschriften Mineraldlsteuer R-09, 04 Steuer-
erhebung, Ziff. 4.7.2. Eine grafische Ubersicht, in welchen Fillen eine Steuer-
befreiung gewihrt wird, findet sich im Anhang 4.7.2 a (Ubersicht Linienverkehr)
zu den EZV-Verwaltungsvorschriften.

221

485

486



487

488

489

490

Teil 2: Allgemeiner theoretischer Teil

c. Steuerbefreiungen international und in Europa

Eine Steuerbefreiung des Treibstoffes im internationalen Luftverkehr ist
bereits im Chicagoer Ubereinkommen manifestiert.”>® Kraftstoffe, die sich
bei Ankunft im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats an Bord eines Luftfahr-
zeuges eines anderen Vertragsstaates befinden und beim Verlassen des Ho-
heitsgebietes dieses Staates an Bord verbleiben, sind von Zdllen, Abgaben
und Gebiihren befreit. Die Steuerbefreiung des Abkommens bezieht sich nur
auf internationale Fliige, nicht auf Inlandfliige.

Auf européischer Ebene ist fiir die Erhebung der Mineraldlsteuer die Richtli-
nie 2003/96/EG (Energiesteuerrichtlinie) einschldgig. Nachdem die Besteue-
rung von Flugtreibstoff in der EU zunéchst génzlich ausgeschlossen war,
kann seit Inkrafttreten der Energiesteuerrichtlinie am 31.10.2003 im inléndi-
schen Verkehr von den EU-Mitgliedstaaten auch bei gewerblichen Fliigen
eine Steuer erhoben werden.””” Davon hat aber bis zu diesem Zeitpunkt trotz
Bestrebungen von Umweltschutzverbédnden kaum ein Staat Gebrauch gemacht.

Gestiitzt auf Art. 14 Abs. 1 lit. b der Energiesteuerrichtlinie sind Lieferungen
von Erzeugnissen, welche als Kraftstoff fiir die Luftfahrt verwendet werden,
mit Ausnahme der privaten nichtgewerblichen Luftfahrt von der Steuer be-
freit. Was als privat gilt, wird sodann im Sinne der Richtlinie dahingehend
definiert, dass das Luftfahrzeug von seinem Eigentiimer oder durch Anmie-
tung oder aus sonstigen Griinden nutzungsberechtigten natiirlichen oder ju-
ristischen Person fiir andere als kommerzielle Zwecke und insbesondere
nicht fiir die entgeltliche Beforderung von Passagieren oder Waren oder fiir
die entgeltliche Erbringung von Dienstleistungen oder fiir behordliche Zwe-
cke genutzt wird.

Der EuGH hatte sich wiederholt mit der Frage zu befassen, welche Fliige
nach der Definition der Energiesteuerrichtlinie nun als gewerblich gelten und
von der Steuerbefreiung profitieren konnen. Im Urteil C-79/10 vom
01.12.20117°® wurde vom EuGH ausgefiihrt, dass der Formulierung «nicht
fiir die entgeltliche Beférderung von Passagieren oder Waren oder fiir die

756 Art. 24 lit. a CHL
757 PACHE, S. 4.

738 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 01.12.2011 in der Rechtssache
C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 I-12511.
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entgeltliche Erbringung von Dienstleistungen» zu entnehmen sei, dass der
verwendete Treibstoff unmittelbar zur entgeltlichen Erbringung von Luft-
fahrt-Dienstleistungen eingesetzt werden miisse. Entsprechend setzte der
Begriff der Luftfahrt voraus, dass die entgeltliche Dienstleistung unmittelbar
mit dem Flug des Luftfahrzeuges in Zusammenhang stehe.”>® Um von einer
Steuerbefreiung zu profitieren, miisse der Geschiftszweck eines Unterneh-
mens nicht zwingend das Luftverkehrsgewerbe sein. Es komme vielmehr
darauf an, dass der durchgefiihrte Flug eine entgeltliche Dienstleistung um-
fasse. Nutzt aber ein Unternehmen das eigene Luftfahrzeug dazu, Angestellte
und Kunden zu anderen Unternchmen oder Messen zu bef6érdern, so dient
diese Beforderung geméss EuGH nicht unmittelbar der entgeltlichen Erbrin-
gung von Luftfahrt-Dienstleistungen’®’.

Weiter wurde in diesem Urteil eine Fragestellung zur Steuerbefreiung, die in
Art. 15 Abs. 1 lit.j der Energiesteuerrichtlinie vorgesehen ist, behandelt.
Gemiss dem Wortlaut dieser Bestimmung konnen Kraftstoffe, die bei der
Fertigung, Erprobung und Wartung von Luftfahrzeugen verwendet werden,
von der Steuer befreit werden. Entsprechend richtet sich die Steuerbefreiung
an Unternehmen, deren Geschiftszweck in der Fertigung, Entwicklung, Er-
probung oder Instandhaltung von Luftfahrzeugen liegt. Der EuGH hatte kon-
kret zu kléren, ob auch Kraftstoffe steuerbefreit bezogen werden kénnen, die
ein Luftfahrzeug flir den Flug zu einer Flugzeugwerft und wieder zuriick
benotigt. Zur Klarung wurde zunéchst die allgemeine Systematik der Richtli-
nie 2003/96/EG analysiert und ausgefiihrt, dass die obligatorische Steuerbe-
freiung nach Art. 14 Abs. 1 lit. b die Verwendung von Kraftstoff in der
kommerziellen Luftfahrt steuerlich fordern soll. Demgegeniiber sehe Art. 15
Abs. 1 lit. j lediglich eine von den Mitgliedstaaten fakultativ zu gewéhrende
Steuerbefreiung vor. Diese richte sich speziell an bestimmte gewerbliche
Tatigkeiten von Flugzeugherstellern und Flugzeugwerften, um diese zu for-
dern. Es handle sich um Tétigkeiten, die unter Umstidnden den Verbrauch
von Kraftstoffen am Boden bedingen und nicht unter die iiblichen Tétigkei-
ten von im Luftfahrtgewerbe titigen Unternechmen fallen wiirden. Folglich

739 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 01.12.2011 in der Rechtssache
C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 I-12511 Nr. 21.

760 Urteil des Gerichtshofs (Vierte. Kammer) vom 01.12.2011 in der Rechtssache
C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 I-12511 Nr. 33.
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stellte der EuGH fest, dass sich die Steuerbefreiung nach diesem Artikel
nicht auf Fliige beziehen kann, die dazu dienen, zu einer Flugzeugwerft und
wieder zuriick zu gelangen.’®!

Im kurz darauf ergangenen Entscheid C-250/10 vom 21. Dezember 2011762

hat sich der EuGH dazu gedussert, ob nur behdrdlich zugelassene Luftfahrt-
unternehmen von der Steuerbefreiung geméss Art. 14 Abs. 1 lit. b der Richt-
linie 2003/96/EG profitieren sollen. In der zu beurteilenden Konstellation
vercharterte eine Haltergemeinschaft ein erworbenes Flugzeug einschliess-
lich des Kraftstoffes an ihre Gesellschafter und weitere Unternehmen. Das
Flugzeug wurde tiberwiegend fiir betriebliche Zwecke und zu einem kleinen
Teil fiir nichtkommerzielle Zwecke eingesetzt. Den Kunden wurden jeweils
nur die von ihnen in Anspruch genommenen Flugzeiten berechnet.”®® Zur
Frage, wonach es sich bestimmt, ob ein Flug als gewerblich qualifiziert wird,
referenziert der EuGH auf die Ausfiihrungen im Urteil C-79/10 und bestatigt
damit, dass die Steuerbefreiung nicht alleine Luftfahrtunternehmen vorbehal-
ten sein darf. Vielmehr kommt es nach dieser Rechtsprechung alleine darauf
an, ob das Luftfahrzeug unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luft-
fahrt-Dienstleistungen dient.”** Gemiss EuGH ist die Bestimmung nidmlich
so zu verstehen, dass sie sich auf eine bestimmte Art der Nutzung eines Luft-
fahrzeuges bezieht, und zwar auf die Nutzung eines Luftfahrzeuges fiir die
Luftfahrt mit Ausnahme der privaten nichtgewerblichen Luftfahrt. In der zu
beurteilenden Konstellation, in der ein Luftfahrzeug einschliesslich Kraft-
stoff vermietet oder verchartert wird, ist somit zu fragen, wie das Luftfahr-
zeug vom Mieter oder Charterer genutzt wird. Alleine die Vercharterung
oder Vermietung eines Luftfahrzeuges inklusive Kraftstoff fiihrt nicht bereits
unabhdngig von der Nutzung des Charterers respektive Mieters zu einer

761 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 01.12.2011 in der Rechtssache
C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 1-12511 Nr. 34 ff.

762 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 21.12.2011 in der Rechtssache
C-250/10 (Haltergemeinschaft LBL), Slg. 2011 1-00214.

763 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 21.12.2011 in der Rechtssache
C-250/10 (Haltergemeinschaft LBL), Slg. 2011 1-00214 Nr. 8.

764 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 21.12.2011 in der Rechtssache
C-250/10 (Haltergemeinschaft LBL), Slg. 2011 1-00214 Nr. 24.
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Steuerbefreiung.’®® Die Steuerbefreiung kann einem Unternehmen gemiss
EuGH folglich dann nicht zugutekommen, wenn es ein ihm gehdrendes Luft-
fahrzeug an andere Unternehmen vermietet oder verchartert, deren Luftfahrt-
tatigkeiten nicht unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrt-
dienstleistungen dienen.”®®

In den Nachbarlindern Deutschland und Osterreich wurde der Begriff der
gewerblichen Luftfahrt flir die Steuerbefreiung von der Mineral6lsteuer unter
Berticksichtigung der Rechtsprechung des EuGH im Hinblick auf das Erfor-
dernis einer Betriebsbewilligung weit ausgelegt. Der Bundesfinanzhof hat
mit Verweis auf die Urteile des EuGH C-79/10 vom 01.12.2011 sowie
C-250/10 vom 21.12.2011 in seinem Urteil vom 20.05.20147%" wiederholt,
dass eine nach luftverkehrsrechtlichen Vorschriften zu erteilende Betriebs-
genehmigung keine Voraussetzung fiir eine Energiesteuerbefreiung ist. Einer
Steuerbefreiung steht gemiss diesem Urteil nicht entgegen, dass die entgelt-
lichen Luftfahrtdienstleistungen von einem konzernzugehorigen Unterneh-
men an andere Unternehmen erbracht werden, die ebenfalls dem Konzern
angehdren (Leitsdtze 1 und 2 des Urteils).”®® Dagegen wurde eine Steuer-
befreiung fiir Trainings-, Schulungs- und Wartungsfliige verneint (Leitsatz 3
des Urteils).”® In einem neueren Urteil aus Osterreich’’® hat das Bundes-
finanzgericht entschieden, dass auch bei Betankungen fiir entgeltliche Fliige,
bei denen ein Operator den wirtschaftlichen Eigentiimer des Luftfahrzeuges
befordert, die Mineraldlsteuerbefreiung zur Anwendung kommt, wenn das
Luftfahrzeug unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrtdienst-
leistungen dient.

765 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 21.12.2011 in der Rechtssache
C-250/10 (Haltergemeinschaft LBL), Slg. 2011 1-00214 Nr. 22.

766 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 21.12.2011 in der Rechtssache
C-250/10 (Haltergemeinschaft LBL), Slg. 2011 1-00214 Nr. 26.

767 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 20.05.2014, VII R 29/12.

768 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 20.05.2014, VII R 29/12. An dieser Argumen-

tation wurde auch im kurz darauf ergangenen Beschluss des Bundesfinanzhofs

vom 08.07.2014, VII R 9/13 festgehalten.

Der Bundesfinanzhof geht jedoch nicht darauf ein, wie es sich mit Schulungsflii-

gen, die von einer Ausbildungsorganisation durchgefiihrt werden, verhalt.

770" Erkenntnis des BFG vom 29.05.2015, RV/4200169/2012; AOPA-Letter 03/2015,
Mineraldlsteuerbefreiung, S. 32.

769
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Zusammenfassend deckt das Verstdndnis der Gewerbsmaissigkeit im Gel-
tungsbereich der Energiesteuerrichtlinie somit nicht nur Fliige ab, welche
zwingend unter einer Betriebsbewilligung vorgenommen werden. Entschei-
dend ist vielmehr, dass eine Flugdienstleistung erbracht wurde. Darunter fallt
nach der Osterreichischen Rechtsprechung auch entgeltlicher Werkverkehr,
bei dem der Eigentiimer des Luftfahrzeuges transportiert wird. Ob auch Aus-
bildungsorganisationen von einer Steuerbefreiung profitieren konnen, ist
fraglich. Im Hinblick darauf, dass es sich bei Schulungsfliigen um eine ent-
geltliche Dienstleistung handelt, diirfte dies bejaht werden. Fliige, bei denen
kein Entgelt geschuldet ist, wie Trainingsfliige fiir die eigene Besatzung,
fallen jedoch nicht unter die Steuerbefreiung.’”!

IV. Unternehmenssteuer

Wird von einem Luftfahrtunternehmen gewerbsmissige Luftfahrt betrieben,
so ist eine Unternehmenssteuer zu entrichten. Ein in der Schweiz anséssiges
Luftfahrtunternehmen unterliegt fiir seine steuerpflichtigen Ertrdge und Um-
sitze der schweizerischen Besteuerung.”’”> Gemiss Art. 50 DBG sind juristi-
sche Personen aufgrund personlicher Zugehorigkeit unbeschrinkt steuer-
pflichtig, wenn sich ihr Sitz oder ihre tatsdchliche Verwaltung in der Schweiz
befindet. Von der Steuerpflicht nicht erfasst sind Geschéftsbetriebe, Be-
triebsstitten und Grundstiicke im Ausland (Art. 52 Abs. 1 DBQG). Juristische
Personen, die weder ihren Sitz noch ihre tatsdchliche Verwaltung in der
Schweiz haben, konnen zudem aufgrund ihrer wirtschaftlichen Zugehorigkeit
steuerpflichtig sein, wenn sie namentlich Teilhaber an Geschéftsbetrieben in
der Schweiz sind oder in der Schweiz Betriebsstitten unterhalten (Art. 51
Abs. 1 lit. aund b DBG).

Steuerobjekt der Gewinnsteuer geméss Art. 58 DBG sind bei Luftfahrtunter-
nehmen im Wesentlichen Gewinne, welche das Unternehmen aus der Befor-
derung von Personen und Giitern sowie aus der Vercharterung oder Vermie-
tung von Luftfahrzeugen erzielt.””? Dazu gehdren auch Gewinne aus Titig-

71 AOPA-Letter 03/2015, Mineraldlsteuerbefreiung, S. 32.
772 WUERMLI, Rz. 8
773 WUERMLI, Rz. 69.
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keiten, die unmittelbar mit dem Transport oder dem Zubringerdienst zusam-
menhéngen, wie namentlich aus dem Catering oder Verkdufen an Bord durch
das Luftfahrtunternehmen.”’* Schliesslich werden Gewinne aus der Ver-
dusserung von Luftfahrzeugen und anderem beweglichem Vermogen dazu-
gerechnet.””

Sofern Fliige innerhalb der Schweiz durchgefiihrt werden, erfolgt die Besteu-
erung von Luftfahrtunternehmen gleich wie von anderen inlédndischen Unter-
nehmen. Wenn der An- oder Abflugort ausserhalb der Schweiz liegt, befindet
sich das Luftfahrtunternehmen im Anwendungsbereich des OECD-MA.7"¢
Beim OECD-MA handelt es sich um eine rechtsunverbindliche Empfehlung
der OECD an ihre Mitgliedstaaten und nicht um einen vdlkerrechtlichen
Vertrag. Darauf gestiitzt wurden von den Mitgliedstaaten entsprechende
Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen. Diese DBA koénnen weiter
oder weniger weit gehen als die empfohlenen OECD-Standards. ””7 Auch
wenn es sich lediglich um Empfehlungen handelt, dient das OECD-MA
heutzutage als Grundlage fiir den grossten Teil der ausgehandelten bilatera-
len Doppelbesteuerungsabkommen.”’®

Gemiss Art. 8 OECD-MA’” kénnen Gewinne aus dem Betrieb von Luft-
fahrzeugen im internationalen Verkehr durch ein Unternehmen eines Ver-
tragsstaates nur in diesem Vertragsstaat besteuert werden.’”®" Internationale
Luftfahrtunternehmen sind meist in einer Vielzahl von Léndern tétig. Es
wiirde daher #usserst grosse Schwierigkeiten mit sich bringen, die be-
trieblichen Ergebnisse den einzelnen Betriebsstitten zuzuordnen. Art. 8
OECD-MA wurde mit dem Ziel geschaffen, dies mit einer ausschliesslichen

774 WUERMLI, Rz. 71.

775 WUERMLI, Rz. 70.

776 Zum Ganzen WUERMLI, Rz. 8.

777 Zum Ganzen Kunz, S. 6.

778 ALTENBURGER, S. 116.

7 Stand November 2017.

80 Im OECD-MA Stand Juli 2014 wurde noch auf den Ort der tatsichlichen Ge-
schéftsleitung des Unternechmens abgestellt. Geméss dem Kommentar zu Art. 8
OECD-MA kann von den Staaten nach wie vor auf die bisherige Formulierung

abgestellt werden, Model Tax Convention on Income and on Capital, condensed
version vom 21.11.2017, S. 228.

227

497

498



499

500

Teil 2: Allgemeiner theoretischer Teil

Zuweisung des Besteuerungsrechts zu vereinfachen.”®! Art. 8§ OECD-MA gilt
nur fiir die Einkiinfte der Luftfahrt aus internationalem Verkehr. Daraus kon-
nen Abgrenzungsprobleme zur Besteuerung von gewerblichen Einkiinften
entstehen, die nicht aus dem internationalen Verkehr stammen und daher
gemiiss Art. 7 OECD-MA zu verteilen sind.”®?

Durch ein entsprechendes Doppelbesteuerungsabkommen wird die in der
schweizerischen Steuergesetzgebung vorgesehene Besteuerung von ausliandi-
schen Unternehmen fiir die in der Schweiz gelegenen Betriebe oder Betriebs-
stitten aufgehoben oder eingeschrinkt.”®* Dadurch entfillt die Aufteilung des
Gewinnes auf die verschiedenen auslidndischen Betriebsstitten.”®* Umgekehrt
kann das Abkommen dazu fiihren, dass das DBA der Schweiz das Besteue-
rungsrecht als Sitzstaat eines Luftfahrtunternehmens zuweist. Eine Besteue-
rung eines Luftfahrtunternehmens mit Sitz in der Schweiz kann somit entwe-
der aufgrund der personlichen Zugehdrigkeit oder infolge der Anwendbarkeit
eines DBA in der Schweiz besteuert werden.”®’

B. Luftfahrthaftpflicht

I. Einleitung

Das Luftfahrthaftpflichtrecht charakterisiert sich dadurch, dass in der Regel
gleichzeitig internationale und nationale sowie privat- und O6ffentlich-
rechtliche Normen anwendbar sind. Auch kénnen oftmals mehrere Haft-
pflichtige belangt werden. Fiir die Beurteilung der Konsequenzen sind zu-
nichst die moglichen Klagegriinde zu eruieren. % Je nachdem, ob ein Flug

81 Einzelne Staaten behalten sich im DBA dennoch ein Besteuerungsrecht vor.

Zum Ganzen WOLTER, Rz. 69 f.
782 WOLTER, Rz. 73.
83 Art. 8 OECD-MA; vorne, Rz. 495; WUERMLI, Rz. 68.
784 WUERMLI, Rz. 65.
785 WUERMLI, Rz. 65.
78 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.6.
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gewerbsmassig oder privat durchgefiihrt wurde und ob es ein nationaler oder
internationaler Flug war, lassen sich folgende Klagegriinde unterscheiden:

— Gewerbsmadssige internationale Beforderung

— Gewerbsmaéssige nationale Beforderung

— Nichtgewerbsméssige Beforderung

— Vertragliche Haftung ohne Beforderung

— Ausservertragliche Haftung (Gefihrdungshaftung)’®’

Werden Passagiere befordert, so richtet sich die Haftung sowohl bei ein-
schldgigen nationalen als auch internationalen Bestimmungen oftmals gegen
den Luftfrachtfiihrer. Luftfrachtfiihrer ist, wer die Beforderung von Reisen-
den, Reisegepick oder Giitern mit einem Luftfahrzeug {ibernimmt.”®® Dies
diirfte in der Regel ein Luftfahrtunternechmen sein, welches vertraglich die
Beforderung von Personen oder Giitern auf dem Luftweg als eigene Leistung
verspricht.”®® Beim entgeltlichen privaten Passagiertransport wird jedoch
haufig der Pilot selber als Luftfrachtfiithrer in Erscheinung treten und dem-
entsprechend der Haftung unterworfen sein.””® Ebenso kann ein Verein als
Luftfrachtfiihrer haftbar gemacht werden, wenn er die Beforderung vertrag-
lich verspricht.””! Nicht als Frachtfiihrer gelten die Besatzungsmitglieder, die
fiir ein Luftfahrtunternehmen die Beforderung ausfiihren.”*?

II. Gewerbsmassige Beforderung

1. Gewerbsmaiissige/Entgeltliche internationale
Beforderung

Auf volkerrechtlicher Ebene sind Haftungsfragen im zivilen Luftverkehr
zundchst im Rahmen des Abkommens zur Vereinheitlichung von Regeln
iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr, dem Warschauer Ab-

87 Zu den Klagegriinden MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.82.
88 Art. 3 lit. g LTrV.

78 GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 38.

790 MULLER, Luftfahrtrecht, S. 224.

1 GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 39.

72 GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 45.
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kommen von 1929 (WA), geregelt worden. Das Warschauer Abkommen
wurde schliesslich in vielen Vertragsstaaten, so auch der Schweiz, durch das
Ubereinkommen von Montreal von 1999 (MU) abgeldst.”** Im MU wurden
die gleiche Gliederung sowie identische oder dhnliche Formulierungen wie
im WA beibehalten, um bis dahin ergangene Rechtsprechung zum WA fiir
das MU weiterhin beriicksichtigen zu kénnen.””* Auch wenn das MU eine
grosse Anzahl der Artikel des WA wieder abbildet, so liegt ein wesentlicher
Unterschied darin, dass das WA auf die Beschrankung der Haftung des Luft-
frachtfiihrers ausgerichtet ist.””> Dagegen liegt beim MU der Schutz der Inte-
ressen der die Beforderungsleistungen Beziehenden an einer angemessenen
Entschiadigung, bei gleichzeitigem Erhalt einer Begrenzung der Schadens-
hohe, im Fokus.”®

Gemiss Art. 1 des MU erstreckt sich der sachliche Geltungsbereich des
Ubereinkommens auf jede internationale Beforderung von Personen, Reise-
gepack oder Giitern, die durch Luftfahrzeuge gegen Entgelt erfolgt. Es gilt
auch fiir unentgeltliche Beforderungen durch Luftfahrzeuge, wenn diese von
einem Luftfahrtunternehmen ausgefiihrt werden.”’

Was unter einem Entgelt zu verstehen ist, wird vom MU nicht definiert.
Nach h.L. ist keine Geldleistung vorausgesetzt. Das vermogenswerte Interes-
se des Luftfrachtfiihrers kann auch in einer Dienst- oder Arbeitsleistung be-
stehen.”® Da sich die Bestimmungen des Abkommens insbesondere an den
gewerblichen Transport richten sollten, ist der Begriff des Entgelts eng aus-
zulegen. Entsprechend sollten nur solche Fliige dem MU unterworfen wer-
den, deren Behandlung nach dem Abkommen und somit nach den Bedingun-
gen des gewerbsméssigen Transports als angemessen erscheint. Nicht das

3 Vgl. DEMPSEY, Rz. 27, 30.

%4 CLARK, Rz. 36.

75 Der bei Abschluss des WA noch jungen Luftfahrtindustrie sollte durch die Haf-
tungsbeschrankung international eine Existenzsicherung gegeben werden, HEL-
LEBRANDT, S. 57. Zu den damaligen Rechtfertigungsgriinden der Haftungslimi-
ten siche DRION, S. 12 ff.

79 Zum Ganzen MARGO/BATTISTA, Rz. 50; BATTISTA/DOW, RZ. 73.

7 Zum Anwendungsbereich siche CLARK, Rz. 38 ff. m.w.H.

78 GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 32; REUSCHLE, Art. I N 16. Zum Begriff
des Entgelts im Warschauer Abkommen sieche SCHONER, S. 261 f.
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Interesse des Passagiers an einem unentgeltlichen Flug ist im Fokus, sondern
vielmehr das wirtschaftliche Interesse des Luftfahrtunternehmens an der
Beforderung. Das wirtschaftliche Interesse, welches mit einer Beforderung
verfolgt wird, sollte sich fiir die Anwendbarkeit des MU nicht wesentlich
von einem gewerbsmassigen Flug unterscheiden. Es wurden bis anhin jedoch
keine allgemeinen Regeln herausgearbeitet, wann ein Flug im Sinne des MU
als entgeltlich angesehen werden muss. So sind die Umstédnde im Einzelfall
und insbesondere die erklarten Absichten, welche die Parteien mit der Befor-
derung verfolgen, zu beriicksichtigen.””” Die Erzielung eines eigentlichen
Gewinnes ist dabei nicht erforderlich. So kann unter Beriicksichtigung aller
Umstidnde auch eine Beteiligung an den Selbstkosten ausreichend sein, wenn
das Interesse des Luftfrachtfiihrers ein wirtschaftliches ist.5%

Unentgeltliche Befdrderungen fallen nur unter das MU, wenn sie von einem
Luftfahrtunternehmen durchgefiihrt werden. Fiir die Qualifikation als Luft-
fahrtunternechmen muss die Beforderung mit der Absicht erfolgen, durch
systematischen und dauernden Einsatz von Luftfahrzeugen Gewinne zu er-
wirtschaften. Dies muss jedoch nicht die hauptsidchliche Tatigkeit des Unter-
nehmens darstellen.®’! Verhiltnisse, bei denen kein Vertrag oder kein (ent-
geltlicher) Beforderungsvertrag abgeschlossen wird, unterliegen nicht dem
MU. So fallen namentlich Angestellte eines Luftfahrtunternehmens nicht
unter das MU, wenn sie aufgrund ihres Arbeitsvertrages und nicht gestiitzt
auf einen Befdrderungsvertrag transportiert werden.!> Auch wenn der
Hauptgegenstand des Vertrages nicht eine Beforderung, sondern ein anderer
Zweck ist, unterliegt dieses Verhiltnis nicht dem MU.2® Beispielsweise
kann hier an die Konstellation gedacht werden, in der die Geschiftsleitung
fiir Verrichtungen, die dem Gesellschaftszweck dienen, mit dem Firmenflug-
zeug transportiert wird.8%

799 Zum Ganzen GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 3a.
800 Zum Ganzen REUSCHLE, Art. 1 N 16.

801 Zum Ganzen GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 34.
802 7um Ganzen GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 35.
803 GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 35.

804 Vgl. GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 35. Somit wire Werkverkehr nicht
erfasst.
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Das Erfordernis der internationalen Beforderung im Sinne des Abkommens
liegt vor, wenn sie zwischen zwei Vertragsstaaten erfolgt oder wenn die
Beforderung im selben Vertragsstaat beginnt und endet, aber eine Zwischen-
landung ausserhalb dieses Vertragsstaates vorgesehen ist. Der Staat, in dem
die Zwischenlandung erfolgt, muss kein Vertragsstaat sein.?%

Das Montrealer Ubereinkommen enthiilt im Wesentlichen Bestimmungen
iiber die Haftung fiir Personenschidden, Schiden am Reisegepick und an
Giitern sowie fiir Verspatungsschiden. Bei Tod oder Korperverletzung haftet
der Luftfrachtfiihrer fiir Schiden, welche Passagiere im Luftfahrzeug sowie
beim Ein- und Aussteigen erleiden, in der Hohe des nachgewiesenen Scha-
dens bis zu 113’100 Sonderziehungsrechten®®® kausal.®"” Uber diesen Betrag
hinaus entféllt die Haftpflicht des Luftfrachtfiihrers, wenn er nachweist, dass
der Schaden nicht auf eine unrechtmissige Handlung oder Unterlassung des
Luftfrachtfiihrers oder seiner Leute zuriickzufiihren ist. Die unrechtméssige
Handlung oder Unterlassung kann ausdriicklich auch fahrldssig begangen
worden sein.®”® Fiir Reisegepiick ist die Haftung bei Zerstérung, Beschidi-
gung oder Verspiatung auf 1’131 Sonderziehungsrechte pro Passagier be-
grenzt. Dies gilt nur, sofern im Zeitpunkt der Ubergabe keine ausdriickliche
Wertangabe gemacht worden ist und der dafiir verlangte Zuschlag verrichtet
wurde. Die Begrenzung ist nicht anwendbar, wenn dem Luftfrachtfiihrer oder
seinen Leuten nachgewiesen werden kann, dass der Schaden durch eine ab-
sichtliche Handlung oder Unterlassung erfolgte oder leichtfertig und im Be-
wusstsein begangen wurde, dass wahrscheinlich ein Schaden -eintreten
wird %

Die Haftung fiir Verspédtung von Passagieren ist beschrinkt auf 4’694 Son-
derziehungsrechte. Dies wiederum nur, wenn nicht nachgewiesen werden
kann, dass der Luftfrachtfiihrer oder seine Leute den Schaden durch absicht-
liche oder leichtfertige Handlung im Bewusstsein, dass wahrscheinlich ein

805 Art. 1 Abs. 2 MU.

896 100 SZR entsprechen aktuell rund 136 CHF.

807 Art. 17 Abs. 1 und 21 MU.

808 Art. 21 Abs. 2 lit. a MU. Dies gilt nach lit b auch, wenn der Schaden ausschliess-
lich auf eine unrechtméssige Handlung oder Unterlassung eines Dritten, sei sie
auch nur fahrléssig begangen, zuriickzufiihren ist.

809 Art. 22 Abs. 2 und 5 MU.
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Schaden eintreten wird, verursacht haben.®'? Der Luftfrachtfiihrer haftet nicht
fiir den Verspatungsschaden, wenn er nachweist, dass er und seine Leute alle
zumutbaren Massnahmen zur Vermeidung des Schadens getroffen haben
oder dass es ihm oder ihnen nicht moglich war, solche Massnahmen zu er-
greifen.®!!

Zur Sicherstellung der aus dem Ubereinkommen resultierenden Anspriiche
haben die Vertragsstaaten die Luftfrachtfiihrer zu einem angemessenen Ver-
sicherungsabschluss zur Deckung der Haftung zu verpflichten.®!2

Das MU ist auch durch die EU*'® und deren Mitgliedstaaten ratifiziert wor-
den und trat fiir diese im Juni 2004 in Kraft.®!* Die VO (EG) Nr. 2027/97 (in
der Fassung der VO (EG) Nr. 889/2002) setzt die einschldgigen Bestimmun-
gen des MU um und weitet deren Anwendungsbereich auf Befdrderungen
innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten aus.’!* Die Verordnung ist gemiss
Art. 1 sachlich auf die Beforderung von Fluggidsten und ihres Reisegepécks
in der Luft anwendbar. Allerdings erstreckt sie sich nicht auf simtliche Rege-
lungen des MU, da dieses auch die Luftfracht in seinen Anwendungsbereich
einbezieht 81

2. Gewerbsmaissige/Entgeltliche nationale Beforderung

Die Personen- und Giiterschadenshaftung wird national in der Lufttransport-
verordnung geregelt. Die LTrV gilt gemiss Art. 1 Abs. 1, soweit nicht das
Montrealer Ubereinkommen anwendbar ist, fiir jede Inlandbeforderung und
internationale Beforderung von Reisenden, Reisegepiack oder Giitern, die
durch Luftfahrzeuge ausgefiihrt wird. Auch wenn nur das MU ausdriicklich
genannt wird, gilt dieser Vorrang unter Beriicksichtigung der Normenhierar-
chie auch fiir andere verbindliche internationale Abkommen.®!” Durch Art. 2

$10 Art. 22 Abs. 1 und 5 MU.

S Art. 19 MU.

$12 Art. 50 MU.

813 Damals EG.

814 BALFOUR, Rz. 414.

815 BALFOUR, Rz. 422.

816 BALFOUR, Rz. 416.

817 Vgl. DETTLING-OTT, MU, S. 64; HEMPEL, Rz. 619.
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LTrV werden diverse Bestimmungen des Montrealer Ubereinkommens auch
im Geltungsbereich der LTrV fiir anwendbar erklirt. Die Kausalhaftung in
Art. 7 LTrV fiir Tod oder Koérperverletzung von Reisenden wurde entspre-
chend dem MU auf 113’100 Sonderziehungsrechte festgelegt. Auch die Be-
trage fiir die Haftungsbegrenzung fiir Zerstérung, Verlust oder Beschiadigung
von Reisegepick (Art. 8 LTrV) sowie Verspatung (Art. 10 LTrV) orientieren
sich am MU.

Fiir die Anwendbarkeit der LTrV muss die Beforderung entweder gegen
Entgelt (lit. a) oder unentgeltlich von einem Luftfahrtunternehmen mit Be-
triebsbewilligung ausgefiihrt werden (lit. b). Ob unter einem Entgelt im Sin-
ne der LTrV jede geldwerte Leistung oder nur ein Gewinn zu verstehen ist,
wird im Gesetzestext nicht definiert und hat entsprechend zu Kontroversen
gefiihrt.3!® Das Bundesgericht hat zu dieser Frage festgehalten, dass das Kri-
terium «Gewinn» zur Abgrenzung nicht geeignet ist, da auch von kommer-
ziell tatigen Unternehmen Passagiere teilweise nicht kostendeckend befordert
werden.®!” Es kommt fiir die Entgeltlichkeit eines Fluges vielmehr auf das
Bestehen eines Austauschverhéltnisses zwischen der Leistung des Piloten
und der Gegenleistung des Passagiers an. Dies ist dann anzunehmen, wenn
die Leistung des Piloten im Hinblick auf die Gegenleistung des Passagiers
erfolgt und nicht das gemeinsame Unternehmen eines Fluges im Vorder-
grund steht.®?° Auch ein nicht kostendeckender Flug kann nach der Praxis
des Bundesgerichts somit entgeltlich sein.®?!

3. Beforderungsschein (Flugschein)

Gemiss Art. 3 des MU sowie Art. 5 der LTrV sind vom Luftfrachtfiihrer bei
gewerbsmaissigen Fliigen Beforderungsscheine auszustellen. Dies gilt auch
dann, wenn der als gewerbsmaéssig einzustufende Passagierflug unentgeltlich
durchgefiihrt wird.®??> Formvorschriften fiir den Beférderungsschein gibt es

818 Vgl. DETTLING-OTT, Lufttransportrecht, S. 15.

819 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000, E. 3d.

820 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000, E. 3d.

81 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000, E. 3f; zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaft-
pflicht, Rz. 16.39.

822 MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.36.
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keine. Allerdings ist dieser so zu gestalten, dass er von einem verniinftigen
Dritten auch als solcher erkannt wird.’?* Der Beférderungsschein hat die
Angabe des Abflugs- und Bestimmungsortes zu enthalten und allenfalls An-
gaben iiber einen Zwischenlandepunkt ausserhalb des Hoheitsgebietes desje-
nigen Staates, in dem der Abflugs- sowie der Bestimmungsort liegen (Art. 5
Abs. 1 lit.a LTrV und Art. 3 Abs. 1 MU). Bei privaten Fliigen muss ein
angemessenes Entgelt verlangt werden, damit ein Beférderungsschein ausge-
stellt werden kann. Fiir die Auslegung, was unter einem angemessenen Ent-
gelt zu verstehen ist, kann wiederum auf die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung verwiesen werden.®**

Die Abgabe des Beforderungsscheins ist erforderlich, obwohl die Haftung
fiir Schaden aus Tod oder Korperverletzung der Reisenden damit nicht be-
schrinkt wird. Haftungslimitierungen®” gelten gemiss Art.3 Abs. 5 MU
unabhéngig von der Ausstellung des Beforderungsscheins. Dieser dient vor
allem zu Beweiszwecken, wer als Luftfrachtfiihrer belangt werden kann.®2¢
Wird der Transportschein nicht ausgestellt oder an den Passagier ausgehin-
digt, fiihrt dies jedenfalls nicht zum Verlust der Anspriiche.??’

4. Sicherstellung nach Art. 132a LFV

Art. 132a LFV sieht eine Sicherstellung des Halters fiir Haftpflichtanspriiche
der Reisenden vor. Diese betrégt fiir jede reisenden Person 250’000 Sonder-
ziehungsrechte bei gewerbsmaéssigen Fliigen. Werden nichtgewerbsmaéssige
Fliige mit Luftfahrzeugen durchgefiihrt, die ein Abfluggewicht bis maximal
2700 kg aufweisen, so reicht eine minimale Sicherstellung von mindestens
113’100 Sonderziehungsrechten je Reisenden.

823 Es geniigt daher auch ein normales Blatt Papier oder ein Brief, der an den Flug-

gast gerichtet ist. Allerdings schreibt die IATA ihren Mitgliedern Form und
Ausgestaltung vor. Zum Ganzen SCHMID, MU-Komm., Art. 3 N 11.

824 Vorne, Rz. 43 f.; zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.36.

825 Haftungslimitierungen fiir die Beschiidigung oder den Verlust von Reisegepick
oder fiir Verspatungsschiaden (Art. 22 MU).

826 Vgl. ScHMID, MU, Art. 3 Rz. 37.

827 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.46; SCHLADEBACH, Contract
of Carriage, Rz. 235 f.
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III.  Unentgeltliche private Beforderung

Bei privaten Fliigen, bei denen kein oder kein angemessenes Entgelt verlangt
wird, kann kein Befdrderungsschein ausgestellt werden.®”® Unentgeltliche
private Fliige, die nicht von einem Luftfahrtunternehmen durchgefiihrt wer-
den, fallen weder unter den Geltungsbereich der einschldgigen internationa-
len Abkommen noch unter die Bestimmungen der Lufttransportverordnung.
Die Haftung richtet sich grundsitzlich nach den allgemeinen Bestimmungen
des OR.??° Der Pilot haftet in unbegrenzter Hohe, wobei der Geschidigte den
Nachweis fiir das Verschulden des Piloten zu erbringen hat.®*° Es ist jedoch
moglich, eine Verzichtserklirung®!
fiir leichte Fahrldssigkeit im Rahmen von Art. 100 OR wegbedungen werden
kann.%32. Die Bereitschaft, eine solche Verzichtserkldrung zu unterzeichnen,

auszustellen, mit welcher die Haftung

diirfte jedoch nicht bei allen Passagieren gegeben sein. Im Hinblick auf Ver-
sorger- und Genugtuungsanspriiche der Hinterbliebenen eines getdteten Pas-
sagiers zeigt eine solche Verzichtserklirung zudem keine Wirkung.®** Ein
Ausschluss der Haftung fiir Absicht oder grobe Fahrlissigkeit ist nichtig.®*

IV. Vertragliche Haftung ohne Beforderung

1. Fliige, bei denen nicht die Beforderung
im Vordergrund steht

Bei Fliigen, die nicht vordergriindig der Beforderung von Passagieren oder
Giitern dienen, bei denen aber dennoch Personen zu einem bestimmten
Zweck mitgenommen werden, sind in der Regel keine Klagegriinde aus na-

88 Vorne, Rz. 513.

829 Art. 137 Abs. 2 LFV; fiir eine Ubersicht iiber die Haftungsgrundlagen bei Perso-
nenschidden und die Bedeutung des Flugscheins sieche DETTLING-OTT, MU,
S. 78.

830 MULLER, Luftfahrtrecht, S. 224.

81 Vgl. das Muster einer Verzichtserklirung bei MULLER, Luftfahrtrecht, S. 265.

82 DETTLING-OTT, MU, S. 69, 71 m.w.H.; MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.36.

833 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrtrecht, S. 265.

834 Art. 100 Abs. 1 OR; MEILI, S. 63.

236



Kapitel 4: Gewerbsmissigkeit in die Luftfahrt tangierenden Rechtsgebieten

tionaler oder internationaler Beforderung gegeben.®*® Es ist allenfalls eine
vertragliche Haftung aus Auftrag oder Werkvertrag zu priifen.®*¢

Fliige, bei denen spezielle Aufgaben wihrend des Fluges wahrgenommen
werden, erfordern fiir die Kldrung haftungsrechtlicher Fragen zunéchst eine
ndhere Qualifikation der Personen an Bord. Als Beispiel dient die Konstella-
tion, in welcher bei einem Flug eine Kamera fiir Fotoaufnahmen am Luft-
fahrzeug angebracht und von einer Person (Operator), die sich im Luftfahr-
zeug befindet, bedient wird. Zweck des Fluges ist hier gerade nicht der
Transport des Operators als Passagier, sondern die Aufnahme von Flugbil-
dern. Durch die ausgeiibte Funktion {ibernimmt der Operator wéhrend der
Flugzeit Aufgaben im Luftfahrzeug und wird dadurch zu einem Besatzungs-
mitglied.®’

Unter die Definition von Art. 3 LTrV fillt aufgegebenes sowie nicht aufge-
gebenes Reisegepack. Um Reisegepick konnte es sich bei der Kamera aber
nur dann handeln, wenn der Operator als Reisender und nicht als Besat-
zungsmitglied qualifiziert wiirde.®*® Auch fillt die Kamera nicht unter den
Begriff der transportierten Giiter, da das Ziel von Frachtgut in der Beforde-
rung von einem Ort zum anderen besteht. Vorliegend ist aber gerade nicht
von einer Beforderung der Kamera auszugehen. Weder die Lufttransportver-
ordnung noch das MU kommen somit zur Anwendung, wenn die Kamera
zerstort wird. Vielmehr ist die Kamera infolge der Verbundenheit mit dem
Luftfahrzeug und der Verwendung wahrend des Fluges durch einen Operator
als Zubehor des Luftfahrzeuges zu qualifizieren.®’

2. Flugschule

Bei einem Ausbildungsflug, bei dem ein Flugschiiler und meist ein Flugleh-
rer an Bord sind, wird keine Beforderung vorgenommen. Klagegriinde aus

835 GIEMULLA, in: MU-Komm., Art. 1 N 48.

836 Hinten, Rz. 520.

87 Zur Begriffsbestimmung «Besatzungsmitglied» siehe Begriffsbestimmungen
VBR 1 sowie SCHAFER, Luftfahrtpersonal, Rz. 21; zum Ganzen MULLER, Luft-
fahrthaftpflicht, Rz. 16.21.

838 MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.21.

839 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.22.
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nationaler oder internationaler Befdrderung entfallen entsprechend.®*® Eine
Haftung kommt aus Auftrag oder Werkvertrag in Frage.®*! Der Anspruch des
Flugschiilers richtet sich gegen die Flugschule.®** Diese kann ihrerseits Re-
gress auf den Fluglehrer nehmen. Es ist dabei zu beachten, dass es sich bei
der Fluglehrertitigkeit um eine schadensgeneigte Arbeit handelt. Leichte
Fahrlissigkeit fiihrt somit erst im Wiederholungsfalle zu einer Haftung.®*
Gegen den Fluglehrer kann der Flugschiiler nur aus ausservertraglicher Haf-
tung vorgehen und hat ein entsprechendes Verschulden nachzuweisen.®**
Auch wenn ein zweiter Flugschiiler auf dem Flug dabei ist, um sich bei der
Ausbildung abzuwechseln, liegt keine Beférderung vor. Es diirfen entspre-
chend auch keine Beforderungsscheine ausgestellt werden.®*’

Auch bei Schulungsfliigen kommt es gelegentlich vor, dass weitere Personen
mitgenommen werden, die nicht zu der Besatzung gehoren. Fiir die Ausbil-
dung bei Flugzeugen mit mehr als zwei Sitzen ist es beispielsweise erforder-
lich, einen Volllastflug durchzufiihren. Dazu kénnen Freiwillige mitgenom-
men werden. Diese Personen helfen der Flugschule beim Abschuss der
Ausbildung ihrer Schiiler und sind somit als Hilfspersonen im unentgeltli-
chen Auftragsverhiltnis zu qualifizieren. Eine Beférderung wird nicht vor-
genommen und es wird in der Regel auch kein Entgelt fiir den Flug ausge-
richtet. Die Versicherungsdeckung besteht hier iiber die obligatorische
Passagierhaftpflichtversicherung.®*¢ Versicherungsrechtliche Schwierigkei-
ten konnen Fliige bereiten, bei denen auf einem Schulungsflug interessierte
Dritte befordert werden.®” Grundsitzlich erfolgt eine Deckung iiber die obli-
gatorische Passagierhaftpflichtversicherung. Daneben kann aber die Be-
triebshaftpflichtversicherung der Flugschule eine Deckung versagen, weil die
Person nicht zu Schulungszwecken auf den Flug mitgenommen wurde. Wird

840 Vorne, Rz. 502 ff.

841 MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.41.

842 TEine allfillige Versicherungsleistung ist von der Flugschule einzufordern.

843 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.41.

844 MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.74.

845 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.33.

846 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.33.

847 Solche Fliige sind auch im Hinblick auf den Ausbildungszweck des Fluges pro-

blematisch, da der Flugschiiler abgelenkt und in seiner Leistung behindert wer-
den kann.
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ein Entgelt dafiir entrichtet, stellt sich wiederum die Frage nach der Ge-
werbsmissigkeit des Fluges.34®

V. Ausservertragliche Haftung

Der Betrieb eines Luftfahrzeuges unterliegt generell einer Gefdhrdungshaf-
tung.®** Unabhingig davon, ob ein Luftfahrzeug gewerbsmissig eingesetzt
wird oder nicht, hat der Halter des Luftfahrzeuges nach Art. 64 LFG Ersatz
fiir Schiden zu leisten, die von einem im Fluge befindlichen Luftfahrzeug
einer Person oder Sache®° auf der Erde zugefiigt werden, sofern feststeht,
dass der Schaden entstanden und vom Luftfahrzeug verursacht worden ist.
Schéden, die durch eine «Midair-Collision» an den Luftfahrzeugen entste-
hen, sind nicht einbezogen.®’! Die Haftung richtet sich hier nach dem Obliga-

tionenrecht.®?

International kommt das Romer Haftungsabkommen®® zur Anwendung.
Allerdings ist dieses im Hinblick auf seinen Geltungsbereich wesentlich
weniger bedeutend als das MU im Bereich der Passagier- und Giiterscha-
denshaftung ®>*

VI. Exkurs: Haftung des Vereins fiir verkaufte
Fluggutscheine

1. Ausgangslage

In der Praxis ist hdufig die Situation anzutreffen, dass Gutscheine fiir Fliige
von einer Organisation, namentlich einem Verein, verkauft werden. Der Flug

848 Zum Ganzen MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.34.

849 MULLER, Luftfahrthaftpflicht, Rz. 16.9.

850 Reine Vermogensschiden sind nicht erfasst, vgl. BGE 106 I1 75 E. 2 S. 77 ff.

81 MUHLBAUER, Rz. 188.

82 Vgl. MUHLBAUER, Rz. 188.

853 Abkommen iiber Schiden, welche Dritten auf der Erde durch auslidndische Luft-
fahrzeuge zugefligt werden, vom 7. Oktober 1952 (2. Romer Haftungsabkommen).

854 BOLLWEG, Rémer Haftungsabkommen, Rz. 18.
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wird sodann von einem Piloten, der Mitglied im Verein ist, durchgefiihrt. Je
nachdem, ob der Verein rein vermittelnd auftritt oder den Flug im eigenen
Namen und auf eigene Verantwortung durchfiihrt, lassen sich im Hinblick
auf die Haftung die nachfolgenden Konstellationen unterscheiden.

2. Haftung des Vereins als Luftfrachtfiihrer

In dieser ersten Konstellation bietet der Verein einen Flug unter eigenem
Namen an. Fiir die Durchfithrung des Fluges wird vom Verein ein Pilot be-
auftragt. Auch wenn fiir die Durchfiihrung ein Pilot beauftragt wird, handelt
der Verein gegeniiber dem Passagier in eigenem Namen und eigener Ver-
antwortung.®*> Mit dem Verkauf des Gutscheins verspricht der Verein dem
Passagier vertraglich die Beforderung und wird damit zum Luftfrachtfiih-
rer.%%® Bei einem entgeltlichen Flug richtet sich die Haftung des Vereins als
Luftfrachtfiihrer entsprechend nach dem MU respektive der LTrV.

3. Vermittlung des Fluges durch den Verein

In der zweiten Konstellation wird zwischen dem Passagier und dem Piloten
durch den Verein ausschliesslich vermittelt. Der Verein schliesst mit dem
Passagier keinen Vertrag ab, sondern verweist ihn lediglich an einen Piloten.
Der Vertrag tiber die Durchfiihrung des Fluges kommt zwischen dem Passa-
gier und dem Piloten zustande. Luftfrachtfiihrer ist in diesem Fall der Pi-
1ot.3%7 Der Verein haftet entsprechend nicht als Luftfrachtfiihrer.

855 Vgl. ROBERTO, S. 5. Es wird vorliegend davon abgesehen, den Verein als Reise-

veranstalter zu bezeichnen, da der Begriff in der Literatur meist im Sinne der
Definition des Art. 2 Abs. 1 PauRG verwendet wird, vgl. WIEDE, Rz. 27.

856 Vorne, Rz. 501.

87 Vorne, Rz. 501.
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Die Abgrenzung von gewerbsmaéssigen oder entgeltlichen zu privaten Fliigen
hat nicht nur im Luftrecht, sondern auch in den die Luftfahrt tangierenden
Rechtsgebieten einschneidende Konsequenzen. Der Umstand, dass in den
unterschiedlichen Rechtsgebieten keine einheitliche Qualifikation erfolgt und
jeweils unabhingig gepriift werden muss, ob ein Flug als gewerbsmaéssig
oder entgeltlich angesehen wird, macht es flir die Betreiber anspruchsvoll,
nebst dem Tagesgeschift die Einhaltung siamtlicher Bestimmungen zu ge-
wihrleisten. Insbesondere die zollrechtliche Auslegung, die den Begriff des
Entgelts dusserst weit fasst, birgt ein grosses Risiko fiir Sanktionen oder
Nachzahlungen von nicht einkalkulierten Abgaben.

Im Hinblick auf die Moglichkeit, dass seit kurzem auch Single-Engined-
Turbine-Flugzeuge fiir den gewerblichen Luftverkehr eingesetzt werden
konnen, diirften sich einige Betreiber solcher Flugzeuge, die bis anhin in
einem Vereinsmodell agiert haben, mit der Frage auseinandersetzen, eine
europdische Betriebsbewilligung geméss der VO (EG) Nr. 1008/2008 anzu-
streben. Ein gewerbsmaéssiger Betrieb mit entsprechender Bewilligung bringt
neben einem erweiterten Geschéftsfeld auch Rechtssicherheit fiir die be-
troffenen Unternehmen mit sich. Nebst weiteren Vorteilen, beispielsweise im
Hinblick auf Steuerbefreiungen, bestehen fiir Betreiber, die solche Fliige
durchfiihren, aber auch zahlreiche Einschrankungen. So kdnnen fiir den Ent-
scheid, ein Luftfahrzeug privat zu betreiben, folgende Hauptgriinde zusam-
mengefasst werden:
— Verfiigbare Flugplitze:
Einige Pisten sind nicht lang genug fiir einen Start oder eine Landung
mit einem gewerbsmaéssig betriebenen Flugzeug. Wird das Flugzeug aber
privat betrieben, ist eine Landung moglich (z.B. Saanen, Locarno).
— Flugzeitbeschrinkungen und Ruhevorschriften:
Werden Fliige privat durchgefiihrt, so unterliegen die Besatzungen nicht
den strengen Flugzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften. Flugzeiten
werden so oftmals ausgedehnt.
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— Verkehrsrechte:
Fiir gewerbsméssige Fliige miissen Verkehrsrechte eingeholt werden.
Selbst wenn diese gewéhrt werden, ist der administrative Aufwand gross.
Auch Cabotage ist bei privaten Fliigen méglich.®*8

Die Abwigung dieser Vor- und Nachteile im Hinblick auf die individuellen
Bediirfnisse diirfte neben dem finanziellen und personellen Aufwand zur
Erlangung einer Betriebsbewilligung in die Entscheidung {iber die Art des
Betriebes der Luftfahrzeuge einfliessen.

Das europidische System im Luftrecht mit den in unterschiedlichen Verord-
nungen vernetzten Bestimmungen ist fiir das Erlangen eines Uberblicks fiir
die Akteure in der Luftfahrt &usserst anspruchsvoll. Zudem wird das Ver-
stindnis einzelner Bestimmungen durch unklare Begriffe und unprézise
Ubersetzungen deutlich erschwert. Nach der Revisionen der Basic Regula-
tion werden auch die Durchfiihrungsverordnungen angepasst, welche sodann
fiir die Abgrenzung der gewerblichen Tatigkeit und die damit verbundenen
Konsequenzen von Bedeutung sein werden. Auch wenn noch nicht sémtliche
Folgen absehbar sind, bleibt zu hoffen, dass zumindest die im Zuge der GA
Road Map vorgesehenen Erleichterungen fiir die General Aviation tatsdchlich
angemessen umgesetzt werden. Ein klarer Aufbau und eine Vereinfachung der
Gesetzgebung wiren allerdings fiir die gesamte Luftfahrt zu begriissen.

858 Zum Ganzen O’SULLIVAN, S. 65.
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Kapitel 1: Vorbereitung der Untersuchung

A. Untersuchungsziele

Fiir viele Akteure der Aviatik ist die Gewerbsmissigkeit eine Thematik,
welche zahlreiche Fragen aufwirft und mit grossen Unsicherheiten verbun-
den ist. Schnell kénnen durch nicht sachgerechte Entscheidungen infolge
Unkenntnis der Rechtslage hohe Kosten oder gar ein Strafverfahren verur-
sacht werden. Um diesem Klirungsbedarf nachkommen zu konnen, ist zu-
nichst zu eruieren, welchen Herausforderungen die Betroffenen hauptsich-
lich gegeniiberstehen und ob sich diese mit den im theoretischen Teil
bearbeiteten Fragestellungen decken.

Dies soll zum einen durch eine Umfrage und Interviews mit Personen, die in
der Schweiz in den Betrieb von Luftfahrzeugen involviert sind, erfolgen. Zum
anderen wurden zur Erreichung des Ziels Experteninterviews vorgesehen.

Die Umfrage fokussiert insbesondere folgende Punkte:

— Welches sind die Griinde fiir den Entscheid fiir eine private oder ge-
werbsmaéssige Operation?

— Welches sind die primiren Fragen, die im Zusammenhang mit der Ge-
werbsmaéssigkeit beantwortet werden miissen?

— Welche Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Gewerbsmaissigkeit
sind aufgetreten?

—  Wo besteht Kldrungs- oder Anpassungsbedarf im Hinblick auf die ge-
setzlichen Bestimmungen?

Im Rahmen der qualitativen Studie sollen die bereits erlangten Forschungs-
ergebnisse mittels Interviews vertieft und kritisch hinterfragt werden. Die
Interviews orientieren sich grundsétzlich an einem Leitfaden. Aber dem Ge-
sprachspartner soll geniigend Raum gegeben werden, damit sich das Ge-
spriach zu Themen hin entwickeln kann, die fiir ihn von besonderem Interesse
sind. Dadurch soll ermoglicht werden, dass Aspekte eruiert werden, die in
der Arbeit bis dahin nicht beriicksichtigt oder zu wenig stark gewichtet wur-
den. Die Interviews sollen die Thematik zudem nicht nur aus der Sichtweise
der in den Betrieb von Luftfahrzeugen Involvierten ndher beleuchten, son-
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dern vielmehr auch die Perspektive der Behdrde und von weiteren Fachex-
perten miteinbeziehen.

Die Interviews sollen zusammengefasst folgende Punkte beleuchten:

— Welche Problemstellungen im Zusammenhang mit der Gewerbsméssig-
keit bediirfen einer vertieften Betrachtung?

—  Welche Argumente sind fiir die Wahl einer gewerbsméssigen oder priva-
ten Operation vordringlich entscheidend?

— Welche Themen sind aus Sicht der Praxis besonders relevant und ent-
sprechend in der Arbeit starker zu gewichten?

— Welche Erfahrungen wurden mit dem BAZL, anderen Behorden oder der
EASA zu Fragen betreffend Gewerbsmassigkeit gemacht?

— Welche juristischen Problemstellungen stehen bei Fachexperten zum
Luftrecht bei ihrer Tatigkeit im Vordergrund?

Die Ergebnisse aus der Umfrage und den Interviews sollen schliesslich als
Basis dienen, um fiir die Praxis nutzbare Empfehlungen und Checklisten zur
Gewerbsmaéssigkeit zu erarbeiten.

B. Untersuchungszielgruppen

I. Luftfahrzeugbetreiber

Die Luftfahrzeugbetreiber respektive in den Betrieb von Luftfahrzeugen
involvierte Personen stellen als direkt von den gesetzlichen Bestimmungen
Betroffene die grosste Untersuchungszielgruppe dar. Sie werden sowohl in
die Umfrage als auch bei den Interviews einbezogen.

In die Studie werden sowohl private wie auch gewerbsmaéssige Betreiber mit
Betriebsbewilligung und AOC mit einbezogen. Der Fokus liegt auf kleinen
oder mittelgrossen Betreibern. Solche Betriebe agieren oftmals im Grenzbe-
reich zwischen privaten und gewerbsmissigen Operationen und haben sich
mit den dadurch auftretenden Fragen zu Bewilligungen, Steuern, Zoll und
Haftung intensiv auseinanderzusetzen.
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Grossere Fluggesellschaften haben sich klar im gewerblichen Luftverkehrs-
betrieb positioniert. Abgrenzungsfragen, ob ein Flug gewerbsmassig ist oder
nicht und ob unter den gegebenen gesetzlichen Voraussetzungen fiir einen
Betreiber in personeller und finanzieller Sicht {iberhaupt gewerbliche Opera-
tionen mdglich sind, haben fiir sie daher nicht dieselbe Tragweite wie fiir
kleinere Betriebe.

II. Fachexperten

Als weitere Untersuchungszielgruppe sollen in der qualitativen Studie Fach-
experten zum Luftrecht, aber auch zu den die Thematik tangierenden
Rechtsgebieten befragt werden. Die Experteninterviews sollen nebst der
Vertiefung der Materie auch eine kritische Wiirdigung der Arbeit ermogli-
chen und allenfalls noch nicht beriicksichtigte Fragestellungen aufwerfen.

C. Methoden zur Datenerhebung®”’

I. Quantitative Studie (Umfrage)

1. Untersuchungsobjekt

Der eingesetzte Fragebogen umfasst, wie bei den Untersuchungszielen um-
schrieben, vier Hauptfragen.®®® Die einleitend gestellten Fragen betreffend
Anzahl und Art der Luftfahrzeuge, die betrieben werden, dienen einerseits
als Kontrolle, ob tatsdchlich kleine oder mittelgrosse Betreiber aus der ge-
wiinschten Untersuchungszielgruppe teilgenommen haben. Andererseits
sollen damit allféllige Zusammenhinge zwischen den Ergebnissen aus den
Hauptfragen und der Anzahl und Art der betriebenen Luftfahrzeuge erortert
werden.

89 Der Aufbau dieses Kapitels orientiert sich an den Methoden der Rechtstat-
sachenforschung von REHBINDER, Rechtssoziologie, S. 48 ff.
80 Der Fragebogen ist in Anhang 9 abgedruckt.
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Um Aufschluss iiber die Griinde, weshalb sich ein Betreiber fiir eine private
oder gewerbliche Operation entscheidet, zu erhalten, wird eine Frage mit
vorgegebenen Auswahlmdoglichkeiten sowie der Option, weitere Griinde
anzugeben, gestellt. Zu diesem Themenbereich gehoren im weiteren Sinne
auch die Fragen zu Vor- und Nachteilen der schweizerischen Praxis zur Ge-
werbsmaissigkeit im Vergleich mit dem Ausland.

Der zweite Themenbereich umfasst Fragen, mit denen die hauptsidchlichen
Fragestellungen, welche die Betreiber im Zusammenhang mit der Gewerbs-
missigkeit beschiftigen, erdrtert werden sollen. Dazu wird nach konkretem
Kldrungsbedarf sowie nach Unsicherheiten in Bezug auf die schweizerische
Auslegungspraxis gefragt.

Zur Ermittlung von bei den Betreibern aufgetretenen Schwierigkeiten in
Zusammenhang mit der Gewerbsmaéssigkeit werden Situationen erfragt, in
denen im Ausland Probleme mit der schweizerischen Auslegung der Ge-
werbsmaissigkeit aufgetreten sind. Zudem sollen Erfahrungen im Hinblick
auf die abweichende Definition im Haftpflicht-, Zoll- und Abgaberecht zu-
sammengetragen werden.

Schliesslich wird untersucht, wo die betroffenen Betreiber weiteren Ausle-
gungs- oder Anpassungsbedarf bei den geltenden Bestimmungen insbesonde-
re von Seiten der Behorden sehen. In diesem Zusammenhang wird auch er-
fragt, ob fiir mehr Klarheit Verscharfungen akzeptabel wéren.

2. Fragestellung

Die vorliegende Untersuchung soll primir einen Uberblick verschaffen, wel-
che Herausforderungen sich den Akteuren der Aviatikbranche im Zusam-
menhang mit der Gewerbsmaéssigkeit stellen und welche Bediirfnisse an die
Gesetzgebung und deren Auslegung durch die zustdndigen Behdrden beste-
hen. Die realen Bediirfnisse und entsprechend das Verhalten der Luftfahr-
zeugbetreiber konnen dabei von der geltenden Gesetzgebung und Ausle-
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gungspraxis abweichen (soziale Differenz)®!'. Die Ausrichtung der vorlie-
genden Untersuchung kann somit als deskriptiv bezeichnet werden.5¢?

3. Auswahl der Teilnehmer

Die Umfrage wird mit der Untersuchungszielgruppe der Luftfahrzeugbetrei-
ber durchgefiihrt. Um mdglichst viele Vertreter der definierten Zielgruppe zu
erreichen, wurden der AeCS sowie die AOPA Schweiz fir eine Unterstiit-
zung bei der Verteilung der Umfrage an ihre Mitglieder angefragt.

Der AeCS (gegriindet 1901) ist der Dachverband der Schweizer Leichtavia-
tik und des Luftsports. Die Tétigkeitsbereiche des AeCS erstrecken sich von
nationaler sowie internationaler Mitwirkung und Einflussnahme in Organisa-
tionen, Gremien und Politik {iber die Forderung und Erhaltung der Allgemei-
nen Luftfahrt bis hin zu fliegerischer Nachwuchsférderung, Ausbildung und
Weiterbildung.®®3

Die AOPA-Switzerland vertritt als Verband der General Aviation in nationa-
len und internationalen Gremien der Luftfahrt die Interessen der Piloten und
Flugzeugbesitzer. Seit 1964 steht sie in der Schweiz fiir die Belange von
Privat- und Berufspiloten, Luftfahrtvereinen und Flugschulen sowie Unter-
nehmen im Bereich der General Aviation ein.*

Sowohl der AeCS als auch die AOPA-Switzerland haben sich bereit erklart,
den Zugang zur Umfrage zusammen mit einem Schreiben, welches erldutert,
von wem und zu welchem Zweck die Umfrage stattfinden soll, an ihre Mit-
glieder weiterzuleiten respektive zu kommunizieren. Durch die Unterstiit-
zung beider Verbiande konnte die Umfrage einem grossen Adressatenkreis
der Zielgruppe zugénglich gemacht werden.

861 Soziale Differenz ist zu verstehen als Unterschied zwischen normativer Erwar-

tung und tatséchlichem Verhalten der Rechtsgenossen, REHBINDER, Rechtssozio-
logie, S. 51.

82 REHBINDER, Rechtssoziologie, S. 50 f.

863 Siehe <https://www.aeroclub.ch> (zuletzt besucht: 07.04.2019).

864 Siehe <http://aopa.ch> (zuletzt besucht: 07.04.2019).
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4. Vorgehen

Die Daten wurden mittels einer Onlineumfrage erhoben. Der Entscheid fiir
die Onlineumfrage anstelle eines schriftlichen Fragebogens ist nach Gespri-
chen mit der AOPA und dem AeCS gefallen. Beide Verbénde verfiligen iiber
Erfahrung mit Umfragen und haben festgestellt, dass der Riicklauf bei
Onlineumfragen wesentlich hoher ist, als wenn der Fragebogen in Papier-
form oder per E-Mail retourniert werden muss.

Der Link fiir die Onlineumfrage wurde den Mitgliedern der AOPA und des
AeCS im Juni 2017 zuginglich gemacht. Die Umfrage stand danach wahrend
drei Monaten offen. Nach Anwéhlen des Links wurden die Teilnehmer zu-
nichst zu einer Information iiber die Umfrage geleitet. Darin wurde kurz der
Hintergrund der Umfrage, insbesondere wozu sie verwendet wird, erldutert.
Um die Teilnehmer der Umfrage nicht zu beeinflussen, wurde auf eine Erlau-
terung des Begriffes der Gewerbsmaéssigkeit sowie auf eine einfithrende In-
formation zu den gesetzlichen Grundlagen bewusst verzichtet.

Der Fragebogen besteht aus offenen wie auch geschlossenen Fragen, bei
denen teilweise eine Mehrfachauswahl moglich ist. Damit die unterschiedli-
chen Sprachregionen der Schweiz beriicksichtigt werden konnten, wurde der
Fragebogen auch ins Franzosische und Italienische iibersetzt.*> Um zu ge-
wihrleisten, dass die Fragen bei der Ubersetzung nicht vom urspriinglichen
Sinn abweichen und auch die in der Aviatik gingigen Begriffe verwendet
werden, wurden in der Aviatikbranche titige Personen mit der Ubersetzung
betraut.

Die Fragen sind tendenziell generell und offen gehalten, damit sie fiir einen
grossen Teil der Untersuchungszielgruppe zur Anwendung gelangen kénnen.
Jedoch wird bei einem Grossteil der Fragen nebst einer Auswahl an vorgege-
benen Antworten die Moglichkeit gegeben, weiterfithrende, individuelle
Angaben zu machen.

Die Angabe des Namens oder der Firma des Betreibers in der Umfrage ist
freiwillig. Alleine aus den weiteren Fragen (wie viele, welche Art von Luft-
fahrzeugen und wie diese betrieben werden) kdnnen keine eindeutigen Riick-

865 Auf eine Ubersetzung ins Rétoromanische wurde verzichtet, da viele ritoroma-
nisch-sprachige Personen auch eine weitere Landessprache beherrschen.
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schliisse auf einen Teilnehmer der Umfrage gezogen werden. Dies fiihrt zwar
dazu, dass bei der Auswertung detaillierte Informationen zum Tétigkeitsbe-
reich fehlen. Da die Umfrage aber teilweise nach sensiblen Angaben, wie
erlebten Schwierigkeiten in Zusammenhang mit der Gewerbsmissigkeit,
fragt, wurde die Moglichkeit der anonymen Teilnahme im Hinblick auf die
Riicklaufquote als wichtiger gewertet.

II. Qualitative Studie (Interviews)

1. Untersuchungsobjekt

Als Ergiinzung zum Uberblick, welcher durch die quantitative Studie erzielt
wird, sollen mit den Interviewpartnern konkrete Problemstellungen vertieft
diskutiert und erortert werden. Die Interviews sind nicht in Form einer
eigentlichen Befragung vorgesehen, sondern sollen vielmehr zu einer Dis-
kussion mit den Fachexperten fiihren.

Bei den Interviews mit den Luftfahrzeugbetreibern steht wiederum deren
Umgang mit Fragestellungen zur Gewerbsmaéssigkeit im Vordergrund. Es
soll vertieft eruiert werden, wo aus ihrer Sicht in der Praxis Unklarheiten
oder Schwierigkeiten bestehen und ob allenfalls Anpassungsbedarf bei den
gesetzlichen Bestimmungen oder Auslegungsbedarf identifiziert wurde. Da-
bei sollen unterschiedliche Betriebsarten und Titigkeitbereiche®®® beriick-
sichtigt und beleuchtet werden.

Beim BAZL steht die Diskussion iiber konkrete Fragestellungen zum Ge-
werbsmaéssigkeitsbegriff im Vordergrund. Dabei ist unter anderem von Inte-
resse, wie die aktuelle Formulierung in der LFV entstanden ist und welche
Reaktionen von Seiten der EASA dazu eingegangen sind. Insbesondere bei
Themen, bei denen die Behorde ein Ermessensspielraum hat oder eine Aus-
legung von Bestimmungen erforderlich ist, soll dies zur Kldrung beitragen.

Schliesslich wird mit ausgewihlten Fachexperten eine Diskussion iiber Fra-
gestellungen aus ihrem Tatigkeitsbereich gefiihrt. Dies soll weiteren Auf-
schluss tiber im theoretischen Teil behandelte Fragen geben, und auch als

866 Namentlich unterschiedliche SPO (Fallschirmspringer absetzen, «aerial work»),
Schulung oder CAT.
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Uberpriifung dienen, ob die jeweilige Thematik tatséichlich korrekt und fiir
die vorliegende Arbeit vollstindig erfasst wurde. Zudem erscheint ein Ver-
gleich zwischen dem Blickwinkel der Fachexperten, namentlich im Bereich
Luftrecht, und der Auffassung der direkt von den Bestimmungen betroffenen
Betreiber als interessant.

2. Fragestellung

Bei den Interviews mit den in den Betrieb von Luftfahrzeugen involvierten
Personen stand die Diskussion {iber Unklarheiten und zu bewiltigende
Schwierigkeiten im Zusammenhang mit dem Gewerbsmassigkeitsbegriff im
Vordergrund. Es sollte zudem eruiert werden, wo die Interviewpartner An-
passungsbedarf sehen. Den befragten Betreibern wurden daher iiberwiegend
Meinungsfragen gestellt. Wie bereits bei der Umfrage handelt es sich bei
diesen Interviews um eine deskriptive Fragestellung.

Die Fragen, welche sich an die Zivilluftfahrtbehorde und Experten richten,
sind zu einem grossen Teil als Faktenfragen zu qualifizieren.¢

3. Auswahl der Teilnehmer

Bei der Untersuchungszielgruppe der Luftfahrzeugbetreiber wurde ange-
strebt, Interviewpartner aus moglichst unterschiedlichen Betriebsarten aus-
zuwihlen. So soll das Spektrum von Vereinen, die ihren Mitgliedern vor allem
Fliige zu Transportzwecken anbieten, iiber das Absetzen von Fallschirmsprin-
gern, bis hin zum Betrieb von historischen Luftfahrzeugen reichen.

Als Experten wurden Personen angefragt, die sich in der Praxis aus verschie-
denen Blickwinkeln mit der Gewerbsmassigkeit im Luftrecht und auch bezo-
gen auf die Luftfahrt im Abgabe- oder Haftpflichtrecht auseinandersetzen.
Darunter fallen namentlich Experten des BAZL, aus Verbdnden oder im
Bereich Luftrecht titige Anwalte.

87 Zum Unterschied zwischen Fakten- und Meinungsfragen siche REHBINDER,
Rechtssoziologie, S. 60 f.
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4. Vorgehen

Die ausgewdhlten Teilnehmer wurden telefonisch oder per E-Mail um ein
Interview gebeten. Falls gewlinscht, wurden die Fragen im Voraus zugestellt.
Die Durchfithrung der Experteninterviews sollte miindlich und vorzugsweise
vor Ort erfolgen.

Mit den im Anhang 11 aufgefiihrten Teilnehmern wurden Interviews durch-
geflihrt, denen zwar ein festes Frageschema zugrunde lag, Formulierung und
Reihenfolge konnten aber im Einzelnen bestimmt werden.®¢® Im Gegensatz
zu den generell gehaltenen Fragen in der Umfrage wurden die Fragen, wel-
che in den Interviews gestellt wurden, auf die einzelnen Untersuchungsziel-
gruppen zugeschnitten.®®® Abhiingig vom Gesprichsverlauf sollte zudem ge-
nug Raum fiir Ergénzungsfragen und nicht im Interview eingeplante Themen
belassen werden. Die Fragenkataloge dienten somit lediglich als Leitfaden.

Fiir die Interviews wurde eine halbe Stunde eingeplant. Die Interviews dau-
erten aber teilweise deutlich ldnger. Im Schnitt betrug der Zeitaufwand fiir
die Durchfiihrung eines Interviews eine Stunde.

Die Interviews wurden mittels Notizen dokumentiert. Auf eine Aufzeichnung
mit einem Aufnahmegerit wurde verzichtet, um eine moglichst offene, kriti-
sche und umfassende Diskussion zu férdern. Auch wurde den Teilnehmern
zugesichert, dass ihre Antworten nur summarisch in die Auswertung einflies-
sen und nicht den einzelnen Teilnehmern zugeordnet werden.

D. Untersuchungsgrenzen

Die quantitative Studie wird mit Betreibern durchgefiihrt, welche ihren Sitz
oder Wohnsitz in der Schweiz haben. Dies wurde so gewihlt, damit die Un-
tersuchungsergebnisse spezifischen Aufschluss iiber den Umgang mit der
rechtlichen Situation und deren Besonderheiten in der Schweiz geben.

88 REHBINDER, Rechtssoziologie, S. 61.
89 Fiir den jeweiligen Interviewleitfaden siche Anhang 10.
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Kapitel 2: Resultate der Untersuchung

A. Auswertung der Umfrage®”

Es sind gesamthaft 71 verwertbare Fragebogen eingegangen. Davon wurden
67 in deutscher Sprache, 3 in franzdsischer Sprache und einer in italienischer
Sprache ausgefiillt. Die Teilnehmer konnten fakultativ ihren Namen bezie-
hungsweise ihre Firma angeben. Diese Angabe wurde immerhin von iiber der
Halfte (38 Teilnehmer) gemacht. Damit keine Riickschliisse von den Resulta-
ten der Umfrage auf die einzelnen Teilnehmer gezogen werden kdnnen, wird
von einer Erwdhnung dieser Angaben in der vorliegenden Arbeit abgesehen.

Bei der Auswertung der Fragebogen wurde beriicksichtigt, wenn einzelne
Fragen nicht beantwortet wurden. Die prozentualen Angaben beziehen sich
entsprechend jeweils auf die tatsdchlich eingegangenen Antworten.

Der Fokus auf Mitglieder des AeCS und der AOPA birgt die Gefahr einer
Verzerrung. Allerdings wurde dadurch das Erreichen eines grossen Adressa-
tenkreises in der ganzen Schweiz ermdglicht. Auch diirfte die Bereitschaft
fiir eine Beteiligung an der Umfrage durch die Verteilung der bekannten
Verbédnde erhoht worden sein.

Im Folgenden werden alle Fragen mit den jeweiligen Ergebnissen aufgefiihrt
und kurz kommentiert. Eine grafische Darstellung soll zudem die Verteilung
der eingegangenen Antworten verdeutlichen. Um die proportionalen Anteile
der eingegangenen Antworten aufzuzeigen, wurde beim grossten Teil der
Fragen ein Kreisdiagramm verwendet. Fiir die Fragen 2 bis 4 sowie 15, bei
denen eine Mehrfachnennung méglich war, wurde fiir die grafische Darstel-
lung der absoluten Nennungen ein Balkendiagramm gewahlt.

Bei einem Teil der Fragen bestand die Moglichkeit, Erlduterungen oder Er-
gidnzungen zu den vorformulierten Antwortoptionen anzubringen. Darauf
wird bei der jeweiligen Frage ndher eingegangen. Wenn bei einzelnen Erldu-
terungen ein Riickschluss auf den Teilnehmer gezogen werden konnte, wurde
diese Antwort anonymisiert.

870 Der Aufbau der Auswertung orientiert sich an STENGEL, S. 283 ff.
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Teil 3: Besonderer praktischer Teil

Frage 1: Wie viele Luftfahrzeuge betreiben Sie?

Es kamen 71 verwertbare Fragebogen zuriick. Etwas mehr als die Hélfte der
Befragten gab an, in den Betrieb von einem Luftfahrzeug involviert zu sein.
Deutlich weniger Antworten verteilen sich auf 2 bis 5 Luftfahrzeuge und
mehr als 5 Luftfahrzeuge.

Frage 1

22%

= 1 Luftfahrzeug
51%

2-5 Luftfahrzeuge
27%

-

Abbildung 1: Umfrageergebnisse Frage 1

Mehr als 5 Luftfahrzeuge

Zusammengenommen gaben 78 % der Befragten an, in den Betrieb von 1 bis
5 Luftfahrzeugen involviert zu sein. Die Frage nach der Anzahl der Luftfahr-
zeuge lasst darauf schliessen, dass es sich beim grossten Teil der Umfrage-
teilnehmer bezogen auf die Luftfahrzeuge um kleine oder mittelgrosse Be-
treiber handelt.

Frage 2: Welche Art von Luftfahrzeugen betreiben Sie?

Es gingen 71 verwertbare Fragebogen ein. Bei dieser Frage war eine Mehr-
fachnennung moglich, da ein Betreiber unterschiedliche Luftfahrzeuge be-
treiben kann. Am weitaus haufigsten werden von den Umfrageteilnehmern
Luftfahrzeuge mit Kolbentriebwerk betrieben (55 Nennungen; 77 %). Bereits
weitaus weniger wurden Jet und Helikopter genannt (jeweils 9 Nennungen;
13 %). Turboprop einmotorig wurde fiinfmal (7 %) genannt und Turboprop
zweimotorig zweimal (3 %). Unter der Antwortmdglichkeit «Andere»
(3 Nennungen; 4 %) wurde einmal Gyrocopter und zweimal Heissluftballon
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angegeben. Das Kolbentriebwerk wurde an dieser Stelle einmal auf einmoto-
rig und zweimal auf zweimotorig prézisiert. Diese Nennungen wurden bei
der Auswertung fiir das Kolbentriebwerk beriicksichtigt.

Frage 2

Turboprop zweimotorig
Andere
Turboprop einmotorig

Helikopter

igec-

Jet

Kolbentriebwerk —I

Abbildung 2: Umfrageergebnisse Frage 2

Frage 3: Wie betreiben Sie Ihre Luftfahrzeuge?

Zu dieser Frage wurden 71 Fragebdgen ausgefiillt. Auch bei dieser Frage war
eine Mehrfachnennung moglich. Am meisten Teilnehmer gaben an, ihre
Luftfahrzeuge nicht gewerbsmaéssig (privat) und ohne ein Entgelt zu verlan-
gen zu betreiben (32 Nennungen; 45 %). Fast gleich haufig wird ein nicht-
gewerbsmassiger Betrieb gegen Entgelt genannt (31 Nennungen; 44 %). Erst
an dritter Stelle kommt der gewerbsmissige Betrieb mit Betriebsbewilligung
und AOC (16 Nennungen; 23 %). Von den vorgegebenen Auswahlmoglich-
keiten sind SPO-Operationen am wenigsten vertreten. Fiinfmal (7 %) wurde
angegeben, dass SPO gewerblich durchgefiihrt wird und zweimal (3 %)
nichtgewerblich. Zusitzlich zu den vorgegebenen Antwortmdoglichkeiten
wurde zweimal angegeben, das Luftfahrzeug in einer Flugschule einzusetzen.
Dies wurde einmal damit prizisiert, dass es sich um eine «registered facility»
und kiinftig DTO handle. Einmal wurde HEMS und «Air Ambulance» sowie
einmal SAR genannt. Schliesslich wurde in einer Antwort konkretisiert, dass
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das Luftfahrzeug vereinzelt privat gegen Entgelt eingesetzt werde, was bei
der Auswertung wiederum beim nichtgewerbsméssigen Betrieb gegen Ent-
gelt beriicksichtigt wurde.

Am hiufigsten wurde die Betriebsart «nicht gewerbsméssig ohne Entgelt»
ausgewahlt. Dabei ist zu bedenken, dass nebst denjenigen, die ausschliesslich
nichtgewerbsmaéssigen Betrieb durchfiihren, auch Betreiber mit Betriebsbe-
willigung, die das Luftfahrzeug in einem AOC gelistet haben, ab und zu
private Fliige durchfiihren kénnen. Fast ebenso oft wurde angegeben, das
Luftfahrzeug nicht gewerbsmaissig, aber gegen Entgelt zu betreiben. Gerade
bei dieser unter den Teilnehmern héufig vorkommenden Betriebsart, sind in
der Praxis am meisten Abgrenzungsschwierigkeiten im Zusammenhang mit
dem Gewerbsmassigkeitsbegriff zu erwarten.

Frage 3

Nichtgewerbliche SPO [P
Andere l
Gewerbliche SPO l

Gewerbsmassig (AOC und BB) l

Nicht gewerbsmassig gegen Entgelt ’

Nicht gewerbsmassig ohne Entgelt y

0 5 10 156 20 25 30 35

Abbildung 3: Umfrageergebnisse Frage 3

Frage 4: Aus welchen Griinden haben Sie sich hauptsdchlich fiir diese Be-
triebsart entschieden?

Diese Frage wurde von 71 Teilnehmern beantwortet. Eine Mehrfachnennung
war moglich. Am héufigsten wurden operationelle Bediirfnisse (28 Nennun-
gen; 39 %) und personelle Griinde (26 Nennungen; 37 %) vor den admi-
nistrativen Griinden (25 Nennungen; 35 %) und finanziellen Griinden
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(23 Nennungen; 32 %) angegeben. Als weitere Kriterien fiir die Wahl der
Betriebsart wurden die Begrenzung der Haftung und eine Reduzierung des
Risikos genannt. Diese Angaben wurden von Teilnehmern gemacht, die das
Luftfahrzeug ausschliesslich nicht gewerbsméssig und ohne ein Entgelt zu
erhalten betreiben. Die Moglichkeit Werbung zu machen und eine Steigerung
der Attraktivitit wurden von einem Teilnehmer als Begriindung fiir den Be-
trieb mit Betriebsbewilligung und AOC angefiihrt. Weiter wurden gesetzli-
che Vorschriften, Vorgaben des Eigentiimers und die Nutzung des Luftfahr-
zeuges als Hobby genannt.

Frage 4

Andere l

Finanzielle Griinde —l
Administrative Griinde '
Personelle Griinde '
Operationelle Griinde '
0 5 10 15 20 25 30

Abbildung 4: Umfrageergebnisse Frage 4

In der Grafik wird deutlich, dass die Anzahl der Antworten fiir die Griinde,
weshalb eine Betriebsart gewéhlt wird, nahe beieinander liegen. Administra-
tive und personelle Griinde sind fiir die Wahl der Betriebsart fast genauso
ausschlaggebend wie operationelle Bediirfnisse und wurden noch haufiger
als die finanziellen Griinde genannt. Der administrative und personelle Auf-
wand erscheint somit als bedeutender Faktor, der bei der Gesetzgebung und
Auslegung der anwendbaren Bestimmungen nicht ausser Acht gelassen wer-
den sollte.
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Frage 5: Sind die Definition und die Auslegung der Gewerbsmidssigkeit
durch das BAZL in der Schweiz aus Ihrer Sicht klar verstindlich?

Von den 67 Teilnehmenden, welche diese Frage beantworteten, gab knapp
die Halfte an, die Definition und Auslegung der Gewerbsmaéssigkeit seien
klar verstidndlich. Fiir die anderen Teilnehmer bestehen Unklarheiten und
14 % gaben an, den Begriff und die Auslegung der Gewerbsméssigkeit nicht
zu kennen.

Frage 5

14%

Ja
49%
Nein
37%

-

Abbildung 5: Umfrageergebnisse Frage 5

Die Teilnehmenden, welche angaben, dass Unklarheiten bestehen, hatten die
Moglichkeit, dies in ihrer Antwort zu prizisieren. Die Antworten werden
nachfolgend sinngeméss wiedergegeben und bei mehrfach gleichen oder
dhnlichen Antworten werden diese zusammengefasst. Es wurden folgende
Unklarheiten oder Griinde fiir die Unklarheiten genannt:

—  Definition und Auslegung sind zu kompliziert und nicht anwendergerecht.

— Die Definition bietet viel Interpretationsspielraum. Es besteht Auslegungs-
bedarf.

— Durch den Interpretationsspielraum wird eine Grauzone geschaffen.

— Die Definition ist widerspriichlich. Auch Flugschulen wiren nach der
Definition als gewerbsmissig zu qualifizieren, wenn sie jedermann zu-
génglich sind.
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— Es ist unklar, wie hoch das Entgelt fiir einen Flug sein darf, damit er
nicht als gewerbsmaéssig qualifiziert wird (z.B. Kosten fiir Medical oder
Kosten fiir den Clubbeitrag).

— Es ist nicht klar, wie Werkverkehr geméss der gegebenen Definition zu
behandeln ist.

— Es ist in einem Verein nicht klar, unter welchen Voraussetzungen
Nichtmitglieder mitfliegen diirfen.

— Es ist nicht klar, welche Wirkung die Ausstellung eines Flugtickets hat,
insbesondere ob die Haftung damit begrenzt werden kann.

— Die Definition und Auslegung der Gewerbsmissigkeit sind teilweise
abweichend von den europdischen Bestimmungen. Als Beispiel wurden
die Bestimmungen in der VO (EU) Nr. 1178/2011 oder Kostenteilungs-
flige genannt.

— Die nationalen Luftfahrtbehorden in Europa interpretieren die Definition
der Gewerbsmaéssigkeit unterschiedlich.

— Es bestehen Abweichungen bei der Definition der Gewerbsmaissigkeit
zur Gesetzgebung im Abgabe- und Zollrecht.

Am héaufigsten wurde ausgefiihrt, dass die Definition und Auslegung viel
Interpretationsspielraum biete und entsprechend Auslegungsbedarf bestehe.
Auch wurde mehrmals ausgefiihrt, dass die Definition komplex und damit
nicht anwendergerecht sei.

Dass immerhin 14 % der Teilnehmer, die in den Betrieb von Luftfahrzeugen
involviert sind, angeben, den Begriff und die Auslegung der Gewerbsmas-
sigkeit nicht zu kennen, erstaunt.
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Frage 6: Sehen Sie Anpassungsbedarf in den gesetzlichen Bestimmungen
betreffend Gewerbsmdssigkeit, damit mehr Klarheit/Rechtssicher-
heit geschaffen wiirde?

Die Frage wurde von 71 Teilnehmern beantwortet. 80 % der Teilnehmer
sehen Anpassungsbedarf.

Frage 6

20%

Ja
Nein
80%

Abbildung 6: Umfrageergebnisse Frage 6

Bei der vorgehenden Frage 5 gab knapp die Hélfte der Teilnehmer an, dass
die Definition und die Auslegung der Gewerbsmissigkeit aus ihrer Sicht klar
verstindlich seien. Auf den ersten Blick konnte dies ein Widerspruch zu den
Ergebnissen der vorliegenden Frage darstellen, da auch ein Teil derjenigen,
die keine Unklarheiten sehen, mehr Klarheit und Rechtssicherheit in der
Gesetzgebung wiinscht. Die Frage 6 wurde aber offener gestellt. So kann
sich der Anpassungsbedarf auch im Hinblick auf die europdischen Bestim-
mungen ergeben. Zudem kann auch dann, wenn ein Betreiber sich iiber die
Bestimmungen im Klaren ist, der Wunsch bestehen, dass einfachere und
weniger komplexe Bestimmungen fiir die Branche geschaffen werden.
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Frage 7: Besteht Kldrungsbedarf von Seiten der Behorden?

Von den 70 Teilnehmern, welche die Frage beantwortet haben, besteht fiir 587
79 % Klarungsbedarf von Seiten der Behorden.

Frage 7

21%

Ja
Nein

Abbildung 7: Umfrageergebnisse Frage 7

Der Anteil der Teilnehmer, welche Klarungsbedarf sehen, ist in etwa gleich 588
gross wie derjenige, welcher Anpassungsbedarf bei den gesetzlichen Be-
stimmungen sieht. Dem Kldrungsbedarf konnte von den Behorden wesent-

lich einfacher nachgekommen werden als einer Anpassung der gesetzlichen
Bestimmungen. So ist beispielsweise an einen publizierten Leitfaden zu den-

ken, der die gingige Praxis zur Gewerbsmaissigkeit beinhaltet.
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Frage 8: Wiirden fiir mehr Klarheit/Rechtssicherheit auch Verschdrfungen
in Kauf genommen werden?

Auf diese Frage kam von 70 Teilnehmern eine Antwort zuriick. Davon gaben
73 % an, fiir mehr Klarheit oder Rechtssicherheit keine Verschédrfungen in
Kauf nehmen zu wollen.

Frage 8

27%

Nein
Ja
73%

Abbildung 8: Umfrageergebnisse Frage 8

Im Hinblick auf die vorgehenden Fragen ldsst sich somit feststellen, dass von
der Mehrzahl der Teilnehmer zwar durchaus Anpassungen in der Gesetzge-
bung und eine klare Praxis gewiinscht werden. Allerdings wiirde von einem
fast ebenso grossen Teil der Teilnehmer dafiir keine Verschérfungen in Kauf
genommen.

Frage 9: Welche Vorteile der schweizerischen Praxis betreffend Gewerbs-
mdssigkeit im Vergleich mit dem Ausland sehen Sie?

Bei dieser Frage gingen von 30 Teilnehmern Antworten ein. Die vergleichs-
weise geringe Zahl an Teilnehmern diirfte darauf zuriickzufiihren sein, dass
keine Auswahl an Antworten zur Verfiigung stand. Die Teilnehmer mussten
die aus ihrer Sicht bestehenden Nachteile selber formulieren. Nachfolgend
sollen die eingegangenen Antworten sinngemdss wiedergegeben werden.
Gleiche oder dhnliche Aussagen, die von mehreren Teilnehmern gemacht
wurden, werden zusammengefasst aufgefiihrt.
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Es wurden folgende Vorteile der schweizerischen Praxis betreffend Ge-
werbsmaéssigkeit im Vergleich mit dem Ausland genannt:

Private Fliige gegen Entgelt sind mdglich (ohne AOC oder OM).
Dadurch gibt es auch weniger unnétige und der Sicherheit der General
Aviation nicht dienliche Administration.

Die Praxis ermoglicht eine Betrachtung des Einzelfalles (auch vor Gericht).

Die Praxis ermoglicht es einem Piloten, kostendeckend Personen zu
befordern.

Die Handhabung in der Schweiz erscheint als pragmatisch.

Die Moglichkeit, einen Verein zu griinden und damit Fliige einem be-
grenzten Personenkreis anbieten zu kénnen.

Verrechnung eines Teils der Kosten an den Passagier (Luftfahrzeugmie-
te, Treibstoff, Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren) ist moglich, ohne
dass sich der Pilot daran beteiligen muss.

Die Moglichkeit, dass sich der Passagier an den Kosten beteiligt, ohne
dass der Flug als gewerbsmaéssig angesehen wird, spart Administration
und Zeit. Dies dient wiederum der Sicherheit.

Die von einem Piloten absolvierten Flugstunden kénnen durch eine Kos-
tenbeteiligung des Passagiers einfacher finanziert und damit erhéht wer-
den, was wiederum der Flugsicherheit dient.

Durch die Auslegung des BAZL wird die General Aviation nicht behindert.
Bei Fliigen, bei denen man Passagiere mitnimmt, werden die Flugvorbe-
reitungen oft vertiefter gemacht. Dies wird bei einer Kostenbeteiligung
durch den Passagier gefordert.

Es besteht die Moglichkeit, Rundfliige mit einer PPL durchzufiihren.

Der Standard ist mehrheitlich hoch.

Die Moglichkeit einer Kostenbeteiligung der Passagiere fiihrt dazu, dass
eher mehrere Personen ein Luftfahrzeug gleichzeitig nutzen. Dies ist
okonomischer und 6kologischer.

Im Ausland besteht immer die Gefahr, dass man sich eines Zollverge-
hens schuldig macht, wenn Passagiere dabei sind und vermutet wird,
dass ein Entgelt geflossen ist. Es ist dann schwierig, als Pilot zu bewei-
sen, dass kein Entgelt bezahlt wurde.
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— In der Schweiz hat sich eine verniinftige und versténdliche Praxis zur
Gewerbsmaéssigkeit etabliert.

— Die Handhabung der Gewerbsméssigkeit erscheint im Vergleich zum
Ausland (z.B. verglichen mit Deutschland oder den USA) als liberal und
pragmatisch.

— Die gesetzlichen Bestimmungen im Ausland sind oft komplexer und
nicht verstandlich formuliert.

— Vom BAZL wird gutes Guidance-Material erstellt, welches es erleich-
tert, neue europdische Bestimmungen zu implementieren.

— Die europdische Definition von CAT ist zu streng und differenziert nicht
zwischen Linienverkehr und kleinen Betreibern.

Bei den Antworten wurde insbesondere wiederholt darauf hingewiesen, dass
es sinnvoll ist, wenn ein Teil der Kosten (Luftfahrzeugmiete, Treibstoff so-
wie Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren) eines Fluges von den Passagie-
ren verlangt werden kann. Auch wurde mehrfach betont, dass eine pragmati-
sche Handhabung der Gewerbsmaissigkeit geschitzt wird. In einigen
Antworten wurde darauf verwiesen, dass die Praxis in anderen Léndern zu
wenig bekannt sei, um einen Vergleich mit der Schweiz ziehen zu kdnnen.

Frage 10: Welche Nachteile der schweizerischen Praxis betreffend Gewerbs-
mdssigkeit im Vergleich mit dem Ausland sehen Sie?

Es gingen zu dieser Frage 28 Antworten ein. Wie bei der vorgehenden Frage
ist die vergleichsweise geringe Zahl an Teilnehmern wohl darauf zuriickzu-
fiihren, dass keine Auswahl an Antworten zur Verfiigung stand. Nachfolgend
werden die eingegangenen Antworten wiederum sinngemaéss aufgefiihrt und
gleiche oder dhnliche Aussagen zusammengefasst.

— Es besteht Unsicherheit, wenn von einem auslandischen Gericht beurteilt
wird, ob ein Flug als gewerbsmaéssig einzustufen ist.

— In der Schweiz ist der Betrieb eines Luftfahrzeuges teurer und kompli-
zierter als im Ausland.

— Die Definition der Gewerbsmaéssigkeit in der Schweiz fiihrt dazu, dass
von den Versicherungen keine klaren Angebote fiir die Versicherung von
Passagieren gemacht werden.
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— Die Gewerbsmaissigkeit wird in unterschiedlichen Rechtsgebieten nicht
gleich definiert.

— Fiir den Zoll geniigt jedes Entgelt, auch wenn es noch so gering ist, damit
ein Flug als gewerbsmissig betrachtet wird. Im Gegensatz dazu werden
im Hinblick auf die Mineral6lsteuer wesentlich weniger Fliige als ge-
werbsmaéssig betrachtet.

— Die Gesetzestexte sind oft zu komplex und unverstindlich formuliert. Es
gibt zu viele Vorschriften fiir ein Thema, das eigentlich viel einfacher
geregelt werden konnte.

— In der Schweiz besteht eine Grauzone. Namentlich ist nicht klar, fiir
welche Fliige es einer CPL bedarf oder wer zum Kreis der Freunde und
Bekannten gehort.

— Fir Piloten aus der Schweiz besteht auf einem Flug in die EU jeweils die
Unsicherheit, gegen andere nationale oder europidische Bestimmungen zu
verstossen.

— Bestimmungen (namentlich fiir die Instandhaltung) sind fiir kleine Be-
treiber, die Rundfliige anbieten, nicht angemessen.

— Der Marktzugang (Cabotage) ist fiir Schweizer Betreiber nicht gewahr-
leistet.

— Die Rechtsunsicherheit durch eine offene Praxis fiihrt dazu, dass Opera-
tionen, die eigentlich als gewerbsmaéssig gewertet werden miissten, rein
privat erfolgen kdnnen. Dies benachteiligt gewerbsmaéssige Betreiber, die
den Bestimmungen von CAT unterstellt sind, operationell und finanziell.

In einigen Antworten wurde zudem entweder angegeben, dass in der schwei-
zerischen Praxis zur Gewerbsmaéssigkeit keine Nachteile im Vergleich zum
Ausland gesehen wiirden, oder dass die Praxis in anderen Léndern zu wenig
bekannt sei, um einen Vergleich zu ziehen.

Aus den eingegangenen Antworten kann geschlossen werden, dass die Vor-
teile der schweizerischen Praxis gegeniiber den Nachteilen eher iiberwiegen.

267

595

596



Teil 3: Besonderer praktischer Teil

Frage 11: Ist der Umgang mit der Gewerbsmdssigkeit in der Schweiz ein
Argument fiir oder gegen eine Eintragung lhrer Luftfahrzeuge im
schweizerischen Luftfahrzeugregister?

597 Die Frage wurde von 60 Teilnehmern beantwortet. Die grosse Mehrheit gab
an, dass der Umgang mit der Gewerbsmaissigkeit in der Schweiz weder ein
Argument fiir noch gegen eine Registration des Luftfahrzeuges im schweize-
rischen Luftfahrzeugregister sei.

Frage 11

= Weder dafiir noch dagegen
Argument gegen Registration

Argument fiir Registration

Abbildung 9: Umfrageergebnisse Frage 11
598 Fiir die Registration im schweizerischen Luftfahrzeugregister scheint die

geltende Praxis zur Gewerbsmaéssigkeit somit kein gewichtiges Kriterium zu
sein.
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Frage 12: Gab es Situationen im Ausland, bei denen es aufgrund der schwei-
zerischen Auslegung der Gewerbsmdssigkeit im Luftrecht zu Pro-
blemen kam?

Von den 57 Teilnehmern haben 32 % angegeben, aufgrund der schweizeri-
schen Auslegung der Gewerbsmassigkeit Probleme erlebt zu haben.

Frage 12

32%
Nein
Ja

Abbildung 10: Umfrageergebnisse Frage 12

Die Luftfahrt endet nicht an den Landesgrenzen und von vielen Betreibern
werden regelméssig Fliige ins Ausland durchgefiihrt. Dass {iber ein Drittel
der Befragten dabei bereits mit Schwierigkeiten konfrontiert wurde, erscheint
aber hoch.
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Frage 13: Im Hafipflicht-, Abgabe- oder Zollrecht wird die Gewerbsmdssig-
keit oftmals abweichend vom Lufirecht definiert. Haben Sie diesbe-
ziiglich Erfahrungen gemacht?

Die Frage wurde von 59 Teilnehmern beantwortet. Davon haben 24 % Erfah-
rungen mit einer abweichenden Definition im Haftpflicht-, Abgabe- oder
Zollrecht gemacht.

Frage 13

24%

Nein
Ja
76%

Abbildung 11: Umfrageergebnisse Frage 13

Die Teilnehmer, welche diese Frage mit Ja beantwortet haben, wurden in
einer Folgefrage gebeten, ihre Erfahrungen zu erldutern.

Frage 14: Falls ja, welche Erfahrungen wurden konkret gemacht?

14 Teilnehmer haben ihre Erfahrungen mitgeteilt. Dies entspricht der Anzahl
Teilnehmer, welche die vorgehende Frage mit Ja beantwortet haben. Zu-
sammenfassend kann gesagt werden, dass sich die meisten Antworten auf
Zoll und Mehrwertsteuer sowie eine nicht gewéhrte Befreiung von der Mine-
ralolsteuer beziehen. Namentlich wurde ausgefiihrt, dass ein Flug ins Aus-
land mit Bekannten als Passagiere an Bord von den deutschen Zollbehdrden
als gewerbsmissig qualifiziert wurde und entsprechende mehrwertsteuer-
rechtliche Konsequenzen in Aussicht gestellt wurden. Es wurde auch bemén-
gelt, dass fiir Fliige aus dem Ausland viele kleine Flugplétze in der Schweiz
nicht genutzt werden diirfen, da es sich nicht um Zollflugpldtze handelt.
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Wiederholt kam die Riickmeldung, dass man zwar selber keine Erfahrungen
gemacht habe, aber von negativen Erfahrungen insbesondere mit dem Zoll
gehort habe.

Frage 15: Gab es Situationen, bei denen es aufgrund der schweizerischen
Auslegung der Gewerbsmdssigkeit im Zoll- oder Abgaberecht zu
Problemen kam?

Auf diese Frage haben 55 Teilnehmer geantwortet. Es war wiederum eine
Mehrfachnennung moglich, da zwischen allfilligen Problemen in der
Schweiz und im Ausland unterschieden wurde. 14 Teilnehmer (25 %) gaben
an, dass es im Ausland zu solchen Situationen kam. 8 Teilnehmer (15 %)
erlebten solche Situationen in der Schweiz. Die Mehrheit (37 Teilnehmer;
67 %) hat dies generell verneint.

Frage 15

Ja, in der Schweiz l
Ja, im Ausland '
Nein '

0 10 20 30 40

Abbildung 12: Umfrageergebnisse Frage 15

Die Frage geht grundsétzlich in die dhnliche Richtung wie die Fragen 13 und
14. Es wird aber nicht generell nach Erfahrungen, sondern konkret nach auf-
getretenen Problemen im Zoll- oder Abgaberecht gefragt. Die iiberwiegende
Mehrheit der Teilnehmer hat keine Probleme erlebt. Wenn es zu Problem
kam, dann eher im Ausland als in der Schweiz. Ein Vergleich mit den Ant-
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worten in Frage 14 zeigt, dass es zwar nicht viele Fille sind, in denen
Schwierigkeiten auftreten, diese werden aber als sehr negativ und belastend
wahrgenommen und entsprechend unter den Betreibern kommuniziert.

Frage 16: Ist die neue Moglichkeit von CAT-SET-IMC-Operationen (CAT-
Betrieb mit einmotorigen Turbinenflugzeugen bei Nacht oder unter
Instrumentenwetterbedingungen (vergleiche VO (EU) Nr. 2017/363)
in Europa fiir Ihren Flugbetrieb von Interesse?

Die Frage wurde von 55 Teilnehmern beantwortet. Fiir 36 % der Befragten
wire diese Betriebsart interessant.

Frage 16

36%
Nein

Ja
64%

Abbildung 13: Umfrageergebnisse Frage 16

Auf den ersten Blick mag das Interesse an solchen Operationen bei 36 % Ja-
Antworten gering erscheinen. Wird aber beriicksichtigt, dass gerade einmal
7 % der Teilnehmer bereits ein einmotoriges Turbinenflugzeug betreiben,
sollte das Interesse an dieser neuen Moglichkeit nicht unterschitzt werden.
Es ist zu erwarten, dass sich einige Betreiber, die sich wegen dieser bis anhin
fehlenden Moglichkeit auf einen nichtgewerbsmassigen Betrieb beschrinken
mussten, kiinftig um eine Betriebsbewilligung bemiihen werden.

Am Ende des Fragebogens wurde den Teilnehmern die Moglichkeit gegeben,
sich ohne vorgegebene Auswahlmdglichkeit frei dazu zu dussern, welche
Fragen oder Anmerkungen sie noch zur Thematik haben (Frage 17 und 18).
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Es gingen dazu gesamthaft 48 Antworten ein. Die Riickmeldungen reichen
von generellen Bemerkungen bis hin zu sehr konkreten Fragen. Teilweise
wurde Arger iiber die schwer verstindlichen gesetzlichen Bestimmungen
oder iiber Unklarheiten bei der Interpretation zum Ausdruck gebracht. Die
verwertbaren Antworten wurden so weit moglich zur Erarbeitung der Emp-
fehlungen fiir die Praxis sowie der Fragen im Fragenkatalog aufgenommen.

B. Auswertung der Interviews

I. Teilnahmebereitschaft

Grundsétzlich waren das Interesse an der Studie und die Bereitschaft fiir die
Teilnahme sowohl bei den angefragten Luftfahrzeugbetreibern als auch bei
den Experten gross. Die Gewerbsmaissigkeit war bei den angefragten Inter-
viewpartnern ein prasentes Thema. Es wurde oft bereits beim ersten Kontakt
mit den angefragten Personen erkennbar, dass sich diese mit dem kontrovers
diskutierten Thema auseinandergesetzt und sich eine klare Meinung zu un-
terschiedlichen Aspekten gebildet hatten.

Eine angefragte Person lehnte das Interview mit der Begriindung ab, dass die
Angst vor allfilligen Verschiarfungen zu gross sei und man daher die Thema-
tik lieber ruhen lasse. Bereits dies deutet darauf hin, dass der Gewerbsmas-
sigkeitsbegriff und dessen Auslegung mit grosser Unsicherheit verbunden
sind.

II.  Untersuchungszielgruppe Luftfahrzeugbetreiber

1. Entscheid fiir Betriebsart

Es wurden bewusst Interviewpartner von Betreibern mit unterschiedlichen
Tatigkeitsbereichen ausgewéhlt. Entsprechend unterschiedlich fielen auch
die Begriindungen fiir die Betriebsart aus. Der iiberwiegende Teil der befrag-
ten Betreiber hat keine Betriebsbewilligung und bietet entsprechend auch
keine gewerbsméssigen Fliige an.
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Eine genannte Begriindung war die Flexibilitdt in Bezug auf die Flughéfen,
die angeflogen werden konnen. Gerade einige Flugplétze, deren Pisten nicht
lang genug sind flir Starts und Landungen mit gewerbsmaéssig betriebenen
Flugzeugen, sind bei den betroffenen Vereinsmitgliedern beliebt. Eine Be-
triebsbewilligung wiirde eine Einschriankung der gewiinschten Destinationen
bedeuten.

Wider Erwarten wurde das Einhaltenmiissen von Flugzeitbeschrankungen
und Ruhevorschriften nur von wenigen Teilnehmern als Argument angefiihrt.
Die Thematik wurde meist dahingehend prézisiert, dass eine fliegerische
Tatigkeit in der Freizeit neben einem normalen Arbeitspensum verunmaog-
licht wiirde, wenn Flugzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften aus dem
gewerblichen Luftverkehr eingehalten werden miissten.

Die Kosten waren flir den grossten Teil der Interviewpartner ein wichtiges
Argument. So wurde ein gewerbsmaéssiger Betrieb als sehr kostenintensiv
beurteilt. Es wurde mehrfach die Meinung vertreten, dass es schwierig sei,
die Kosten, welche durch eine Betriebsbewilligung mit AOC verursacht
wiirden, wieder zu erwirtschaften. Dies lohne sich fast nur fiir grossere Un-
ternehmen. Nebst dem finanziellen wurde auch der administrative und perso-
nelle Aufwand fiir die Durchfithrung von CAT als sehr hoch eingeschétzt.
Konkret wurde dazu mehrfach erwdhnt, dass ein Einsatz von Freelance-
Piloten kaum mehr moglich wére, wenn fiir jeden Piloten ein fiir CAT-Fliige
gefordertes betriebsspezifisches Training angeboten werden miisste.

Fiir zwei Betreiber waren die Verkehrsrechte ein Argument dafiir, die Luft-
fahrzeuge nicht gewerbsmaéssig zu betreiben. Es wurde dabei weniger be-
fiirchtet, dass deren Gewdhrung verweigert wiirde, vielmehr wurde der ad-
ministrative Aufwand dafiir als dusserst hoch beurteilt.

Als Argument flir eine Betriebsbewilligung und ein AOC wurde genannt,
dass es bei Operationen ins Ausland keine oder weniger Schwierigkeiten
gibt, wenn alles klar geregelt ist. Ein Betreiber, der Luftfahrzeuge sowohl im
gewerblichen Luftverkehr (CAT) als auch nicht gewerbsmaissig in einem
Verein betreibt, gab an, die Fliige mit Vereinsmitgliedern nur innerhalb der
Schweiz durchzufiihren. Als weiteres Argument wurde genannt, dass der
Betrieb mit einer Betriebsbewilligung und AOC gegen aussen als professio-
neller wahrgenommen wird. Dadurch wird wiederum der Wert gesteigert,
was auch im Hinblick auf potenzielle Sponsoren von Interesse sein kann.
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2. Spezifische Themenbereiche
a. Schulung

Von den Interviewpartnern, die Schulung anbieten, wurde grosstenteils die
Meinung vertreten, dass die vorgesehenen européischen Bestimmungen, die
ermoglichen, sich fiir eine ATO oder DTO zu entscheiden, angemessen sind.
Insbesondere der Aufwand fiir eine DTO wird in finanzieller, personeller und
administrativer Hinsicht als verniinftig und vertretbar eingestuft. Eine DTO
erscheint entsprechend als angemessene Losung fiir Vereine, die ihren Mit-
gliedern Schulung anbieten mochten und bis anhin als RF organisiert waren.

Ein wiederholt angebrachtes Anliegen waren allfillige Restriktionen beziig-
lich Flug- und Dienstzeiten der Fluglehrer. Gerade in kleinen Vereinen sind
die meisten Fluglehrer nebenberuflich in dieser Funktion tétig. Wiirden hier
die Regeln verschérft oder gar die Bestimmungen fiir CAT-Operationen zur
Anwendung gebracht, wire dies neben einem normalen Arbeitspensum nicht
mehr moglich. Fluglehrer hauptberuflich anzustellen, wire aus Sicht der
Befragten keine Losung. Die Lohne konnten kaum bezahlt werden und die
Grundschulung wiirde massiv verteuert. Dies flihrt wiederum dazu, dass der
Nachwuchs fiir die Fliegerei fehlt.

b. Verein

Die geltende Praxis im Hinblick auf den begrenzten Personenkreis in Verei-
nen ist den Interviewpartnern bekannt und wird von mehreren auch genutzt.
Es wird als praktikable Losung empfunden.

Wiederholt wird aufgefiihrt, dass es wichtig sei, den Mitgliedern klar zu
kommunizieren, dass eine Wartefrist von 30 Tagen bestehe und dass auch
wirklich nur Mitglieder und nicht auch deren Verwandte oder Bekannte be-
fordert wiirden. Es wird auch von allen Befragten, die das Luftfahrzeug in
einem Verein operieren, konsequent darauf geachtet, dass die 30-tigige Frist
eingehalten wird. Sollte mal ein Flug vor Ablauf dieser Frist stattfinden,
dann nur unter den Voraussetzungen eines Einfiihrungsfluges, oder das Ent-
gelt betrdgt maximal die Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie
Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren.
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Auch wenn die Befragten gut iiber die Voraussetzungen informiert waren,
wiirde fiir die Rechtssicherheit liberwiegend ein Leitfaden von Seiten der
Behorden begriisst. Auch wurden konkrete Fragen aufgeworfen. Namentlich
bestand Unklarheit dariiber, ob auch juristische Personen Mitglieder im Ver-
ein sein konnen oder ob es ein Problem wire, wenn zwar das Vereinsmit-
glied befordert wird, aber der Flug von einem Dritten bezahlt wiirde.

c. Einfiihrungsfliige

Die Mehrheit der Interviewpartner gab an, dass sie Einflihrungsfliige geméss
Art. 6 Abs. 4a lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012 anbieten wiirde. Dies wurde
einerseits mit der Gewinnung von Mitgliedern und der Bekanntmachung der
Organisation begriindet, andererseits konnen solche Fliige aber auch einen
wichtigen Teil zur Finanzierung beitragen. Da aber das Ziel, die Passagiere
als Mitglieder zu gewinnen und ihnen den Verein zu présentieren, im Vor-
dergrund steht, wird in der Regel kein sehr hoher Betrag verlangt.®”!

d. Mehrwertsteuer

Im Hinblick auf die Mehrwertsteuer bestand Einigkeit dariiber, dass ein
Sachverhalt aus steuerrechtlicher Perspektive wesentlich schneller als ge-
werbsmaissig betrachtet werde. Dem miisse man sich bewusst sein, damit
keine Fehler unterlaufen wiirden. Grossere Probleme deswegen haben sich
daraus fiir die Befragten aber nicht ergeben.

e. Zoll

Die Interviewpartner haben selber nur wenige Erfahrungen mit dem Zoll
gemacht. Allerdings sind Fille, bei denen es zu Nachzahlungen und Bussen
gekommen ist, sehr prasent. Es sind grosse Bedenken und Unsicherheiten
vorhanden, dass einem selber auch einmal wegen einer Unachtsamkeit oder
mangels Kenntnis einer einschldgigen Bestimmung ein Fehler unterlaufen
konnte.

871 Es wurde dazu mehrfach prizisiert, dass das bezahlte Entgelt in vielen Fillen

nicht oder nicht wesentlich hoher sei, als dies im Rahmen von Art. 100 LFV
moglich wére.

276



Kapitel 2: Resultate der Untersuchung

f. Mineralodlsteuer

Die Optimierungsmoglichkeiten bei der Mineraldlsteuer wurden von den
meisten Interviewpartnern nicht als bedeutend eingestuft. Entweder wurde
dies damit begriindet, dass es sich kaum lohne, das Betanken des Luftfahr-
zeuges entsprechend zu planen, oder dass ohnehin nur wenige oder unent-
geltliche Fliige ins Ausland stattfinden wiirden.

g. Werbung

Von einem liberwiegenden Teil der Befragten wird Werbung gemacht. Bei
den nichtgewerbsméssigen Betreibern, die entgeltliche Fliige anbieten, wer-
den allerdings nicht die Fliige, sondern lediglich der Beitritt zum Verein
beworben. Ein Betreiber mit Betriebsbewilligung hat die Frage, ob Werbung
gemacht werde und ob wegen dieser Mdglichkeit ein gewerblicher Betrieb
gewihlt wurde, klar verneint. Auch ohne Werbung sei der Betrieb ausgelastet
und es miisse daher nicht in Werbung investiert werden. Der Verzicht auf
Werbung ist aber wohl nur fiir Betreiber mit besonders attraktiven Luftfahr-
zeugen und zufriedenen Kunden, die das Produkt weiterempfehlen, moglich.

h. CAT-SET-IMC

Die Frage, ob CAT-SET-IMC-Operationen gemiss der VO (EU) Nr. 965/2012
von Interesse sind, wurde insbesondere mit denjenigen Interviewpartnern
besprochen, die bereits einmotorige Turboprop-Flugzeuge betreiben. Solche
Operationen wurden grundsétzlich als eine interessante Option beurteilt. Als
Hindernis wurden vor allem die Kosten fiir eine erforderliche Betriebsbewil-
ligung angesehen. Entsprechend wurde von einem Betreiber die Vermutung
gedussert, dass vornehmlich Unternehmen, die bereits iiber eine Betriebsbe-
willigung und ein AOC verfiigen, interessiert sein konnten, zusétzlich solche
Luftfahrzeuge zu betreiben. Eine Schwierigkeit wurde auch in der erforderli-
chen Flugplanung gesehen. Vor allem wenn kurzfristige Taxifliige angeboten
werden, wird die Flugplanung fiir den Betreiber als sehr anspruchsvoll einge-
schitzt. Aber gerade fiir solche Operationen sind einmotorige Turboprop-
Flugzeuge, wie der PC-12, beliebt.
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i. Altersgrenze fiir Piloten

Bei Einsdtzen mit Helikoptern beinhaltet ein Auftrag oft SPO- und CAT-
Operationen. Namentlich werden an einem Einsatztag Arbeiter zur Baustelle
geflogen und anschliessend wird der Helikopter fiir «aerial work» auf der
Baustelle eingesetzt. Am Abend werden die Arbeiter wieder zuriick geflo-
gen. Es wurde erklart, dass es fiir die Planung, wer welche Arbeit libernimmit,
einfacher wire, wenn bei den Piloten nicht auf das Erreichen der Altersgren-
ze fiir CAT geschaut werden miisste. Gewisse Einsétze, die unter SPO fallen,
werden zudem fiir den Piloten als anspruchsvoller eingeschéitzt als CAT-
Operationen. Als Beispiele wurden Arbeiten mit Betonkiibeln oder Baum-
stimmen genannt. Entsprechend erscheint es fiir die dazu befragten Betreiber
wenig sinnvoll, fiir CAT generell an einer starren Altersgrenze festzuhalten,
aber fiir SPO nicht.

In den Interviews hat sich gezeigt, dass eine strikte Altersgrenze neben der
Helikopterbranche auch bei Operationen mit Flichenflugzeugen Schwierig-
keiten bereiten kann. Gerade bei Luftfahrzeugen, die besonders anspruchs-
voll zu fliegen sind und bei denen die Gewinnung neuer, jiingerer Piloten
aufwindig und mit einer teuren Ausbildung verbunden ist, kann dies zu
Problemen fiihren, den Betrieb aufrechtzuerhalten. Als Losungsansatz wurde
die Konstellation aufgezeigt, dass neben dem gewerblichen Betrieb mit Be-
triebsbewilligung und AOC ein Verein besteht. Kdnnen mangels Piloten
unter der Alterslimite nicht alle Fliige als CAT abgewickelt werden, sind
auch Fliige mit dlteren Piloten im Verein moglich. In der dargelegten Kon-
stellation verfiigen jedoch alle Piloten iiber eine CPL oder ATPL und grosse
fliegerische Erfahrung. Die Passagiere sind dariiber informiert und miissen
unter der Einhaltung der geltenden Praxis Vereinsmitglieder sein. An der
Operation dndert sich des Weiteren im Vergleich zum gewerblichen Luftver-
kehr nichts. Bis auf das Alter der Piloten werden die Bestimmungen fiir CAT
auch im Verein freiwillig eingehalten.

Schliesslich wurde auch von mehreren Interviewpartnern die Liicke zwischen
der Altersgrenze fiir die Piloten und dem sozialversicherungsrechtlichen
Rentenalter als problematisch fiir die Betroffenen angesehen. Demnach
konnten dies viele Piloten zwar {iberbriicken, aber es gibe durchaus Hértefl-
le, bei denen Piloten in finanzielle Bedrangnis kdmen. Dies konne dazu fiihre,
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dass die Piloten, um weiter arbeiten zu kénnen, in Lander ausweichen wiirden,
in denen es eine weniger restriktive Handhabung der Altersgrenzen géibe.

Fiir eine fixe Altersgrenze wurde hingegen das Argument angebracht, dass es
nicht immer einfach sei, die Fahigkeiten eines Piloten objektiv zu beurteilen.
Eine fundierte Abkldrung sei mit zusétzlichem Aufwand fiir Betreiber und
Piloten verbunden. Dies konne wiederum dazu fithren, dass éltere Piloten auf
dem Arbeitsmarkt benachteiligt wiirden. Gegen eine generelle Authebung
der Altersgrenzen wurde zudem erklirt, dass der Beruf des Piloten fordernd
sei und ein Teil der Piloten entsprechend eine Begrenzung begriisse.

3. Beurteilung und Umsetzung der gesetzlichen
Rahmenbedingungen

Es iiberrascht, dass sdamtliche befragten Betreiber, die keine gewerbsmaéssi-
gen Fliige anbieten, angaben, freiwillig zumindest die ihnen sinnvoll erschei-
nenden Bestimmungen fiir den gewerbsmaéssigen Betrieb einzuhalten. Am
haufigsten wurde dabei genannt, dass bei Fliigen, bei denen Personen gegen
Entgelt transportiert wiirden oder die zum Absetzen von Fallschirmspringern
dienten, nur Piloten mit einer CPL oder ATP eingesetzt wiirden. Auch wur-
den diesen Piloten aus Sicherheitsiiberlegungen teilweise noch weitere An-
forderungen auferlegt, wie beispielsweise eine Mindestzahl an jahrlich zu
absolvierenden Flugstunden, die {iber das gesetzliche Minimum hinausgeht,
oder nachgewiesene Erfahrung mit spezialisierten Operationen. Zwei Betrei-
ber gaben an, sich freiwillig an die Beschrinkung der Flug- und Dienstzeiten
sowie Ruhevorschriften von Teilabschnitt FTL der VO (EU) Nr. 965/2012 zu
halten. Auch bei der Instandhaltung wird oft mehr gemacht, als von den ge-
setzlichen Bestimmungen her notwendig wére. Beispielsweise wird von
mehreren Betreibern freiwillig ein CAMO-Vertrag fiir die Luftfahrzeuge
abgeschlossen, obwohl dies weder von der Betriebsart noch von der Kom-
plexitét des Luftfahrzeuges her vorgeschrieben wiére.

Begriindet wurden die freiwillig eingehaltenen zusétzlichen Anforderungen
einerseits mit einem erhdhten Sicherheitsniveau, das man fiir die Organisa-
tion anstrebt. Andererseits wurde auch darauf verwiesen, dass dies von den
Versicherungen verlangt werde, damit sich die Primien in einem verniinfti-
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gen Rahmen bewegen wiirden.®’?> Im Zusammenhang mit der Versicherung
wurde auch mehrfach genannt, dass die haftungsrechtlichen Konsequenzen
bei einem Unfall als gravierender eingestuft wiirden als die luftrechtlichen,
wenn ein Verstoss gegen geltende Bestimmungen nachgewiesen werden
konne.

Einigkeit bestand bei den Interviewpartnern dariiber, dass eine zu hohe Dich-
te an anwendbaren Bestimmungen und der damit verbundene administrative
Aufwand der Flugsicherheit nicht dienlich sind. In diesem Zusammenhang
wurde wiederholt darauf verwiesen, dass es in der Schweiz frither eine
Bewilligung fiir Rundflugbetriebe mit wesentlich weniger restriktiven An-
forderungen gab. Unter den geltenden Bestimmungen sei es viel schwieriger
geworden, eine gleichwertige Bewilligung zu erlangen und den dafiir erfor-
derlichen Standard zu halten. Entsprechend hitten viele kleine Betreiber
darauf verzichtet und in den nichtgewerbsmaissigen Betrieb gewechselt. Es
wiirden jetzt zwar dhnliche Operationen wie unter der ehemaligen Betriebs-
bewilligung angeboten und durchgefiihrt. Anstatt eines Sicherheitsgewinnes
durch die strengere Regulierung habe man aber nur erreicht, dass durch eine
Flucht in den privaten Betrieb weniger Vorgaben eingehalten wiirden.

Wiederholt wurde auch ausgefiihrt, dass man durchaus bestrebt sei, samtli-
chen gesetzlichen Anforderungen gerecht zu werden. Dies sei aber neben
dem Tagesgeschift sehr anspruchsvoll und zeitaufwindig. So kdnne es pas-
sieren, dass auch einmal ohne jede Absicht eine Bestimmung tibersehen und
nicht eingehalten werde.

Verschérfungen fiir mehr Rechtssicherheit wurden von fast allen Inter-
viewpartnern abgelehnt. Lediglich ein Betreiber, der sich grundsitzlich auch
vorstellen konnte, eine Betriebsbewilligung anzustreben, gab an, dass Ver-
schérfungen akzeptiert werden konnten. Allerdings miisste dies auch mit sich
bringen, dass von den Behdrden eine klare Praxis kommuniziert und durch-
gesetzt wiirde.

Von einem Betreiber wurde erklirt, dass es in der Gesetzgebung, insbesonde-
re in den europdischen Bestimmungen, durchaus mehr Spielrdume geben
wiirde, als effektiv genutzt werden. Viele Betreiber seien nicht optimal iiber

872 Dies insbesondere bezogen auf die Lizenzen der Piloten.
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neu eingefiihrte Erleichterungen informiert oder wiissten nicht, dass es bei-
spielsweise die Mdoglichkeit gébe, mit einem AltMoC an die zusténdige Zi-
villuftfahrtbehérde zu gelangen. Der Aufwand fiir die Erarbeitung eines
AltMoC werde zudem im Vergleich zum Nutzen als hoch eingeschitzt. Auch
dringe die interne Compliance-Abteilung oft dazu, die Bestimmungen mog-
lichst wortgetreu einzuhalten und nicht nach juristisch vertretbaren Alternati-
ven zu suchen.

Die meisten Interviewten waren der Meinung, dass es eine gute Losung wé-
re, wenn eine auf kleine Betriebe zugeschnittene Betriebsbewilligung einge-
fiihrt wiirde. Dabei war klar, dass dafiir mehr Vorgaben als fiir den rein pri-
vaten Betrieb einzuhalten wéren, aber die Bewilligung miisste dennoch mit
einem auch fiir kleine Betreiber verniinftigen Aufwand an Ressourcen gehal-
ten werden konnen. Was dies konkret bedeutet, wurde wiederum unter-
schiedlich interpretiert. Einigkeit bestand dariiber, dass der administrative
Aufwand tief gehalten werden miisste.

Wiederholt wurde angefiihrt, dass die aufgebaute Uberregulierung zwar im-
mer noch bestehe, aber von den nationalen Behorden und auch von der
EASA eine Tendenz zu spiiren sei, dies wieder zu beheben und die Vorgaben
zu vereinfachen. Auch die Zusammenarbeit mit dem BAZL wurde im Ver-
gleich zu frither iliberwiegend als konstruktiver wahrgenommen. Auf die
Frage nach konkretem Verbesserungspotenzial wurde insbesondere genannt,
dass die Normen mehr auf Zielvorgaben ausgerichtet sein sollten als detail-
lierte Vorgaben zu machen, wie die Norm zu erfiillen sei.

III.  Untersuchungszielgruppe Experten

1. Ausgangslage

Die befragten Experten wurden so gewahlt, dass moglichst viele in der Ar-
beit behandelte Themen besprochen werden konnten. Entsprechend wurden
auch die Fragen auf das jeweilige Fachgebiet des Experten angepasst.
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2. Spezifische Themenbereiche
a. Uberregulierung

Bei den Betreibern ist der Begriff der Uberregulierung immer wieder ein
Thema. Es ist daher interessant, wie dies aus Expertensicht beurteilt wird.

Auch von den Experten wird, besonders auf europiischer Ebene, eine Uber-
regulierung wahrgenommen. Man sei oft bestrebt, jeden Einzelfall bis ins
technische Detail regeln zu wollen. Dies fiihre aber am Ende zu wenig sach-
gerechten Losungen, da man von Seiten des Gesetzgebers nie alles bis in
Detail erkennen und regeln konne. Es wire daher sinnvoller, die Bestimmun-
gen wieder auf eine abstraktere Ebene zu bringen. Dies kdnne zwar wiede-
rum zu Rechtsunsicherheit fithren. Man erreiche aber dafiir fiir den Einzelfall
mehr Spielraum, wie einer Bestimmung entsprochen werden kann, und
dadurch wieder eine sachgerechte Umsetzung der Bestimmungen.

Die Tendenz zur Uberregulierung wird generell als riicklidufig empfunden.
Viele bereits implementierte Erleichterungen wiirden von den Betroffenen
aber nicht oder zu wenig wahrgenommen. Da sind aus Expertensicht auch
die Betreiber gefordert, sich zu informieren und auf dem neuesten Stand zu
bleiben.

Ein Problem wird darin erkannt, dass der Nutzen von vielen Bestimmungen
nicht gesehen wird. Wenn eine Bestimmung lediglich mehr administrative
Arbeit, aber keinen erkennbaren Mehrwert oder Sicherheitsgewinn bringt, ist
die Akzeptanz bei den Betroffenen tief.

b. Auslegung der europiischen Bestimmungen

Es stellt sich fiir die Behorde, aber auch fiir die in der Praxis Betroffenen die
Frage, wie weit die EU eine Auslegung der europédischen Bestimmungen im
nationalen Recht duldet. Die Frage ist insbesondere im Hinblick auf den
Begriff der Gewerbsmassigkeit in Art. 100 LFV von Bedeutung.

Es wurde aufgezeigt, dass die EU und die EASA urspriinglich gerade beim
Gewerbsmaéssigkeitsbegriff nicht eine absolute Definition wollte, die jegli-
cher nationalen Interpretation verschlossen bleiben sollte. Vielmehr war
durchaus die Absicht vorhanden, dass Platz fir nationale Bediirfnisse und
Besonderheiten bestehen sollte. Anders wiirde es wohl aussehen, wenn un-
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terschiedliche Interpretationen zu Marktverzerrungen fithren wiirden. Dies
wire namentlich der Fall, wenn grosse Airlines in einem Land bessere regu-
latorische Rahmenbedingungen hétten. Davon ist aber gerade im Hinblick
auf die schweizerische Auslegung des Gewerbsmaéssigkeitsbegriffes im Lich-
te von Art. 100 LFV geméss Experten nicht auszugehen. Auch gab es bis
anhin von Seiten der EU oder EASA keine negativen Reaktionen auf die
nationale Interpretation der Gewerbsmaéssigkeit in der Schweiz.

c. Versicherung

Die Rolle der Versicherungen wurde nebst den Betreibern auch mit den
Fachexperten diskutiert. Von den interviewten Betreibern wurde darauf hin-
gewiesen, dass oftmals freiwillig strengere Anforderungen eingehalten wiir-
den als gesetzlich vorgeschrieben, um die Versicherungspramien tiefer zu
halten. Dies wurde auch von den meisten Fachexperten bestitigt. Einerseits
wurde dieser Umstand als positiv bewertet, da dadurch auch das Sicherheits-
niveau eines Betreibers begiinstigt werden kann. Andererseits bestand aber
auch die Befiirchtung, dass es negative Folgen fiir die Férderung des fliegeri-
schen Nachwuchses haben konnte, wenn beispielsweise die Pramien steigen,
weil ein Pilot mit wenig Flugerfahrung aufgenommen wird.

Von einem Experten kam zudem der Hinweis, dass die Versicherungen in
der Schweiz und Europa im Vergleich zum System in den USA einen we-
sentlich geringeren limitierenden Einfluss hétten.

d. Schwierigkeiten bei der Umsetzung in der Praxis

Von den Experten, welche hdufig mit Anfragen aus der Praxis zu luftrechtli-
chen Themen konfrontiert werden, besteht Einigkeit, dass der iiberwiegende
Teil der Betreiber intensiv darum bemiiht ist, den gesetzlichen Bestimmun-
gen nachzukommen. Entsprechend werden Experten oft beratend konsultiert,
noch bevor Schwierigkeiten oder Konflikte mit den Behorden auftreten.
Wird eine Beratung in Anspruch genommen, nachdem es bereits zu Proble-
men, namentlich zu Sanktionen von Seiten der Behorden, gekommen ist, so
sind diese meist auf Unkenntnis der einschldgigen Bestimmungen seitens der
Betreiber zuriickzufiihren. Es gibt gemédss Expertenangaben durchaus auch
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Fille einer bewussten Gesetzesumgehung. Diese sind aber vergleichsweise
selten.

Im Hinblick auf die Problematik betreffend eine unterschiedliche Auslegung
der Gewerbsmaéssigkeit im Luft- und Abgabe- respektive Zollrecht wurde
von einem Experten vorgeschlagen, dass es sinnvoll wére, bei den zusténdi-
gen Fachbehorden eine Anlaufstelle einzurichten, welche eine Schnittstelle
zwischen Zoll- und Luftrecht darstellen wiirde und entsprechende Fragen
koordinieren koénnte.

e. Selbstverantwortung

Es wurde von einigen Experten betont, dass bei den Betreibern die Bereit-
schaft sich stetig weiterzuentwickeln und sich iiber Neuerungen in den ge-
setzlichen Bestimmungen auf dem aktuellen Stand zu halten vorhanden sein
miisse. Bei einem grossen Teil der Betreiber sei dies zwar gegeben. Aber es
gebe auch solche, die wenig investieren wiirden und auch nicht bereit seien,
sich weiterzubilden. Teilweise wiirde auch ein geringer Mehraufwand fiir das
Erfiillen neuer Vorschriften nicht akzeptiert, obwohl dieser auch Vorteile mit
sich bringen konne. Gerade wenn sicherheitsrelevante Bestimmungen nicht
akzeptiert wiirden, sei dies auch fiir andere Teilnehmer der Luftfahrt proble-
matisch.
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Ein zentrales Ergebnis aus der Umfrage und den Interviews ist, dass sich der
iiberwiegende Teil der befragten Betreiber bereits mit dem Gewerbsméissig-
keitsbegriff auseinandergesetzt hat und gut informiert ist. Dennoch wiirde ein
grosser Teil der Befragten eine Prézisierung im Hinblick auf die Rechts-
sicherheit begriissen.

Es hat sich gezeigt, dass sich Betreiber und Experten dariiber einig sind, dass
der administrative Aufwand fiir den Flugbetrieb hoch ist und in den letzten
Jahren deutlich gestiegen ist. Als Resultat des Mehraufwandes werden aber
nur wenige Vorteile und insbesondere kaum ein Gewinn fiir die Sicherheit
gesehen. Demgegeniiber sind die Betreiber durchaus gewillt, in Bereichen,
die ihnen als der Sicherheit forderlich erscheinen, mehr zu investieren und
nicht nur die gesetzlichen Minimalvorgaben zu erfiillen.

Es wurde insbesondere aus den Interviews mit den Betreibern, aber auch mit
den Experten deutlich, dass die Bereitschaft grundsitzlich gross ist, sich an
die geltenden Bestimmungen zu halten. Allerdings kommen viele Betreiber
bei der Menge an einschldgigen nationalen und insbesondere européischen
Bestimmungen an ihre Grenzen. Es ist ausgesprochen schwierig und zeitin-
tensiv, sich neben dem Tagesgeschift iiber alle Anderungen zu ajourieren.
Auch wird es als dusserst anspruchsvoll empfunden, sich in den europdischen
Bestimmungen zurechtzufinden. Nur schon die neueste geltende Version der
Verordnungen oder die dazugehdrenden AMCs und das GM zu finden, ist
nicht immer einfach. So kann es durchaus passieren, dass ungewollt gegen
Bestimmungen verstossen wird.

Versicherungen nehmen fiir die Betreiber eine wichtige Rolle ein. Oft wird
ein Standard eingehalten, der iiber dem gesetzlich vorgesehenen liegt, um
eine Operation iiberhaupt zu bezahlbaren Prdmien versichern zu kénnen. Fiir
den Fall eines Unfalls werden zudem nicht die luftrechtlichen Konsequenzen
am gravierendsten eingestuft. Vielmehr besteht die Angst vor einer Haftung
respektive einem Regress durch die Versicherung.

Eine Differenz zwischen der Umfrage und den Interviews hat sich in der
Wahrnehmung des Gesetzgebers und der Behorden (BAZL, EASA) gezeigt.
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In der Onlineumfrage wurde deutlich mehr Kritik und auch Misstrauen
kundgetan. Dahingegen wurde in den Interviews oft auch betont, dass es sich
abzeichne, dass in der Gesetzgebung die Tendenz zur Uberregulierung er-
kannt worden sei und man sich auf einem besseren Weg befinde als noch vor
einigen Jahren. Auch die Zusammenarbeit mit dem BAZL wurde von einem
grossen Teil der Interviewpartner als verbessert empfunden.

Es hat sich gezeigt, dass die Altersbegrenzung der Piloten, welche fiir CAT
eingesetzt werden, von den interviewten Betreibern und Experten iiberwie-
gend als problematisch wahrgenommen wird. Es besteht zwar Einigkeit, dass
ab einem gewissen Alter genauer gepriift werden sollte, ob jemand die
Voraussetzungen fiir die durchaus korperlich und mental anspruchsvolle
Tatigkeit noch erfiillt. Eine starre Grenze wird aber nicht als erforderlich
erachtet. Vielmehr wurde die Erfahrung, welche éltere Piloten mit guter kor-
perlicher und geistiger Verfassung mitbringen, als Gewinn fiir die Sicherheit
gewertet. Bei dieser Frage hitte man erwarten konnen, dass iltere Inter-
viewpartner einer starren Altersgrenze gegeniiber kritischer eingestellt sind
als junge. Dem war aber nicht so. Es konnte diesbeziiglich keine unterschied-
liche Wahrnehmung nach dem Alter der Interviewpartner festgestellt werden.
Die Ergebnisse der Befragung deuten somit darauf hin, dass starre Alters-
grenzen nicht nur aus Sicht der betroffenen Piloten und somit im Hinblick
auf eine Altersdiskriminierung zu hinterfragen sind, sondern dass eine Lo-
ckerung auch aus betrieblicher Sicht fiir die Luftfahrzeugbetreiber von gros-
sem Interesse wire.

Sowohl in der Umfrage als auch in den Interviews waren negative Erfahrun-
gen mit Zollgesetzen und den dafiir zustdndigen Behdrden sehr prisent. Da-
bei kann durchaus eine gewisse Diskrepanz zwischen der Wahrnehmung und
den personlichen Erlebnissen gesehen werden. So gaben in der Umfrage
67 % der Teilnehmer an, keine Situationen erlebt zu haben, bei denen es zu
Schwierigkeiten mit dem Zoll- oder Abgaberecht infolge einer abweichenden
Definition der Gewerbsmissigkeit kam. Ahnlich sah es auch bei den befrag-
ten Interviewpartnern aus. Demgegeniiber wurden zahlreiche Erfahrungen
von anderen Betreibern, bei denen es zu Problemen mit teilweise gravieren-
den finanziellen Konsequenzen kam, weitergegeben. Die Zollgesetzgebung
wird als undurchsichtig empfunden. Beim Umgang mit den Zollbehorden ist

286



Kapitel 3: Folgerungen aus dem besonderen praktischen Teil

die Angst, dass etwas iibersehen wird und daraus Probleme resultieren, nicht
nur in Bezug auf die Gewerbsmaéssigkeit stetig vorhanden.

Aus den Interviews und der Umfrage geht hervor, dass die regulatorischen
Rahmenbedingungen fiir die Betreiber eine wichtige Rolle spielen. Eine
Uberregulierung der gewerblichen Titigkeiten kann dazu fithren, dass statt
dem gewiinschten Gewinn fiir die Sicherheit eine Flucht in den privaten Be-
trieb ausgelost wird. Die ist insbesondere bei kleinen Betreibern mit begrenz-
ten finanziellen und personellen Ressourcen zu beobachten. Entsprechend
kritisch werden auch potenzielle Verschiarfungen in den Gesetzen oder der
behordlichen Praxis gesehen. Neben den regulatorischen Vorgaben sind aber
zahlreiche weitere Faktoren fiir den Erfolg eines Betreibers oder einer ganzen
Branche ausschlaggebend. So gab es bei den Interviews auch kritische
Ausserungen, dass teilweise zu wenig in Erneuerungen investiert werde und
man sich neuen Herausforderungen, wie beispielsweise der Konkurrenz
durch Drohnen, zu wenig oder zu spit annehme. Die Freude am Fliegen und
einer Tatigkeit in der Luftfahrtbranche ist gross. So kann es durchaus vor-
kommen, dass die wirtschaftliche Sichtweise in den Hintergrund riickt.
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A. Gegeniiberstellung der Erkenntnisse aus
dem theoretischen und dem praktischen Teil

Ein Vergleich der Ergebnisse aus dem theoretischen Teil mit dem prakti-
schen Teil zeigt, dass die in der Theorie behandelten Themen fiir die Unter-
suchungszielgruppen weitgehend auch in der Praxis von Bedeutung sind.
Aus dem praktischen Teil haben sich keine neuen Themen ergeben, die im
theoretischen Teil génzlich unberiicksichtigt geblieben wéren.

Unterschiede gab es jedoch bei der Gewichtung und Betrachtungsweise der
Themen. Als Beispiel dazu kann die Altersgrenze fiir Piloten beim CAT
genannt werden. Diese Thematik wurde im theoretischen Teil der Arbeit
zundchst im Hinblick auf eine Altersdiskriminierung der Piloten behandelt.
Aus der Umfrage und insbesondere aus den Interviews konnte dariiber hinaus
die Erkenntnis gewonnen werden, dass die Begrenzung auch Betreiber vor
eine Herausforderung stellen kann, fiir Operationen oder Luftfahrzeuge, bei
denen es viel Erfahrung braucht, jiingere Piloten zu finden. Zudem wurde in
den Interviews die Sichtweise von Helikopterunternehmen, die aufgrund der
durchgefiihrten Operationen®’”? oft besonders von den Alterslimiten betroffen
sind, erortert. Dies hat schliesslich auch zu einer vertieften Betrachtung der
Thematik im theoretischen Teil der Abhandlung gefiihrt.

Es hat sich besonders bei der Erarbeitung des praktischen Teils deutlich ge-
zeigt, dass in der General Aviation ein grosses Bediirfnis an entgeltlichen
aber nicht gewerbsmaéssigen Fliigen besteht. Diesem Umstand sollte bei der
Gesetzgebung und Gesetzesauslegung Rechnung getragen werden. Ob eine
konkrete Ausgestaltung eines nichtgewerblichen Betriebes als legitim gewer-
tet werden kann, ist in der Praxis nicht immer einfach zu beantworten. Be-
trachtet man beispielsweise das Vereinsmodell, so ist zu bedenken, dass sich
in einem Verein oft Mitglieder mit gleichen oder gleichartigen Interessen
zusammenfinden. Dies bedeutet, dass hédufig nicht der Transport mit dem

873 Namentlich Einsitze die CAT- und SPO-Operationen beinhalten sowie single-
pilot operations.
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Luftfahrzeug, sondern das Flugerlebnis®’* fiir die Vereinsmitglieder im Vor-
dergrund steht. Dahingegen steht bei einem Vermittlungsmodell, bei dem
Passagier und Piloten {iber eine Plattform zusammengebracht werden, fiir
den Passagier regelmissig der Transport von einem Ort zum anderen im
Zentrum. Dies konnte zur Wertung fiihren, dass es sich eher rechtfertigt,
Fliige in Vereinen auf privater Basis stattfinden zu lassen als bei einem Ver-
mittlungsmodell, bei dem das hauptsichliche Interesse des Vermittlers darin
besteht, eine Provision fiir Beforderungen zu erhalten. Jedenfalls ist es wich-
tig, dass dem Passagier bewusst ist, dass diese sich auf den ersten Blick
kaum von gewerblichem Luftverkehrsbetrieb unterscheidende Dienstleistung
bedeutend anderen Bestimmungen unterstellt ist. Wenn diese Transparenz
gegeben ist, diirften durchaus unterschiedlich ausgestaltete Varianten von
nichtgewerblichem Flugbetrieb ihre Berechtigung haben.

Die schweizerische Auslegung zur Gewerbsméssigkeit im Lichte von
Art. 100 LFV erscheint in der Theorie als praktikabel und verhéltnisméssig.
Da in der Praxis der Flugbetrieb nicht an der Landesgrenze endet, muss aber
stets beachtet werden, dass im Ausland eine andere Auslegung gelten kann
und eine Operation, die in der Schweiz ohne weiteres moglich ist, nicht ak-
zeptiert wird. Dies hat sich anlédsslich der Interviews verdeutlicht, indem
Betreiber teilweise ganz davon absehen, nichtgewerbsmissige, aber entgelt-
liche Fliige ins Ausland durchzufiihren.

Bei den interviewten Betreibern ist wiederholt die Frage aufgekommen, wel-
che Fliige gemiss Art. 100 LFV gewerbsmissig seien, aber nach Art. 6
Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 nicht, und umgekehrt. Dies zeigt wiede-
rum, dass durchaus ein grosses praktisches Bediirfnis an entgeltlichen, aber
nichtgewerbsméssigen Fliigen besteht. Mit Art. 6 Abs.4a der VO (EU)
Nr. 965/2012 sind nun auch auf européischer Ebene ein wesentlicher Teil der
entgeltlichen Fliige, die von Art. 100 Abs. 1 LFV von der Gewerbsmaissig-
keit ausgenommen sind, auf privater Basis moglich. Dadurch kann von einer
Anndherung der europdischen zu den nationalen Bestimmungen gesprochen
werden. Gerade diese Anndherung kann wiederum als Argument fiir eine
Auslegung der européischen Definition der gewerblichen Tatigkeit im Lichte
von Art. 100 LFV Abs. 1 betrachtet werden. Trotz dieser Annéherung sind

874 Beispielsweise mit einem seltenen oder historischen Luftfahrzeug.
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nach wie vor Abweichungen vorhanden, was beziiglich Einfiihrungs- und
Kostenteilungsfliigen méglich ist. Im theoretischen Teil wurde bereits eine
Gegeniiberstellung der Bestimmungen vorgenommen®”®. Aufgrund des prak-
tischen Interesses an der Thematik wurde zudem in Anhang 8 ein tabellari-
scher Vergleich von Kostenteilungs- und Einfiihrungsfliigen geméss den
europdischen Bestimmungen mit Art. 100 LFV vorgenommen.

Aus der Umfrage und den Interviews haben sich schliesslich konkrete Fragen
ergeben, von denen zu erwarten ist, dass sie auch fiir weitere Betreiber und
Piloten von Interesse sein konnten. Diese Fragen werden im Anhang 4: Fra-
gen und Antworten aufgenommen.

B. Zusammenfassung

Ein Betreiber sieht sich mit einer Fiille an luftrechtlichen, aber auch die Luft-
fahrt tangierenden Bestimmungen aus anderen Rechtsgebieten konfrontiert.
Insbesondere auf européischer Ebene sind die luftrechtlichen Bestimmungen
komplex und umfassend. Stetige Anpassungen wirken sich zusétzlich er-
schwerend aus. Selbst fiir juristische Fachspezialisten ist es anspruchsvoll
und zeitaufwindig, sich {iber simtliche Entwicklungen auf dem Laufenden
zu halten. Es ist daher nachvollziehbar, dass eine vertiefte Auseinanderset-
zung mit allen einschldgigen Regularien neben dem Tagesgeschéft fiir einen
Betreiber nicht immer realistisch ist. Trotz dieser Herausforderung erscheint
der Wissensstand iiber die Thematik bei den interviewten Betreibern als hoch.

Fiir ein besseres Verstindnis der komplexen und oft interpretationsbediirfti-
gen Bestimmungen konnten zusétzliche einfach verstindliche Guidelines von
Seiten der Behdrden hilfreich sein. Die Verantwortung liegt aber auch bei
den Betreibern selber, sich mit den aktuellen Entwicklungen geniigend aus-
einanderzusetzen. Oft werden beispielsweise Erleichterungen verzogert oder
gar nicht wahrgenommen. Auch besteht die Moglichkeit, mittels AltMoC
eine Alternative zu den definierten Standards zur Einhaltung der europii-
schen Bestimmungen (AMC) auszuarbeiten und beim BAZL zu beantragen.

875 Vorne, Rz. 187 ff.

293

665

666

667



668

669

670

671

Teil 4: Zusammenfassung und Empfehlungen

Dies erfordert kurzfristig zwar einen Mehraufwand und kann auch mit zu-
sitzlichen Kosten®’® verbunden sein. Auf lingere Sicht betrachtet stellt ein
AltMoC aber eine Chance dar, eine fiir die betroffenen Betreiber unbefriedi-
gende Situation in ihrem Sinne zu verbessern. In diesen Bereichen kann
durchaus auch von Seiten der Betreiber eine Bereitschaft zur Weiterentwick-
lung und Investition unter Beriicksichtigung ihrer personellen und finanziel-
len Moglichkeiten erwartet werden.

Ein wesentlicher Kritikpunkt an den europdischen luftrechtlichen Bestim-
mungen liegt darin, dass diese zu wenig zwischen grossen Airlines und den
kleinen Betreibern differenzieren und dadurch viele Bestimmungen fiir Letz-
tere nicht angemessen sind. Dieser Umstand wurde von der EASA erkannt
und es wurden bereits diverse Erleichterungen im Rahmen der GA Roadmap
initiiert. Anpassungen an den europdischen Verordnungen nehmen aufgrund
der einzuhaltenden Prozesse allerdings Zeit in Anspruch. Diskussionen in
den unterschiedlichen in die Gesetzgebung involvierten Behdrden und Gre-
mien sorgen regelmadssig fiir zusétzliche Verzdgerungen. Es erscheint ent-
sprechend versténdlich, dass in der Praxis oft die Wahrnehmung besteht, es
wiirde zu wenig oder nicht schnell genug gehandelt.

Es darf aber betont werden, dass mit den bereits umgesetzten und vorgesehe-
nen Erleichterungen auf europdischer Ebene sicherlich Schritte in die richtige
Richtung unternommen werden. Zum heutigen Zeitpunkt ist zu erwarten,
dass in diesem Sinne auch noch weitere Anpassungen folgen werden. Damit
besteht durchaus Hoffnung, dass sich die européische Gesetzgebung in eine
fiir die General Aviation freundlichere Richtung hinbewegt.

Das Spannungsfeld zwischen maximaler Rechtssicherheit und einer verhélt-
nisméssigen, aber sich in einer Grauzone befindlichen Auslegung ist bei der
Diskussion um die Gewerbsmaéssigkeit prasent und wird wohl auch kiinftig
bestehen. Die europdischen Bestimmungen bieten hiufig durchaus Spielraum
bei der Auslegung, welcher in der Schweiz insbesondere zugunsten der Ge-
neral Aviation weit moglichst gewahrt werden sollte.

876 Namentlich Gebiihren des BAZL fiir die Beurteilung des AltMoC.
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Mit einer angemessenen Regulierung muss schliesslich auch kein Verlust an
Sicherheit einhergehen. Zwar kann einerseits eine ungeniigende oder zu la-
sche Regulierung zu Vor- und Unfillen fithren. Zu viele und unnétig restrik-
tive Regeln binden allerdings die Ressourcen der Betroffenen derart stark,
dass keine Mittel mehr fiir Investitionen und Innovationen, die wiederum der
Sicherheit dienlich sind, bleiben. Auch dies fiihrt schliesslich zu einer unge-
wollten Sicherheitseinbusse. Ein «Balanced Approach» in der Regulierung
beriicksichtigt dies und fithrt dazu, dass die Normen derart ausgestaltet wer-
den, dass die Betroffenen zur Erreichung eines angemessenen Sicherheitszie-
les durch die Regulierung nur soweit notig belastet werden. Dieser aus den
USA stammende Grundgedanke scheint auch fiir die Schweiz und Europa
erstrebenswert.?””

In der Schweiz ist die Fiille an unterschiedlichen, teils sehr spezialisierten
Flugbetrieben gross. Als Beispiel kann die Helikopterbranche genannt wer-
den, welche durch die schweizerische Topografie zahlreiche Herausforde-
rungen zu bewiltigen hat. Auch konnten sich bis heute viele kleine Vereine,
die Rundfliige oder Fliige mit besonderen Luftfahrzeugen anbieten, halten.
Diese Diversitdt in Zukunft zu wahren, stellt eine Aufgabe dar, welche sich
auch an die Politik richtet. Das Schaffen und Erhalten von giinstigen Rah-
menbedingungen fiir die General Aviation, wie es bereits im Lupo 2016878
festgehalten wird, bildet die unerlédssliche Basis fiir den Fortbestand einer
vielfiltigen Luftfahrtlandschaft in der Schweiz.

877 Zum «Balanced Approach» siehe Priisentation des FAA: The Safety Continuum,

a key concept in achieving the next level of production safety, Aircraft Certifica-
tion Service 2014.

878 Lupo 2016, S. 1860.
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A. Empfehlungen zur Wahl der Betriebsart
(gewerbsmaissig oder privat)

Beim Entscheid fiir eine Betriebsart spielen zahlreiche Faktoren eine Rolle.
Fiir einen Betreiber, der sich die Frage stellt, ob ein gewerbsmaéssiger Betrieb
fiir ihn geeignet ist, konnen neben den operationellen Bediirfnissen auch die
einzuhaltenden regulatorischen Anforderungen eine wichtige Rolle spielen.
Die Frage diirfte vor allem fiir Betreiber relevant sein, die sich an der Grenze
zwischen gewerbsmaéssigem und privatem Betrieb befinden. Mit den nach-
folgenden Ausfiihrungen soll daher basierend auf der Rechtsprechung und
der Lehre sowie den Erkenntnissen der vorliegenden Arbeit fiir diese Ziel-
gruppe aufgezeigt werden, auf was bei der Entscheidung geachtet werden

sollte. 880

— Als Erstes ist zu priifen, welche Art von Betrieb fiir die gewiinschten
Aktivitdten angemessen ist. Diese Frage stellt sich haufig bei Vereinen,
die gelegentlich Rundfliige fiir Nichtmitglieder anbieten und damit einen
Gewinn fiir die Vereinskasse erzielen mochten. Werden aber nur gele-
gentlich Rundfliige fiir Nichtmitglieder des Vereins durchgefiihrt, so
kann in Betracht gezogen werden, diese als Einfithrungsfliige gemiss
Art. 6 Abs. 4a lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012 durchzufiihren. Solche
Fliige unterliegen den Bestimmungen fiir den nichtgewerblichen Betrieb.®®!

— Der Betreiber sollte sich fragen, ob regelmissig entgeltliche Passagier-
flige ins Ausland vorgesehen sind. Einem Betreiber muss bewusst sein,
dass eine nach der schweizerischen Praxis rechtméssige Operation im
Ausland unter Umstinden nicht akzeptiert wird. So kann es sein, dass
Fliige, fiir die Entgelt entrichtet wird, das in den Grenzen von Art. 100
Abs. 1 LFV liegt, im Ausland als gewerbsmaissig betrachtet werden oder

879 Die Empfehlungen richten sich ausschliesslich an Betreiber mit Sitz in der

Schweiz.
880 Vgl. STENGEL, S. 312.

8l Zu den Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung von Einfiihrungsfliigen siehe
vorne, Rz. 181 ff.
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dass die schweizerische Praxis betreffend entgeltliche Fliige im Verein
nicht als zuldssig angesehen wird.®®? Gerade wenn viele verschiedene
Lander angeflogen werden, ist es dusserst aufwéndig, sich iiber die je-
weiligen Anforderungen zu informieren, unter denen ein entgeltlicher
Flug nicht als gewerbsmissig gilt. Ein gewerbsméssiger Betrieb mit
einer entsprechenden Betriebsbewilligung diirfte bei internationaler Aus-
richtung des Betriebes im Sinne der Rechtssicherheit in vielen Féllen als
geeignet erscheinen.

Wird gewerblicher Transport von Personen oder Giitern durchgefiihrt, so
miissen die Piloten die einschldgigen Flug-, Dienst- und Ruhezeitvor-
schriften einhalten.®®® Dies kann insbesondere bei Piloten, die neben dem
Fliegen einer anderen Arbeit nachgehen und beispielsweise einem Be-
treiber nur am Wochenende zur Verfiigung stehen, zu Konflikten fithren.
Es sollte daher friihzeitig eruiert werden, ob mit den zur Verfiigung ste-
henden personellen Ressourcen der gewerbliche Luftverkehr im vorge-
sehenen Umfang zu realisieren ist.

Auch die Absicht, Werbung zu machen, kann beim Entscheid fiir eine
Betriebsart von Relevanz sein. Werden Flugangebote 6ffentlich bewor-
ben, so widerspricht dies dem Erfordernis, dass sich die Fliige an einen
bestimmten Personenkreis richten miissen. Ubersteigt der bezahlte Be-
trag die Grenze von Art. 100 Abs. 1 LFV, so wiren die beworbenen Flii-
ge als gewerbsmdssig zu betrachten. Anders wére der Sachverhalt zu be-
urteilen, wenn die Fliige nur unter den Vereinsmitgliedern beworben
werden. Dies konnte beispielsweise auf einem ausschliesslich den Mit-
gliedern zuginglichen, passwortgeschiitzten Bereich der Vereinshome-
page erfolgen. Wird die Werbung hingegen nur fiir einen Vereinsbeitritt
und nicht fiir konkrete Flugangebote gemacht, so darf sich die Werbung

auch an einen offenen Personenkreis richten.?%

Neben den luftrechtlichen Bestimmungen kdnnen auch versicherungs-
rechtliche Aspekte flir die Wahl respektive Ausgestaltung der gewiinsch-
ten Betriebsart eine wichtige Rolle spielen. Es wird daher empfohlen,

Zu den Differenzen im Hinblick auf die européischen Bestimmungen siehe vor-
ne, Rz. 132 ff.

Vorne, Rz. 288.

Vorne, Rz. 125.
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frithzeitig mit der Versicherung zu kléaren, ob und zu welchen Konditio-
nen der vorgesehene Betrieb versichert werden kann. Beispielsweise
koénnen zusitzliche Anforderungen an die Piloten (CPL statt PPL oder
Mindestflugstunden) zu einer Reduktion der Pramien fiihren.

— Bei Unsicherheiten betreffend Zuldssigkeit des Betriebes kann ein Aus-
tausch mit der Behorde Klarheit verschaffen. Als Beispiel kann ein Be-
treiber (Verein) genannt werden, der beabsichtigt, kiinftig ohne Betriebs-
bewilligung und AOC zu agieren, weil er davon ausgeht, dass die Fliige
mit Nichtmitgliedern unter den Einfiihrungsfliigen gemiss Art. 6 Abs. 4a
lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012 erfasst wiren.®®® Um sicherzugehen,
dass die marginale Grenze flir solche Fliige unter den gegebenen Um-
stdnden tatsdchlich eingehalten ist, kann sich eine Riicksprache mit dem
BAZL lohnen.

B. Empfehlungen fiir den Betrieb
eines Luftfahrzeuges im Verein

Die Griindung eines Vereins gibt vielen Betreibern in der Schweiz die Mog-
lichkeit, einem bestimmten Personenkreis Fliige gegen Entgelt anzubieten.
Damit der Personenkreis als bestimmt angesehen werden kann, muss aller-
dings die Wartefrist von 30 Tagen seit der Anmeldung der Vereinsmitglied-
schaft eingehalten werden.®® In der Praxis kann dies zu Missverstindnissen
mit Passagieren fiithren, die bereits frither mitfliegen mochten oder spontan
noch Bekannte oder Verwandte mitnehmen, die nicht Mitglied im Verein
sind. Von einer solchen Situation ist dann meist der Pilot betroffen, der den
Flug durchfiihren sollte. Um diesbeziiglich Unsicherheiten oder Probleme zu
vermeiden, werden aufgrund der Rechtsprechung und der Lehre sowie den
Erkenntnissen der vorliegenden Arbeit folgende Empfehlungen gegeben:

885 Zu den Einfilihrungsfliigen sieche vorne, Rz. 180 ff.
886 Vorne, Rz. 123. Dies entspricht der stindigen Praxis des BAZL. Um Unklarhei-
ten zu vermeiden, wire eine diesbeziigliche Richtlinie zu begriissen.
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Die Vereinsmitglieder sind beim Vereinsbeitritt und danach in regelmaés-
sigen Abstinden®®” dariiber zu informieren, unter welchen Vorausset-
zungen ein Flug stattfinden darf. Insbesondere ist darauf hinzuweisen,
dass nur Vereinsmitglieder und nicht auch Bekannte und Verwandte
transportiert werden diirfen®®®
tuationen, bei denen neben dem Vereinsmitglied spontan noch weitere
Personen befordert werden sollten.

. Dies erspart den Piloten unangenehme Si-

Die Vereinsmitglieder sind auf den privaten Charakter des Fluges und
die damit verbundenen Folgen hinsichtlich des Versicherungsschutzes
hinzuweisen (Art. 100 Abs. 3 LFV).

Den Piloten sollte bekannt sein, welche Personen tatsdchlich im Verein
sind und ob fiir diese die 30-tdgige Wartefrist bereits abgelaufen ist. Dies
kann mit einer aktualisierten Liste der flugberechtigten Vereinsmitglie-
der gewihrleistet werden. Um sicherzustellen, dass alle involvierten Pi-
loten iiber die aktuellste Version verfiigen, kann diese Liste beispielswei-
se mittels einer Cloud zuginglich gemacht werden. Auch bei einer
Kontrolle durch die Behorden sollte der Zugriff auf die Liste stets ge-
wiahrleistet werden kdnnen.

Werbung fiir Flugangebote sollten nur an die Vereinsmitglieder gerichtet
werden. Wird Werbung ausserhalb des Vereins gemacht, sollte diese nur
eine Vereinsmitgliedschaft, aber nie konkrete Flugangebote bewerben.®®

Werden Vereinsmitglieder befordert, bevor die 30-tdgige Wartefrist ab-
gelaufen ist, so darf maximal ein Entgelt fiir die Kosten im Rahmen von
Art. 100 Abs. 1 lit. a LFV (Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff so-

wie Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren) entrichtet werden.

Fiir die Gewinnung neuer Mitglieder konnen Einfiihrungsfliige durchge-
fiihrt werden (Art. 6 Abs. 4a lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012). Fiir sol-
che Fliige kann ein Entgelt in beliebiger Hohe verlangt werden. Es sind
aber folgende Voraussetzungen einzuhalten:

Z.B. kann anldsslich der Erhebung der jahrlichen Vereinsgebiihr eine Infobro-
schiire beigelegt werden.

Vorne, Rz. 123.

Vorne, Rz. 125.
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C.

Der Verein hat als Zweck die Forderung des Flugsports oder der
Freizeitaviatik.

Die Fliige werden mit einem non-CMPA Luftfahrzeug durchgefiihrt.
Die Einfithrungsfliige stellen nur eine marginale Tatigkeit dar
(<20 % der Blockstunden eines Kalenderjahres).

Der Gewinn wird nicht ausserhalb des Vereins verteilt.

Der Verein betreibt das Luftfahrzeug auf Grundlage von Eigentums-
rechten oder mietet es ohne Besatzung.

Von den nationalen Behdrden kdnnen zusitzliche Anforderungen ge-
stellt werden, welche zu erfiillen sind. Das BAZL hat solche An-
forderungen im FOCA GM/INFO Non-commercial operations with
other-than-complex motor-powered aircraft — Marginal Activity de-
finiert (S. 4 £.).%°

Empfehlungen fiir Piloten im nichtgewerbs-
missigen Betrieb

Auch Piloten, die nicht im gewerbsmaéssigen Betrieb tétig sind, werden oft
direkt oder iiber einen Dritten, namentlich einen Verein, angefragt, ob sie
einen Flug mit Passagieren durchfiihren konnen. Dafiir wird dem Piloten
teilweise auch ein Entgelt angeboten. Fiir solche Anfragen werden dem Pilo-
ten basierend auf der Rechtsprechung und der Lehre sowie den Erkenntnis-
sen der vorliegenden Arbeit folgende Empfehlungen gegeben:

Wird der Pilot von einem Verein angefragt, ob er einen Passagierflug
durchfithren kann, sollte zunichst geklart werden, ob der Verein den
Flug unter eigenem Namen und eigener Verantwortung durchfiihren
mochte oder den Flug nur an den Piloten vermittelt. Wird der Flug aus-
schliesslich vermittelt, so kommt der Vertrag nur zwischen dem Piloten
und dem Passagier zustande. Die Frage ist insbesondere fiir die Haftung

80 Zu den Anforderungen siehe vorne, Rz. 185.
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von Bedeutung. Verspricht der Verein die Beforderung, so kann er bei

entgeltlichen Fliigen als Luftfrachtfiihrer haftbar gemacht werden.®!

Wenn der Verein ein Entgelt fiir die Passagierfliige von Nichtmitgliedern
erhilt, ist zundchst die Frage nach den erforderlichen Lizenzen der Pilo-
ten zu beantworten. Bewegt sich das Entgelt nicht im Rahmen von
Art. 100 Abs. 1 LFV, so ist fiir solche Fliige eine CPL erforderlich.®
Allerdings besteht die Mdoglichkeit eines Einflihrungsfluges nach Art. 6
Abs. 4a lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012. Solche Fliige diirfen auch von
Privatpiloten durchgefiihrt werden (Art.3 Abs.2 der VO (EU)
Nr. 1178/2011). Es wird empfohlen, dass sich der Pilot beim Verein vor-
gingig informiert, unter welchen Voraussetzungen der Passagierflug tat-
sdchlich stattfindet. So kann sichergestellt werden, dass die eigene Li-
zenz den gesetzlichen Anforderungen fiir den vorgesehenen Flug geniigt.

Davon getrennt zu betrachten ist die Frage, ob auch der Pilot (Inhaber
einer PPL oder LAPL) vom Verein fiir seine Tétigkeit ein Entgelt an-
nehmen darf. Ein Privatpilot darf nur ohne Vergiitung im nichtgewerbli-
chen Betrieb titig sein.®”* Inhaber einer PPL diirfen somit grundsitzlich
auch fiir solche Fliige keine Vergiitung entgegennehmen. Auf die An-
nahme eines Entgelts oder einer geldwerten Leistung sollte daher ver-
zichtet werden. Allerdings ist auch hier die Verhédltnisméssigkeit zu be-
rlicksichtigen. Geringfligige Betrdge, wie die Einladung zu einem Kaffee
oder Mittagessen, konnen noch nicht als Entgelt im Sinne einer Vergii-
tung ausgelegt werden.®**

Als Pilot kommt es vor, dass man von Bekannten angefragt wird, ob
diese bei einem Flug dabei sein konnen. Wird dafiir kein Entgelt ver-
langt, so richtet sich die Haftung nach dem Obligationenrecht.®”> Dies
bedeutet, dass der Pilot in unbegrenzter Hohe haftet, wenn der geschi-
digte Passagier den Nachweis flir das Verschulden des Piloten erbringt.

Vorne, Rz. 524 ff.

Vorne, Rz. 250.

Fiir Flugzeuge FCL.205.A lit. a und Helikopter FCL.205.H lit. a der VO (EU)
Nr. 1178/2011.

Vorne, Rz. 245 f.

Bei entgeltlichen Fliigen richtet sich die Haftung nach der LTrV respektive dem
MU, vorne, Rz. 502 ff.
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Es wird empfohlen, vom Passagier vor dem Flug eine Verzichtserkldrung
einzuholen, mit welcher die Haftung fiir leichte Fahrldssigkeit im Rah-
men von Art. 100 OR wegbedungen werden kann.®%¢

— Um die Kosten fiir den Piloten mdglichst tief zu halten, besteht die Mog-
lichkeit von Kostenteilungsfliigen. Der Pilot sollte sich ebenfalls bei die-
sen Fliigen vorgingig liber eine allfillige Haftung Gedanken machen.
Auch fiir nicht gewerbsmissige, aber entgeltliche Fliige kann das MU
respektive die LTrV zur Anwendung gelangen. Es geniigt eine Beteili-
gung an den Selbstkosten, wenn die Leistung des Piloten im Hinblick auf
die Gegenleistung des Passagiers erfolgt und nicht das gemeinsame Un-
ternehmen eines Fluges im Vordergrund steht. In diesem Fall ist auch ein
Flugschein auszustellen. Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, richtet
sich die Haftung wiederum nach dem Obligationenrecht und es wird emp-
fohlen, vor dem Flug vom Passagier eine Verzichtserkldrung einzuholen.

— Der Pilot hat den Passagier bei einem nicht gewerbsméissigen, aber ent-
geltlichen Flug vorgingig auf den privaten Charakter des Fluges und die
damit verbundenen Folgen hinsichtlich des Versicherungsschutzes hin-
zuweisen (Art. 100 Abs. 3 LFV).

D. Empfehlungen fiir Fluglehrer/Flugschulen

Flugschulen unterstehen, auch wenn sie eine gewerbliche Tétigkeit ausiiben,
nicht den Bestimmungen {iber den gewerblichen Luftverkehrsbetrieb (CAT).
Entsprechend kommen auch zahlreiche einschneidende Bestimmungen nicht
zur Anwendung. Dennoch handelt es sich bei der Tétigkeit als Fluglehrer um
eine anspruchsvolle und gefahrengeneigte Arbeit, die nur bei einem guten
geistigen und korperlichen Zustand ausgeiibt werden sollte. Auch sollten die
Flugstunden derart ausgestaltet sein, dass der Flugschiiler einen optimalen
Nutzen fiir seine Ausbildung gewinnen kann. Es werden aufgrund der Recht-
sprechung und der Lehre sowie den Erkenntnissen der vorliegenden Arbeit
folgende Empfehlungen gegeben:

86 Vorne, Rz. 516. Fiir ein Muster einer Verzichtserklirung siche MULLER, Luft-
fahrtrecht, S. 265.
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Bei der Flugschule angestellte Fluglehrer unterstehen dem Arbeitsge-
setz.®” Dies bedeutet, dass fiir siec unter anderem die wochentliche
Hochstarbeitszeit von 50 Stunden anwendbar ist (Art. 9 Abs. 1 lit. b
ArG). Auch besteht fiir die Flugschule als Arbeitgeber die Pflicht zur
Arbeitszeiterfassung. Diese Pflicht kann dem Arbeitnehmer iibertragen
werden.®® Eine Ubertragung der Pflicht ist besonders in den Fillen sinn-
voll, bei denen der Fluglehrer fiir mehrere Arbeitgeber titig ist. Da die
Verantwortung fir die Zeiterfassung bei der Flugschule bleibt, wird
empfohlen, den Fluglehrer mittels Weisung zu verpflichten, die gesetzli-
chen Arbeitszeitvorschriften einzuhalten und dies regelméssig schriftlich
zu bestiitigen 3%

Die Flugschule sollte generell sicherstellen, dass die fiir sie titigen Flug-
lehrer nicht iiberbeansprucht sind. Es wird daher empfohlen, auch Flug-
lehrer, die nicht in einem Arbeits-, sondern lediglich in einem Auftrags-
verhiltnis fiir die Flugschule titig sind, zu verpflichten, ihre Zeiten zu
erfassen. Wird durch eine Ubermiidung des Fluglehrers ein sicherer und
ordnungsgemaisser Betrieb der Flugschule tangiert, so kann dies Auswir-
kungen auf die Schulbewilligung bis hin zu deren Entzug haben.’*

Fluglehrer konnen mit der Frage konfrontiert werden, ob wihrend einer
Flugstunde mit einem Flugschiiler noch jemand als Passagier mitfliegen
darf.°! Eine Versicherungsdeckung erfolgt zwar iiber die obligatorische
Passagierhaftpflichtversicherung. Daneben kann aber die Betriebshaft-
pflichtversicherung der Flugschule eine Deckung versagen, weil der Pas-
sagier nicht zu Schulungszwecken auf dem Flug dabei war. Bezahlt der
Passagier zudem ein Entgelt, so kann dies dazu fiihren, dass der Flug als
entgeltlicher Transport von Personen zu qualifizieren ist und die Be-
stimmungen fir CAT zur Anwendung gelangen. Schliesslich ist eine

Vorne, Rz. 307 ff.

Mittels Einzelarbeitsvertrag oder Arbeitszeitreglement, siche vorne, Rz. 317.

Fir die Anwendbarkeit von Flugzeitbeschrankungen aus dem gewerblichen
Luftverkehr fir ATOs siehe vorne, Rz. 305.

Vorne, Rz. 317 f.

Gemeint sind am Flug interessierte Dritte, nicht weitere Flugschiiler, die sich fiir
die Ausbildung abwechseln oder Hilfspersonen der Flugschule (z.B. fiir einen
Volllastflug).
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Mitnahme von Passagieren auch im Hinblick auf den Schulungszweck
der Flugstunde kritisch zu hinterfragen. Insbesondere bei der Grundschu-
lung zum Erlangen einer PPL oder LAPL, bei der ein Flugschiiler noch
wenig Erfahrung aufweist, kann sich eine Ablenkung durch den Passa-
gier negativ auf den Lernerfolg auswirken.””? Es wird dem Fluglehrer
daher empfohlen, die Mitnahme eines Passagiers zu einem Schulungs-
flug erst nach einer kritischen Wiirdigung der Umstdnde und nach Riick-
sprache mit der Flugschule in Erwégung zu ziehen.

— Auch bei einem Flug, der stattfindet, um neue Flugschiiler zu gewinnen,
kann sich die Frage stellen, ob noch weitere Passagiere mitfliegen diir-
fen. In einer solchen Konstellation kann neben dem konkret an einer
Flugausbildung interessierten Passagier noch ein weiterer dabei sein, der
vorerst nur am Flug interessiert ist. Wenn solche Fliige noch nicht als
Schulungsfliige, sondern als Einfiihrungsfliige stattfinden, ist die im vor-
gehenden Punkt geschilderte Problematik betreffend Ausbildungszweck
nicht gegeben. Da der Einfilhrungsflug aber dazu dienen muss, neue
Flugschiiler zu gewinnen, sollte bei allen Passagieren aktiv Werbung flir
die Flugschule gemacht werden. Dies kann beispielsweise mit der Abga-
be eines Informationsflyers erfolgen.”®

%2 Vorne, Rz. 521.
%3 Vorne, Rz. 183.
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Anhang 1: Checklisten”**

Die folgenden Checklisten wurden basierend auf der Rechtsprechung und der
Lehre sowie den Erkenntnissen der vorliegenden Arbeit erstellt.

Checkliste zur Abkldrung des Sachverhaltes

In einem ersten Schritt ist zu kldren, wie die durchgefiihrten Operationen
luftrechtlich zu qualifizieren sind. Dazu sind folgende Fragen zu stellen:

O
O

oOooo

Entgelt fiir den Flug

Hohe Entgelt (Kosten flir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie Flug-
platz- und Flugsicherungsgebiihren)

Bestimmter/Unbestimmter Personenkreis (z.B. Verein)

Eingesetzte Luftfahrzeuge (CMPA, non-CMPA)

Schulung

Einfiihrungsfliige

Checkliste Einfithrungsfliige

Damit ein entgeltlicher Flug als Einfiihrungsflug unter Art. 6 Abs. 4a lit. ¢
der VO (EU) Nr. 965/2012 fallt und damit nach den Betriebsregeln von Teil-
NCO und mit einer PPL durchgefiihrt werden darf, ist die Einhaltung folgen-
der Voraussetzungen zu priifen:

Oooooooooao

Einsatz von non-CMPA Luftfahrzeug

Organisation (Verein) flihrt Flug durch

Forderung des Flugsports oder der Freizeitaviatik als Ziel der Organisation
Flug beginnt und endet auf demselben Flugplatz

Flug ist von kurzer Dauer

Gewinnverteilung nur innerhalb der Organisation

Einfiihrungsfliige stellen marginale Tatigkeit dar

Eigentumsrechte am Luftfahrzeug oder «dry lease»

Weitere Anforderungen der zustindigen Behorde’*®

Fiir detaillierte Checklisten betreffend Luftfahrthaftpflicht siche MULLER, Luft-
fahrthaftpflicht, Rz. 16.77 ff.

Das BAZL hat zusitzliche Anforderungen im FOCA GM/INFO Non-commer-
cial operations with other-than-complex motor-powered aircraft — Marginal Ac-
tivity (S. 4) definiert, vorne, Rz. 185.

307



Anhang 1: Checklisten

Checkliste Kostenteilungsfliige

Damit ein entgeltlicher Flug als Kostenteilungsflug unter Art. 6 Abs. 4a lit. a
der VO (EU) Nr. 965/2012 fallt und damit nach den Betriebsregeln von Teil-
NCO und mit einer PPL durchgefiihrt werden darf, ist die Einhaltung folgen-
der Voraussetzungen zu priifen:

Einsatz von non-CMPA Luftfahrzeug
Privatperson fiihrt Flug durch

Pilot und maximal fiinf Passagiere an Bord
Nur direkte Kosten werden geteilt

Kosten unter allen Passagieren und Pilot geteilt

Oooooo

Checklisten fiir gewerbsmaéssige Betreiber
CAT

Steht fest, dass die Tétigkeit als gewerblicher Luftverkehrsbetrieb (CAT) zu
qualifizieren ist, so ist sicherzustellen, dass den massgeblichen luftrechtli-
chen Bestimmungen entsprochen wird.

Erforderliche Bewilligungen vorhanden (BB/AOC)
Einschlédgige Betriebsvorschriften (Teil-CAT) eingehalten
Einschlagige Instandhaltungsvorschriften eingehalten
Erforderliche Lizenzen (CPL/ATPL/MPL)
Anforderungen laufende Flugerfahrung Piloten
Altersgrenze Piloten

Verkehrsrechte eingeholt

Ooooooan

SPO

Steht fest, dass die Tatigkeit als gewerbliche SPO zu qualifizieren ist, so ist

sicherzustellen, dass den massgeblichen luftrechtlichen Bestimmungen ent-

sprochen wird.

O Deklaration

O Bestitigungsschreiben des BAZL (Letter of acknowledgement) fiir
Deklaration erhalten und im Luftfahrzeug dabei

O FEinschldgige Instandhaltungsvorschriften eingehalten

O FEinschligige Betriebsvorschriften (Teil-SPO) eingehalten

O Bewilligung fiir SPO mit hohem Risiko
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Checkliste fur Vereine

Vereine, welche entgeltliche, aber nicht gewerbsmaéssige Fliige flir Nichtmit-
glieder anbieten mochten, sollten die Einhaltung folgender Punkte priifen:

Information Mitglieder {iber 30-tdgige Wartefrist

Information Mitglieder iiber privaten Charakter des Fluges

Information, dass ausschliesslich Vereinsmitglieder mitfliegen diirfen
Liste mit allen Vereinsmitgliedern aktualisiert

Aktualisierte Liste den Vereinsmitgliedern fiir alle Piloten zugénglich
Verein ist operativ tétig

Vereinszweck Forderung des Flugsports oder der Freizeitaviatik (Mog-
lichkeit von Einfithrungsfliigen)

Werbung gegen aussen nur fiir Vereinsbeitritt, nicht fiir konkrete Flug-
angebote

Oooooooano

O

Checkliste fiir Piloten
Checkliste entgeltlicher, aber nicht gewerbsmdssiger Flug

Wird ein Pilot angefragt, ob ein Passagier gegen ein Entgelt bei einem nicht
gewerbsmissigen Flug dabei sein kann, so sollten folgende Punkte im Voraus
geklart werden:

Bei Vermittlung durch Verein klaren, wer Luftfrachtfiihrer ist
Beforderungsschein/Verzichtserklarung

Grenze Hohe Entgelt (Art. 100 LFV/Kostenteilungsflug)
Lizenzanforderungen

Anforderungen laufende Flugerfahrung
Passagierhaftpflichtversicherung

Information Passagier iiber privaten Charakter des Fluges

Oooooooo

Checkliste unentgeltlicher Flug
Wird ein Pilot angefragt, ob ein Passagier unentgeltlich bei einem Flug dabei
sein kann, so sollten mindestens folgende Punkte im Voraus geklart werden:

O Passagierhaftpflichtversicherung
O Verzichtserklarung
O Anforderungen laufende Flugerfahrung

Checkliste Flug ins Ausland

Wird ein Flug ins Ausland durchgefiihrt, sind zu den vorgehenden Check-
listen noch folgende Punkte zu kléren:

O Abweichende Definition/Auslegung Gewerbsmaéssigkeit im Zielland
O Zollflugplatz
O  Zoll (voriibergehende Einfuhr priifen)
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Anhang 2: Gerichtsentscheide (national und international)

Nachfolgend werden in der Arbeit erwdhnte Gerichtsentscheide aufgefiihrt,
die sich direkt auf die Luftfahrt bezichen.

Luftrecht
Urteil des Bundesgerichts 4C.194/2000 vom 27.09.2000.
Urteil den Bundesgerichts 4C.346/1994 vom 01.06.1999.

Luftfahrzeughalter
BGE 129 111 410 vom 14. Mérz 2003 i.S. X. SA gegen A.

Zoll- und Abgaberecht

Mehrwertsteuer

Urteil des Bundesgerichts 2C.1003/2011 vom 18.02.2013.
Urteil des Bundesgerichts 2C.836/2009 vom 15.05.2012.

BGE 138 II 239 vom 19. Mérz 2012 i.S. X. Inc. gegen Eidgenossische Steu-
erverwaltung.

Urteil des Bundesgerichts 2C.904/2008 vom 22.12.2009.
Urteil des Bundesgerichts 2A.40/2007 vom 14.11.2007.

Mineralolsteuer

Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts Osterreich  vom  29.05.2015,
RV/4200169/2012.

Beschluss des Bundesfinanzhofs vom 08.07.2014, VII R 9/13.
Urteil des Bundesfinanzhofs vom 20.05.2014, VII R 29/12.

Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union (Vierte Kammer) vom
21.12.2011 in der Rechtssache C-250/10 (Haltergemeinschaft LBL), Slg.
2011 1-00214.

Urteil des Gerichtshofs der Europidischen Union (Vierte Kammer) vom
01.12.2011 in der Rechtssache C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 1-12511.
Voriibergehende Verwendung

Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union (Zehnte Kammer) vom
28.07.2016 in der Rechtssache C-80/15 (Robert Fuchs).

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5962/2014 vom 14.01.2016.
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Arbeitsrecht
Missbrduchliche Kiindigung
Entscheid des Kantonsgerichts Zug A2 2014 27 vom 04.01.2016.

Altersdiskriminierung

Urteil des Gerichtshofs der Europédischen Union (Erste Kammer) vom
05.07.2017 in der Rechtssache C-190/16 (Fries).

Urteil des Gerichtshofs der Europidischen Union (Grosse Kammer) vom
13.09.2011 in der Rechtssache C-447/09 (Prigge), Slg. 2011 1-08003.

Urteil des Gerichtshofs der Europidischen Union (Grosse Kammer) vom
12.01.2010 in der Rechtssache C-341/08 (Petersen), Slg. 2010 1-00047.
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Anhang 3: Zusammenfassung und Wiirdigung
ausgewihlter Gerichtsentscheide

1. Urteil des Bundesgerichts 4C.194/2000 vom 27.09.2000

Sachverhalt/Vorgeschichte

Im Jahr 1990 kamen der Pilot und seine drei Passagiere beim Absturz einer
Cessna bei Riiegsau ums Leben. Bei den Passagieren handelte es sich um
Jagdkollegen des Piloten, welche flir den Flug an diesen einen Betrag von
gesamthaft 240 CHF entrichteten. Den Hinterlassenen eines der Passagiere
wurden von der Eidgendssischen Alters- und Hinterlassenenversicherung
(Klagerin) die gesetzlichen AHV-Leistungen, eine Witwen- und zwei Wai-
senrenten ausgerichtet. Der verunfallte Pilot war im Rahmen der Halterge-
meinschaft des abgestiirzten Flugzeugs bei der Winterthur Schweizerische
Versicherungs-Gesellschaft (Beklagte) haftpflichtversichert.

Die Klégerin reichte beim Handelsgericht des Kantons Ziirich Klage ein mit
dem Begehren, die Beklagte sei zur Bezahlung von 665’628 CHF nebst Zins
zu verurteilen. Das Handelsgericht wies die Klage ab und bejahte unter ande-
rem die Anwendbarkeit des LTrR (seit dem 05.09.2005 LTrV). Gegen dieses
Urteil erhob die Kligerin Berufung beim schweizerischen Bundesgericht.

Urteil/Entscheid

Zur Frage, ob die luftrechtlichen Sonderbestimmungen oder die Haftungsre-
geln des Obligationenrechts die gesetzliche Grundlage des eingeklagten An-
spruchs bilden sollten, ging das Bundesgericht ndher auf den Begriff des
Entgelts ein.

Der Begriff des Entgelts wurde vom Bundesgericht dahingehend prézisiert,
dass es fir die Entgeltlichkeit eines Fluges auf das Bestehen eines Aus-
tauschverhiltnisses zwischen der Leistung des Piloten und der Gegenleistung
des Passagiers ankomme. Dies sei dann anzunehmen, wenn die Leistung des
Piloten im Hinblick auf die Gegenleistung der Passagiere erfolgt sei und
nicht das gemeinsame Unternehmen eines Fluges im Vordergrund stehe.’¢
Dabei miissten die von den Passagieren erbrachten Geldleistungen die Kos-
ten des Fluges nicht decken oder gar einen Gewinn fiir den Piloten erbrin-
gen.”®” Gewinn als Abgrenzungskriterium sei bereits aus dem Grund unge-

%% BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3d.
%7 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3d und f.

312



Anhang 3: Zusammenfassung und Wiirdigung ausgewéhlter Gerichtsentscheide

eignet, da auch kommerziell titige Luftfahrtunternehmen Passagiere teilwei-
se nicht kostendeckend transportierten.”®®

Der Charakter der Entgeltlichkeit ist geméss dem Bundesgericht somit nicht
davon abhiingig, dass gleichwertige Leistungen ausgetauscht werden.’”® Ent-
sprechend kam das Bundesgericht im vorliegenden Fall zum Schluss, dass es
fiir die Entgeltlichkeit keine Rolle spiele, ob die von den Passagieren geleis-
teten Zahlungen von gesamthaft 240 CHF nur gerade die Selbstkosten deck-
ten oder ob ein (geringer) Gewinn erwirtschaftet werden konnte.”'® Der Pilot
habe von seinen Jagdkollegen denselben Betrag, den er zuvor auch von Drit-
ten gefordert hatte, verlangt. Das Austauschverhiltnis zwischen der Leistung
des Piloten und der Leistung seiner Kollegen zeige sich gerade darin, dass
der Pilot einzig unter Vorbehalt der Bezahlung des fiir ihn iiblichen Flugprei-
ses bereit gewesen sei, einen Rundflug anzubieten.”'! Die Entgeltlichkeit und
somit auch die Anwendbarkeit des LTrR wurden somit bejaht.’'? Die Beru-
fung wurde abgewiesen, soweit darauf einzutreten war.

Wiirdigung

Das Urteil des Bundesgerichts ist fiir die Auslegung des Begriffes des Ent-
gelts von Bedeutung. Mit dem Urteil wurde einerseits klargestellt, dass fiir
die Qualifikation eines Fluges als entgeltlich das Austauschverhiltnis zwi-
schen der Leistung des Piloten und der Gegenleistung des Passagiers im
Vordergrund steht. Andererseits wurde statuiert, dass auch ein nicht kosten-
deckender Flug entgeltlich sein kann.

Zur Frage, ob auch bei einem klaren Missverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung Entgeltlichkeit angenommen werden kann und wo eine solche
Grenze liegt, dusserte sich das Bundesgericht in diesem Entscheid aber nicht.

2. Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union (Zehnte Kammer)
vom 28.07.2016 in der Rechtssache C-80/15 (Robert Fuchs)

Sachverhalt/Vorgeschichte

Eine Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz, welche unter anderem Schulungs-
und Trainingsfliige durchfiihrt, wurde im Jahre 2009 fiir zehn ihrer Helikop-
ter von der Verpflichtung befreit, bei der Einreise nach Deutschland einen
Zollflugplatz zu benutzen.

9% BGer 4C.346/1994 vom 01.06.1999 E. 3b.
999 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3d.
910 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3e.
o1 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3f.
912 BGer 4C.194/2000 vom 27.09.2000 E. 3g.
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Die Helikopter wurden daraufhin im Rahmen von Schulungsfliigen von
einem angestellten Fluglehrer der Helikoptergesellschaft oder durch einen
Flugschiiler in Anwesenheit eines solchen Fluglehrers in das Zollgebiet der
Union verbracht. Die Helikopter verliessen wahrend der Schulungsfliige das
Zollgebiet der Union nicht, sondern wurden erst in die Schweiz geflogen,
nachdem der jeweilige Ausbildungszeitraum beendet war.

Die zustindige Zollverwaltung stellte mit Einfuhrabgabenbescheid vom
10.06.2011 fest, dass die Helikopter gewerblich verwendet worden seien,
obwohl keine entsprechende Erlaubnis gemiss deutschem Luftfahrtgesetz
vorgelegen sei. Dadurch habe die Helikoptergesellschaft gegen die in
Art. 558 Abs. 1 lit. ¢ der VO (EWG) Nr. 2454/93 festgelegten Voraussetzun-
gen der voriibergehenden Verwendung verstossen.

Die Helikoptergesellschaft reichte gegen den Einfuhrabgabenbescheid Ein-
spruch bei der Zollverwaltung ein. Nach dessen Zuriickweisung wurde beim
Finanzgericht Baden-Wiirttemberg Klage erhoben. Vom Finanzgericht wur-
de schliesslich ein Gesuch um Vorabentscheidung beim EuGH gestellt. Die
Frage zur Vorabentscheidung wurde wie folgt formuliert: «Ist Art. 555
Abs. 1 Buchst. a der Durchfiihrungsverordnung so auszulegen, dass entgelt-
liche Schulungsfliige mit Helikoptern, bei denen sich ein Flugschiiler und ein
Fluglehrer im Helikopter befinden, als gewerbliche Verwendung eines Be-
forderungsmittels anzusehen sind?»

Urteil/Entscheid

Der EuGH fiihrte aus, dass bei Beforderungsmitteln, die zu Schulungszwe-
cken verwendet wiirden, die Beforderung von Personen notwendigerweise
mit der Ausbildungstitigkeit als Hauptzweck des Vertrages einhergehe. Das
Entgelt sei vom Flugschiiler dem Fluglehrer fiir die Erbringung dieser
Dienstleistung und nicht fiir die Beférderung bezahlt worden. Somit kdnne
die Verwendung eines Beforderungsmittels zur Erbringung der Dienstleis-
tung einer Pilotenausbildung nicht unter den Begriff gewerbliche Verwen-
dung im Sinne von Art. 555 Abs. 1 der VO (EWG) Nr. 2454/93 fallen.”!3
Schliesslich wurde vom EuGH darauf hingewiesen, dass die vollstindige
Einfuhrabgabenbefreiung fiir eine nichtgewerbliche voriibergehende Ver-
wendung eines Beforderungsmittels nicht der Voraussetzung unterliege, dass
das Beforderungsmittel zu Beforderungszwecken verwendet werde.”!*

913 Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 28.07.2016 in der Rechtssache
C-80/15 (Robert Fuchs) Nr. 35 f.

914 Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 28.07.2016 in der Rechtssache
C-80/15 (Robert Fuchs) Nr. 40.
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Entsprechend den Ausfiihrungen wurde vom EuGH erkannt, dass Fliige, die
gegen Entgelt zur Pilotenausbildung durchgefiihrt wiirden, wobei sich an
Bord ein Fluglehrer und ein Flugschiiler authalten, nicht als gewerbliche
Verwendung eines Beforderungsmittels im Sinne von Art. 555 Abs. 1 der
VO (EWG) Nr. 2454/93 anzusehen seien.”'

Wiirdigung

Das Urteil ist fiir Schweizer Flugschulen, welche Schulungsfliige in die EU
durchfithren wollen, interessant. Da solche Fliige nicht als entgeltliche Be-
forderung gelten, entfallen auch die damit verbundenen zollrechtlichen Kon-

sequenzen.’'®

Die Auswirkungen auf Flugschulen und Fluglehrer sind jedoch im Hinblick
auf die erforderlichen Lizenzen und den Betrieb begrenzt. So hat der Betrieb
bei Schulungsfliigen geméss Art. 5 Abs. 5 der VO (EU) Nr. 965/2012 unab-
hingig davon, ob diese von gewerblichen Ausbildungsorganisationen durch-
geflihrt wird, den Betriebsbestimmungen von Teil-NCO oder beim Einsatz
von technisch komplizierten motorgetriebenen Luftfahrzeugen dem Teil-
NCC zu folgen.’"’

Zudem ist das Erfordernis einer CPL selbst bei Schulung, welche von einer
gewerblichen Ausbildungsorganisation durchgefiihrt wird, und fiir welche
der Fluglehrer ein Entgelt erhilt, nicht gegeben. Bereits in der Definition des
Privatpiloten in der VO (EU) Nr. 1178/2011 wird klargestellt, dass diesem
bei Anleitungen oder Priifungen das Fiihren eines Luftfahrzeuges gegen Ent-
gelt nicht untersagt ist.”!8

3. Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union (Vierte Kammer)
vom 01.12.2011 in der Rechtssache C-79/10 (Systeme Helmholz)

Sachverhalt/Vorgeschichte

Ein Software- und Elektronikunternehmen ist Eigentiimerin eines Flugzeu-
ges, das von ihrem Geschéftsfithrer sowohl fiir private Zwecke als auch fiir
Fliige zu anderen Firmen und zu Messen sowie fiir Wartungs- und Schu-
lungsfliige eingesetzt wird. Uber eine Betriebsgenehmigung verfiigt das Un-
ternehmen nicht.

915 Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 28.07.2016 in der Rechtssache
C-80/15 (Robert Fuchs) Nr. 44.

916 Zum Urteil BARTSCHI, Flugschulung, S. 74 m.w.H.

17 Vorne, Rz. 173.

%18 Vorne, Fn. 351.

315



Anhang 3: Zusammenfassung und Wiirdigung ausgewéhlter Gerichtsentscheide

Einen Antrag auf Vergiitung der Mineraldlsteuer flir im Jahre 2004 durchge-
fiihrte betrieblich veranlasste Fliige in Deutschland, zu denen auch Fliige zu
einer Flugzeugwerft und Schulungsfliige gezihlt wurden, lehnte das Haupt-
zollamt mit der Begriindung ab, dass es sich beim Software- und Elektronik-
unternechmen nicht um ein Luftfahrtunternehmen handle.

Nachdem die Einsprache beim Hauptzollamt als unbegriindet zuriickgewie-
sen worden war, erhob das Software- und Elektronikunternechmen Klage
beim Finanzgericht Miinchen. Dieses urteilte, dass dem Unternehmen fiir die
betrieblich veranlassten Fliige, mit Ausnahme der Wartungs- und Schulungs-
fliige, ein Anspruch auf Vergiitung der Mineraldlsteuer aus Art. 14 Abs. 1
lit. b der Richtlinie 2003/96/EG (Energiesteuerrichtlinie) zustehe. Gegen
dieses Urteil legten sowohl das Software- und Elektronikunternehmen als
auch das Hauptzollamt beim Bundesfinanzhof Revision ein.

Vor diesem Hintergrund stellte der Bundesfinanzhof beim EuGH ein Gesuch
um Vorabentscheidung. Die Fragen bezogen sich zusammengefasst darauf,
ob eine Steuerbegiinstigung nur Luftfahrtunternehmen zu gewéhren ist oder
ob es geniigt, wenn der Einsatz des Luftfahrzeuges erwerbsbezogenen Zwe-
cken dient. Daneben wurde erfragt, wie es sich bei Wartungs- und Schu-
lungsfliigen sowie bei Fliigen zu einer Flugzeugwerft verhilt.

Urteil/Entscheid

Vom EuGH wurde ausgefiihrt, der Formulierung in Art. 14 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 2003/96/EG «nicht fiir die entgeltliche Beférderung von Passagie-
ren oder Waren oder fiir die entgeltliche Erbringung von Dienstleistungeny
sei zu entnehmen, dass der verwendete Treibstoff unmittelbar zur entgeltli-
chen Erbringung von Luftfahrtdienstleistungen eingesetzt werden miisse.
Entsprechend setze der Begriff der Luftfahrt voraus, dass die entgeltliche
Dienstleistung unmittelbar mit dem Flug des Luftfahrzeuges in Zusammen-
hang stehe.”’” Um von einer Steuerbefreiung zu profitieren, miisse der Ge-
schéftszweck eines Unternehmens nicht zwingend das Luftverkehrsgewerbe
sein. Es komme vielmehr darauf an, dass der durchgefiihrte Flug eine ent-
geltliche Dienstleistung umfasse. Nutzt aber ein Unternechmen das eigene
Luftfahrzeug dazu, Angestellte und Kunden zu anderen Unternehmen oder
Messen zu befordern, so dient diese Beforderung geméss EuGH nicht unmit-
telbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrtdienstleistungen®?’. Auf die

919 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 01.12.2011 in der Rechtssache
C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 I-12511 Nr. 21.

920 Urteil C-79/10. Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 01.12.2011 in der
Rechtssache C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 I-12511 Nr. 33.
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Frage, wie es sich mit Wartungs- und Schulungsfliigen verhélt, ging der
EuGH nicht ein.

Zur Steuerbefreiung in Art. 15 Abs. 1 lit. j der Energiesteuerrichtlinie dusser-
te sich der EuGH dahingehend, dass sich diese an Unternehmen richte, deren
Geschiéftszweck in der Fertigung, Entwicklung, Erprobung oder Instandhal-
tung von Luftfahrzeugen liege. Es handle sich dabei um Téatigkeiten, die
unter Umstidnden den Verbrauch von Kraftstoffen am Boden bedingen und
nicht unter die iiblichen Tétigkeiten von im Luftfahrtgewerbe titigen Unter-
nehmen fallen wiirden. Folglich konne sich die Steuerbefreiung nicht auf
Fliige beziehen, die dazu dienten, zu einer Flugzeugwerft und wieder zuriick
zu gelangen.’?!

Vom EuGH wurde erstens erkannt, dass Art. 14 Abs. 1 lit. b der Richtlinie
2003/96/EG dahingehend auszulegen sei, dass die in dieser Vorschrift vorge-
sehene Steuerbefreiung fiir in der Luftfahrt verwendeten Kraftstoff einem
Unternehmen wie dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, das zur
Anbahnung von Geschiften ein ihm gehorendes Flugzeug nutzte, um Mitar-
beiter zu Kunden oder Messen zu befordern, nicht zugutekomme, da diese
Beforderung nicht unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrt-
Dienstleistungen durch dieses Unternehmen diene.

Zweitens wurde erkannt, dass Art. 15 Abs. 1 lit. j der Richtlinie 2003/96/EG
dahin auszulegen sei, dass Kraftstoffe, die fiir Fliige zu einer Flugzeugwerft
und wieder zuriick verwendet wiirden, nicht in den Anwendungsbereich
dieser Vorschrift fallen wiirden.

Wiirdigung

Das Urteil des EuGH bestitigt, dass eine Steuerbefreiung geméss Art. 14
Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2003/96/EG nicht alleine Luftfahrtunternehmen
vorbehalten sein darf. Vielmehr kommt es alleine darauf an, ob das Luftfahr-
zeug unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrtdienstleistungen
dient. Gemiss EuGH ist die Bestimmung ndamlich so zu verstehen, dass sie
sich auf eine bestimmte Art der Nutzung eines Luftfahrzeuges bezieht, und
zwar auf die Nutzung eines Luftfahrzeuges fiir die Luftfahrt mit Ausnahme
der privaten nichtgewerblichen Luftfahrt.”>? Die gewerbliche Luftfahrt ist in
der Energiesteuerrichtlinie durch den Einbezug der entgeltlichen Erbringung

921 Urteil des Gerichtshofs (Vierte Kammer) vom 01.12.2011 in der Rechtssache
C-79/10 (Systeme Helmholz), Slg. 2011 I-12511 Nr. 34 ff.

922 Dies wurde auch im kurz darauf folgenden Urteil des Gerichtshofs (Vierte
Kammer) vom 21.12.2011 in der Rechtssache C-250/10 (Haltergemeinschaft
LBL), Slg. 2011 1-00214 bestitigt.
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von Dienstleistungen somit wesentlich weiter gefasst als der gewerbliche
Luftverkehrsbetrieb im luftrechtlichen Versténdnis.

4. Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union (Erste Kammer)
vom 05.07.2017 in der Rechtssache C-190/16 (Fries)

Sachverhalt/Vorgeschichte

F. war von 1986 bis Ende Dezember 2013 bei einem deutschen Luftfahrtun-
ternehmen als Flugkapitéin beschéftigt. Daneben wurde er auch in der Aus-
bildung anderer Piloten eingesetzt. Nach Erreichen des 65. Altersjahres en-
dete sein Arbeitsvertrag per Ende Jahr, da er nach dem anwendbaren
Tarifvertrag die Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung
erreicht hatte.

Das Luftfahrtunternehmen wollte F. nicht weiterbeschéftigen und berief sich
darauf, dass er nach FCL.065 lit. b der VO (EU) Nr. 1178/2011 nicht mehr
als Pilot im gewerblichen Luftverkehr tdtig sein diirfe. F. verfligte jedoch
nach wie vor iiber seine giiltigen Lizenzen (unter anderem ATPL, Berechti-
gung als Type Rating Instructor und Examiner).

Vor dem Bundesarbeitsgericht (Deutschland) machte F. geltend, die Weige-
rung des Luftfahrtunternehmens, ihn als Pilot zu beschéftigen, sei rechtswid-
rig. Er beantragte, das Luftfahrtunternehmen zur Zahlung der Vergiitung fiir
zwei Monate zu verurteilen.

Das Bundesarbeitsgericht hat das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt. Bei den Fragen ging es zunédchst um
die Kldarung, ob FCL.065 lit. b der VO (EU) Nr. 1178/2011 mit dem Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters in Art. 21 Abs. 1 GRC sowie Art. 15
Abs. 1 GRC vereinbar ist. Des Weiteren wurde gefragt, ob unter den Begriff
des gewerblichen Luftverkehrs im Sinne von FCL.065 auch Leerfliige im
Gewerbebetrieb eines Luftverkehrsunternehmens sowie Ausbildung und
Abnahme von Priifungen fallen.

Urteil/Entscheid

Der EuGH nahm zunéchst eine Priifung von FCL.065 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 anhand der in Art. 52 Abs. 1 GRC aufgefiihrten Kriterien vor.
Es wurde festgehalten FCL.065 der VO (EU) Nr. 1178/2011 liege das Ziel
zugrunde, in Europa ein einheitliches, hohes Sicherheitsniveau der Zivilluft-
fahrt zu schaffen. Dies stelle eine dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung
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dar.>® Auch der Verhiltnismissigkeitspriifung halte die Bestimmung grund-
siitzlich stand.”**

Im Urteil wurde aber betont, dass die Inhaber einer Pilotenlizenz, die das
Alter von 65 Jahren erreicht haben, nicht von jeglicher Aktivitit auf dem
Gebiet der Luftfahrt ausgeschlossen wiirden.””® FCL.010 der Verordnung
(EU) Nr. 1178/2011 definiere den Begriff des gewerblichen Luftverkehrs
ausdriicklich als die entgeltliche Beforderung von Fluggisten, Fracht oder
Post. Bei Leer- oder Uberfiihrungsfliigen handle es sich gerade nicht um eine
solche Beforderung.”?® Auch Titigkeiten im Zusammenhang mit der Ausbil-
dung und Priifung von Piloten konnten im Gewerbebetrieb eines Luft-
verkehrsunternehmens von einem Lizenzinhaber, der iiber 65 Jahre alt sei,
ausgelibt werden, wenn er, ohne Mitglied der Flugbesatzung zu sein, als
Ausbildner oder Priifer an Bord des Luftfahrzeuges sei.”?’

Aus diesen Griinden erkannte der EuGH erstens, dass keine Beeintrdchtigung
der Giiltigkeit von FCL.065 lit. b der VO (EU) Nr. 1178/2011 im Hinblick auf
Art. 15 Abs. 1 GRC beziehungsweise auf Art. 21 Abs. 1 GRC ersichtlich sei.
Zweitens erkannte der EuGH, dass FCL.065 lit. b der VO (EU) Nr. 1178/2011
dahingehend auszulegen sei, dass er dem Inhaber einer Pilotenlizenz, der das
Alter von 65 Jahren erreicht habe, weder verbiete, als Pilot Leer- oder Uber-
fiihrungsfliige im Gewerbebetrieb eines Luftverkehrsunternehmens durchzu-
fiihren, bei denen weder Fluggiste noch Fracht oder Post befordert wiirden,
noch, ohne Mitglied der Flugbesatzung zu sein, als Ausbilder und/oder Prii-
fer an Bord eines Luftfahrzeuges titig zu sein.”*®

Wiirdigung

Der EuGH stiitzt die heute bestehende Altersgrenze aus Griinden der Flugsi-
cherheit. Allerdings werden Beschriankungen, die dariiber hinausgehen und
eine tiefere Altersgrenze vorsehen, als nicht verhéltnisméssig betrachtet. Mit

923 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 41 ff.

924 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 41 ff.

925 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 67.

926 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 85.

927 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 86 ff.

928 Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 05.07.2017 in der Rechtssache
C-190/16 (Fries) Nr. 89.
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dem Entscheid wurde aber klargestellt, dass es sich bei Leer- oder Uberfiih-
rungsfliigen sowie Tétigkeiten im Zusammenhang mit der Ausbildung und
Priifung von Piloten nicht um gewerblichen Luftverkehr handelt und die
entsprechende Altersbegrenzung somit nicht zur Anwendung gelangt.

Fragen aufwerfen konnte die vom Gericht vorgenommene Einschrinkung,
dass der Pilot, welcher die Altersgrenze erreicht hat, nur als Ausbildner oder
Priifer an Bord des Luftfahrzeuges darf, ohne Mitglied der Flugbesatzung zu
sein. Dies diirfte dahingehend zu verstehen sein, dass sich die Aussage nur
auf Ausbildungs- oder Priifungstétigkeiten bezieht, die auf einem Flug statt-
finden, bei dem gleichzeitig Fluggiste, Fracht oder Post gegen Entgelt trans-
portiert werden. Bei einem Flug, der einzig zu Ausbildungs- oder Priifungs-
zwecken stattfindet, ist nicht ersichtlich, weshalb der Pilot iiber 65 Jahre
nicht auch Mitglied der Flugbesatzung sein diirfte.

5. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5962/2014
vom 14.01.2016

Sachverhalt/Vorgeschichte

Mit einem in den USA registrierten und in Europa stationierten Wasserflug-
zeug wurden anlidsslich einer Flugveranstaltung mit Bewilligung des BAZL
in der Schweiz nicht gewerbsmissige Rundfliige durchgefiihrt. Fiir die Fliige
erhielt der Pilot einen Betrag von insgesamt 1’080 CHF ausbezahlt, der gera-
de einmal die Kosten fiir den verbrauchten Treibstoff zu decken vermochte.

Gestiitzt auf das Ergebnis der durchgefiihrten Zollstrafuntersuchung wurde
vom Piloten die Nacherstattung von Einfuhrabgaben in Hohe von 10°036.15
CHF (davon Zoll 1°143.10 CHF und Einfuhrsteuer 8°893.05 CHF) gefordert.
Dies mit der Begriindung, dass das Luftfahrzeug fiir die Durchfiihrung von
Inlandrundfliigen gegen einen «Unkostenbeitragy verwendet worden sei.

Eine dagegen bei der Oberzolldirektion eingereichte Beschwerde wurde
abgewiesen. Dagegen erhob der Pilot Beschwerde beim Bundesverwaltungs-
gericht.

Urteil/Entscheid

Im Entscheid fiihrte das Bundesverwaltungsgericht zum Begriff des Entgelts
aus, dass fiir die Auslegung des Istanbul-Ubereinkommens die im Wiener
Ubereinkommen enthaltenen Regeln zur Anwendung kiimen. Demnach wer-
de der Begriff Entgelt zundchst nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als
eine Bezahlung, Vergiitung als Gegenleistung fiir geleistete Arbeit, Hilfe
oder Ahnliches verstanden. Art. 1 lit. b zur Anlage C stelle somit einzig da-
rauf ab, ob eine Zahlung erfolgt sei. Die Hohe des Entgelts, dessen Verhélt-
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nis zur Leistung sowie eine allfidllige Gewinnkomponente sind nach dem
Bundesverwaltungsgericht unerheblich.”?’

Die beiden in Art. 34 ZV verwendeten Begriffe «gewerbliche Verwendung»
und «gewerblicher Zweck» sind gemédss dem Bundesverwaltungsgericht
analog der im Istanbul-Ubereinkommen enthaltenen Definition zu verstehen.
Dies wurde damit begriindet, dass Art. 34 ZV als nationale Einschrinkung
zum Istanbul-Ubereinkommen zu verstehen sei.”*°

Mit Verweis auf das Selbstdeklarationsprinzip wurde schliesslich auch die
Moglichkeit, nachtriglich eine Bewilligung zur voriibergehenden Einfuhr
eines auslédndischen Beforderungsmittels zu gewerblichen Zwecken geméss
Art. 34 ZV zu beantragen, verneint.”>! Die Beschwerde wurde abgewiesen,
soweit darauf eingetreten wurde.

Wiirdigung

Nach dem vorliegenden Urteil wére im Bereich der Personenbeforderung
auch bei der Anwendung rein nationaler zollrechtlicher Normen stets von
einer gewerblichen Verwendung auszugehen, sobald ein Entgelt verlangt
wird. Mit dem luftrechtlichen Gewerbsmaéssigkeitsbegriff und dem Umstand,
dass das Entgelt in der Schweiz luftrechtlich betrachtet lediglich ein Element
der Gewerbsmaissigkeit darstellt, setzt sich das Urteil nicht weiter auseinan-
der. Selbst bei einem offensichtlichen Missverhéltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung wird von Entgeltlichkeit und somit von einer gewerblichen
Verwendung ausgegangen.

Weitreichende Konsequenzen bringt auch die Ablehnung der Moglichkeit
zur Gewdhrung einer nachtraglich beantragten Bewilligung zur voriiberge-
henden Einfuhr mit sich. Eine solche Praxis hat zur Folge, dass die Annahme
jedes noch so kleinen Entgelts ein Risiko darstellt und zu weitreichenden
finanziellen Konsequenzen fiir den Piloten und den Luftfahrzeughalter fiih-
ren kann.”?

929 Urteil des BVGE A-5962/2014 vom 14.01.2016 E. 4.5.

930 Urteil des BVGE A-5962/2014 vom 14.01.2016 E. 5.4.

931 Urteil des BVGE A-5962/2014 vom 14.01.2016 E. 3.3.3, 5.6.
932 Zum Urteil siehe PERREN, S. 38 f. m.w.H.
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6. BGE 138 I1 239 vom 19. Mérz 2012 i.S. X. Inc. gegen Eidgendssi-
sche Steuerverwaltung

Sachverhalt/Vorgeschichte

Die X. Inc., eine Gesellschaft®** nach der Gesetzgebung der Cayman Islands,
fiihrte 2001 ein Flugzeug in die Schweiz ein und bezahlte die Einfuhrsteuer
in Hohe von 800°579.95 CHF. In der folgenden Mehrwertsteuerabrechnung
wurde die Einfuhrsteuer zum Vorsteuerabzug geltend gemacht.

Fiir das Flugzeug wurde ein Aircraft-Management-Vertrag mit der O. Ltd.
abgeschlossen. Darin hat sich die O. Ltd. zur Erbringung samtlicher Leistun-
gen, die mit dem Betrieb des Flugzeuges anfallen, verpflichtet. Auch fiir
diese in Rechnung gestellten Leistungen wurde von der X. Inc. der Vorsteu-
erabzug geltend gemacht.

Nach der Priifung diverser Unterlagen und einer Kontrolle beim Geschéfts-
fiihrer der X. Inc. belastete die Eidgenossische Steuerverwaltung der X. Inc.
mit Ergédnzungsabrechnung vom 25.02.2004 die gesamten geltend gemachten
Vorsteuern. Diese Riickbelastung wurde von der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung mit Entscheid vom 09.05.2006 und Einspracheentscheid vom
06.08.2008 bestitigt. Dies wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass das
Flugzeug ausschliesslich vom Aktiondr der X. Inc. benutzt worden sei. Es
wiirden aber keine Nachweise vorliegen, dass dieser die entsprechenden
Rechnungen der X. Inc. beglichen habe. Die geltend gemachten Vorsteuern
seien demnach nicht in steuerbare Ausgangsumsitze geflossen und der Vor-
steuerabzug somit ausgeschlossen. Es miisse von einer Steuerumgehung
ausgegangen werden.

Mit Entscheid vom 11.06.2010 wurde eine Beschwerde gegen den Ein-
spracheentscheid vom Bundesverwaltungsgericht abgewiesen. Dagegen fiihr-
te die X. Inc. Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim
Bundesgericht.

Urteil/Entscheid

Das Bundesgericht hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die An-
meldung der Aktiengesellschaft als mehrwertsteuerpflichtige einzig der Ab-
sicht diente, um sich bei minimaler steuerlicher Belastung den Vorsteuerab-
zug auszahlen zu lassen und ob dadurch eine Steuerumgehung zu bejahen
wiire.”*

933 Als Zweck der Gesellschaft wurde die Vercharterung von Flugzeugen angegeben.
934 BGE 138 II 239 Regeste und Sachverhalt S. 240 f.
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Das Bundesgericht anerkennt, dass ein Leistungsaustausch grundsitzlich
auch zwischen nahestehenden Personen méglich ist.”*> Beim Zurverfiigung-
stellen des Luftfahrzeuges an den Aktionédr handle es sich um Umsétze im
mehrwertsteuerrechtlichen Sinn. Es wire geméss dem Bundesgericht selbst
dann von einer Entgeltlichkeit beziehungsweise von einem Austauschver-
hiltnis auszugehen, wenn zwar kein Entgelt bezeichnet und bezahlt wiirde,
jedoch die Leistung, die dem nahestehenden Dritten erbracht wird, iiblicher-
weise nur gegen Entgelt erhdltlich wére. Somit sei unabhingig davon, ob die
Fliige des Aktionirs zu privaten oder geschiftlichen Zwecken erfolgten, von
einem Leistungsaustausch auszugehen.’*¢

Es wurde weiter gepriift, ob die Voraussetzungen fiir eine Steuerumgehung
vorliegen. Das Bundesgericht hilt fest, dass es allgemeiner Ubung entspricht,
Geschiftsflugzeuge nicht privat zu halten, sondern iiber eine juristische Per-
son. Als ausschlaggebend fiir die Wahl dieser Konstellation wird die Begren-
zung des Haftungsrisikos, eine Absicherung des Fremdkapitalgebers oder die
Milderung der Transparenzwirkung des offentlich einsehbaren Luftfahrtre-
gisters genannt.”>’ Der Missbrauch liege nicht darin, dass fiir das Halten
eines privat verwendeten Flugzeuges eine juristische Person gegriindet wer-
de. Es sei jedoch missbrauchlich, wenn mit einer solchen Gesellschaft iiber-
dies versucht werde, Steuern zu sparen.

Das Bundesgericht folgert nach einer Priifung, ob sich der Einsatz der Ge-
sellschaft bloss rechnet, weil damit vom Vorsteuerabzug profitiert werden
kann, dass bei einem zu rein privaten Zwecken eingesetzten Luftfahrzeug die
Anmeldung bei der Mehrwertsteuer nur das Motiv der Steuerersparnis haben
konne. Die Anerkennung als eigenstindiges Steuerobjekt wird einer solchen
juristischen Person abgesprochen.”® Der Durchgriff auf den wirtschaftlich
berechtigten Aktiondr bewirke, dass von der Eigentiimergesellschaft keine
Mehrwertsteuer geschuldet sei und auch kein Vorsteuerabzug geltend ge-
macht werden konne. Das Bundesgericht hélt somit grundsitzlich an einer
Steuerumgehung fest und die Beschwerde wurde abgewiesen.’*

Wiirdigung
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht in Ubereinstimmung mit
Art. 26 MWSTYV zwar von einem Leistungsverhéltnis zwischen der Eigen-

95 BGE 138 11239 E. 3.3 S. 242.

93¢ BGE 138 11239 E. 3.3 S. 242.

%7 BGE 138 11239 E. 4.3.2S.247 f.

9% BGE 138 11239 E. 4.3.3 S. 249.

939 BGE 138 11239 E. 4.3.3S.249 und E 5 S. 250.
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tiimergesellschaft als Halterin des Luftfahrzeuges und dem Passagier (Aktio-
ndr) aus. Es berlicksichtigt bei seinen Ausfiihrungen zur Steuerumgehung
jedoch gleichzeitig nicht, dass gemiss Art. 24 Abs.2 MWSTG auch bei
Leistungen eng verbundener Personen als Entgelt der Wert gilt, der unter
unabhdngigen Dritten vereinbart wiirde. Von einer Steuerersparnis kann
demnach nicht ausgegangen werden.’*

Es wurde dem Steuerpflichtigen immerhin die Méglichkeit belassen, in einer
solchen Konstellation eine geschiftliche Nutzung des Luftfahrzeuges nach-
zuweisen.”*!

%40 Vgl. ROHNER, Best Case Nr. 1.
%1 BGE 13811239 E.4.3.3S.249und E. 4.4 S. 250.
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Anhang 4: Fragen und Antworten

Wihrend der Erstellung der vorliegenden Arbeit, insbesondere anlésslich der
durchgefiihrten Interviews sowie der Umfrage, wurden konkrete Fragen aus
der Praxis zusammengetragen. Die zusammengefassten und anonymisierten
Fragen sollen nachfolgend basierend auf der Rechtsprechung und der Lehre
sowie den Erkenntnissen der vorliegenden Arbeit beantwortet werden. Am
Ende des Fragenkataloges soll anhand eines komplexen Sachverhaltes aufge-
zeigt werden, welche Problemstellungen sich aus einem gemischten Betrieb
ergeben konnen.

Entgelt

Was ist in Bezug auf die Gewerbsmdssigkeit unter Entgelt zu verstehen?

Der Begriff des Entgelts wird in der Schweiz anders ausgelegt als in der EU.
In der EU wird das Entgelt nicht ndher eingegrenzt. Dies fiihrt dazu, dass
jedes Entgelt oder jede geldwerte Gegenleistung unabhingig von ihrer Hohe
geniigt. Sind die iibrigen Voraussetzungen erfiillt, so wire ein Flug in der EU
also bereits bei einer minimalen Gegenleistung (z.B. 10 CHF) als gewerblich
zu betrachten.”*?

In der Schweiz wird fiir das Entgelt oder die geldwerte Leistung in Art. 100
Abs. 1 lit. a LFV hingegen eine Schwelle festgelegt. Das entrichtete Entgelt
muss hoher sein als die Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie
Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren. Erst wenn diese Grenze iiberschrit-
ten wird und der Flug einem nicht bestimmten Kreis von Personen zugéng-
lich ist, sind die Voraussetzungen fiir die Gewerbsmaéssigkeit erfiillt.

Darf ein Verein gelegentlich Fliige fiir besondere Anldsse wie Hochzeiten
oder Geburtstage anbieten und damit einen Gewinn erzielen?

Werden solche Fliige 6ffentlich angeboten und wird ein Entgelt dafiir ver-
langt, das hoher ist als fiir die Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie Flugplatz-
und Flugsicherungsgebiihren, dann sind solche Fliige als gewerbsméssig zu
betrachten, auch wenn sie nur gelegentlich stattfinden. Anders wére es zu
beurteilen, wenn solche Fliige nur den Vereinsmitgliedern angeboten werden.
Dann konnte mit den Fliigen auch ein Gewinn erwirtschaftet werden.

Nicht empfohlen wird, solche Fliige als Einfiihrungsfliige geméss Art. 6
Abs. 4a lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012 zu deklarieren. Ein solcher Einfiih-

92 Art. 3 lit. g der VO (EG) Nr. 216/2008.
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rungsflug muss ndmlich der Gewinnung neuer Mitglieder oder von Flugschii-
lern dienen. Dafiir ist auf irgendeine Weise aktiv Werbung fiir die Organisa-
tion zu machen. Hierzu geniigt zwar beispielsweise die Abgabe von Informa-
tionsmaterial. Dennoch ist es zweifelhaft, ob ein Flug, der dafiir gebucht
wurde, einem Hochzeitspaar ein spezielles Erlebnis zu ermdglichen, noch
dem Sinn und Zweck dieser Norm entspricht. Die Gewinnung von Mitglie-
dern fiir den Flugsport diirfte hier in den Hintergrund treten.

Vergiitung an Privatpiloten

Darf ein Inhaber einer PPL gemdss den europdischen Bestimmungen ein
Entgelt fiir die Beforderung von Passagieren entgegennehmen?

Einem Privatpiloten ist gemidss FCL.010 der VO (EU) Nr. 1178/2011 das
Fiihren von Luftfahrzeugen gegen Entgelt untersagt. Entsprechend bestehen
die Rechte des Inhabers einer PPL darin, ohne Vergiitung als PIC oder

Kopilot von Luftfahrzeugen im nichtgewerblichen Betrieb titig zu sein
(FCL.205.A).

Die Vergiitung ist gleichzusetzen mit dem Entgelt oder einer sonstigen geld-
werten Leistung aus der Begriffsbestimmung der gewerblichen Tétigkeit in
Art. 3 lit. i der VO (EG) Nr. 216/2008. Somit ist fiir einen entgeltlichen Flug,
unabhéngig davon, ob dieser als gewerbsmaéssig qualifiziert wird oder nicht,
eine CPL erforderlich. Alleine das Bezahlen des Entgelts geniigt. Allerdings
ist auch hier die Verhéltnismassigkeit des Entgelts zu beriicksichtigen. Allei-
ne weil dem Piloten beispielsweise das Mittagessen bezahlt wird, kann nicht
bereits von einer Vergiitung gesprochen werden.

Schliesslich diirfen Inhaber einer PPL nach Art.3 Abs.2 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 Kostenteilungsfliige durchfithren. Die Voraussetzungen dafiir
sind, dass die direkten Kosten von allen Insassen des Luftfahrzeuges, ein-
schliesslich des Piloten, geteilt werden und die Anzahl der Personen, welche
die direkten Kosten teilen, auf sechs begrenzt ist (Art. 6 Abs. 4a lit a der VO
(EU) 965/2012). Direkte Kosten sind Kosten, die in Bezug auf einen Flug
direkt anfallen, wie beispielsweise fiir Treibstoff, Flugplatzgebiihren oder
Luftfahrzeugmiete. Dabei konnen auch Nebenkosten (z.B. Landegebiihr)
berticksichtigt werden.
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Darf ein Inhaber einer LAPL ein Entgelt fiir die Beforderung von Passagie-
ren entgegennehmen?

Fiir die Beantwortung dieser Frage kann auf die vorgehende Frage betreffend
PPL verwiesen werden. Eine Abweichung besteht bei der Anzahl Passagiere,
die mitgenommen werden diirfen. Diese ist bei einer LAPL auf vier begrenzt.

Ein Betreiber bietet gewerbsmdssige Fliige an. Diirfen diese von einem In-
haber einer PPL durchgefiihrt werden, wenn dieser vom Betreiber keine
Vergiitung dafiir bekommt?

Nein, ein Pilot mit einer PPL darf keine gewerbsmaissigen Fliige durchfiih-
ren. Dies gilt auch, wenn er selber keine Vergiitung dafiir erhilt. Gewerbs-
mdssige Fliige diirfen nur von Inhabern einer CPL, MPL oder ATPL durch-
geflihrt werden.

Geschlossener Personenkreis beim Verein

Darf eine juristische Person Vereinsmitglied sein?

Auch wenn eine juristische Person grundsétzlich Mitglied in einem Verein
werden kann, so ist dies im Hinblick auf den geschlossenen Personenkreis
problematisch. Die Personen, welche Vereinsmitglieder sind, miissen mit
ihrem Namen bekannt sein und es muss eine Wartefrist von 30 Tagen einge-
halten werden, bevor sie mitfliegen diirfen. Wird nun eine juristische Person
aufgenommen, so kann dies in der Regel vom Verein fiir die der juristischen
Person zugehorigen natiirlichen Personen nicht ohne weiteres gewahrleistet
werden.

Darf der Flug von einer Person bezahlt werden, die nicht Mitglied im Verein
ist, wenn ausschliesslich das Vereinsmitglied befordert wird?

Fiir die Einhaltung der geltenden Praxis betreffend Vereine kommt es darauf
an, dass nur Vereinsmitglieder, welche die 30-tdgige Wartefrist eingehalten
haben, befordert werden. Wer aber fiir den Flug des Mitgliedes oder dessen
Mitgliederbeitrag bezahlt, ist nicht ausschlaggebend.

Rundfliige bei 6ffentlichen Veranstaltungen

Als Inhaber einer PPL wurde ich angefragt, anléisslich eines offentlichen
Flugplatzfestes Rundfliige fiir meinen Verein durchzufiihren. Ist dies erlaubt?

Da es sich um ein 6ffentliches Fest handelt, richtet sich das Angebot an einen
nicht bestimmten Kreis von Personen. Wird fiir die Fliige dazu ein Entgelt
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verlangt, das hoher ist als fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie Flugplatz-
und Flugsicherungsgebiihren, so wiéren die Fliige gewerbsmaéssig und diirften
nicht mehr mit einer PPL durchgefiihrt werden. Es besteht allerdings noch
die Moglichkeit, die Fliige als Einfiihrungsfliige (Art. 6 Abs. 4a lit. ¢ der VO
(EU) Nr. 965/2012) durchzufiihren, wenn mit ihnen neue Mitglieder oder
Flugschiiler gewonnen werden sollen. Dafiir ist bei den Passagieren unter
anderem Werbung fiir den Verein zu machen. Diese Fliige diirfen auch mit
einer PPL durchgefiihrt werden.

Entgelt bei Segelflug mit Passagieren

Welche Anforderungen bestehen an einen Piloten, der mit dem Segelflugzeug
nicht gewerbsmdssig und ohne Vergiitung Passagiere befordern will?

Gemiss FCL.205.S lit. b Ziff. 1 der VO (EU) Nr. 1178/2011 diirfen Segel-
flugpiloten nur Fluggiste beférdern, wenn sie nach der Erteilung der Lizenz
(SPL) mindestens 10 Stunden Flugzeit oder 30 Starts als PIC auf Segelflug-
zeugen oder Motorseglern absolviert haben.

Auch bei Segelflugpiloten ist zudem die laufende Flugerfahrung nach
FCL.060 lit. b zu erbringen.

Welche lizenzrechtlichen Anforderungen bestehen an einen Piloten, der ge-
werbsmdssige Segelfliige durchfiihren will?

Fiir Segelflugpiloten ist auch im gewerbsméssigen Betrieb keine andere Li-

zenz als das SPL erforderlich. Zunédchst miissen fiir die Beforderung von

Fluggisten die Anforderungen gemiss FCL.205.S lit. b Ziff. 1 der VO (EU)

Nr. 1178/2011 erfiillt sein (vgl. vorgehende Frage). Dazu miissen aber noch

folgende weitere Erfordernisse nach FCL.205.S lit. b Ziff. 2 1i)-iii) erfiillt

sein:

— Der Pilot hat ein Mindestalter von 18 Jahren.

— Nach der Erteilung der Lizenz miissen 75 Stunden Flugzeit oder 200 Starts
als PIC auf Segelflugzeugen oder Motorseglern absolviert worden sein.

— Der Pilot muss eine Befihigungspriifung mit einem Priifer absolviert
haben.

Auch bei Segelflugpiloten ist zudem die laufende Flugerfahrung nach
FCL.060 lit. b zu erbringen.
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Ist bei Kostenteilungsfliigen mit Segelflugzeugen im Hinblick auf Art. 3
Abs. 2 der VO (EU) Nr. 1178/2011 noch eine Befihigungspriifung notwendig?

Ja, eine solche Priifung ist auch bei Kostenteilungsfliigen notwendig. Art. 3
Abs. 2 der VO (EU) Nr. 1178/2011 ermoglicht grundsitzlich, dass Piloten
mit einer PPL Kostenteilungsfliige durchfiihren konnen und keine CPL oder
ATPL notwendig ist. Fiir Segelflugpiloten ist auch bei gewerbsméissigen
Fliigen keine andere Lizenz als die SPL erforderlich. Dazu sind die zusétzli-
chen Anforderungen nach FCL.205.S lit. b Ziff. 2 einzuhalten (Beféhigungs-
priiffung, Mindestalter, Flugerfahrung). Die erleichterten Lizenzanforderun-
gen gelten unbeschadet zusitzlicher Anforderungen fiir die Beférderung von
Fluggisten oder fiir die Durchfithrung gewerblichen Flugbetriebs.”** Da es
sich bei der Befdhigungspriifung gerade um eine solche zusétzliche Anforde-
rung handelt, muss diese auch bei Kostenteilungsfliigen eingehalten werden.

Betrieb im Ausland

Ich méchte mein in der Schweiz immatrikuliertes Luftfahrzeug iiberwiegend im
Ausland stationieren und betreiben. Ist das aus luftrechtlicher Sicht méglich?

Bei einem solchen Vorhaben muss dem Betreiber bewusst sein, dass die
Aufsicht iiber das Luftfahrzeug und somit die Aufrechterhaltung der Luft-
tiichtigkeit bei der Schweiz als Registerstaat liegt. Der Betrieb des Luftfahr-
zeuges und somit die Beurteilung, ob eine Operation als gewerbsmaissig zu
qualifizieren ist, wird aber von dem Staat, in dessen Hoheitsgebiet das Luft-
fahrzeug betrieben wird, unabhingig von der Rechtslage in der Schweiz
durchgefiihrt. Eine solche Konstellation kann sich fiir den Betreiber insbe-
sondere ausserhalb der EU anspruchsvoll gestalten, wenn unterschiedliche
Rechtsordnungen aufeinandertreffen und deren Normen zu beriicksichtigen
sind. Allenfalls kann auch eine Delegation der Aufsichtspflichten zwischen
den zustindigen Behorden nach Art. 83% CHI erforderlich werden.

93 Der zweite Teil von Art. 3 Abs. 2 der VO (EU) Nr. 1178/2011 besagt, dass die
erleichterten Lizenzanforderungen unbeschadet der Einhaltung etwaiger zusétz-
licher Anforderungen fiir die Beforderung von Fluggésten oder fiir die Durch-
fiihrung gewerblichen Flugbetriebs gemiss Abschnitt B oder C von Teil-FCL
gelten.
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Flugschulen/Fluglehrer

Darf ich fiir meine Tdtigkeit als Fluginstruktor ein Entgelt annehmen, wenn
ich als Fluglehrer iiber eine PPL, nicht aber iiber eine CPL verfiige?

Ja, denn nach der Definition in FCL.010 der VO (EU) Nr. 1178/2011 be-
zeichnet Privatpilot (also der Inhaber einer PPL) einen Piloten, der eine Li-
zenz besitzt, die das Fiihren von Luftfahrzeugen gegen Entgelt untersagt.
Dies aber mit der Ausnahme von Anleitungen oder Priifungen. Unter Anlei-
tung sind Instruktionstitigkeiten zu verstehen.

Darfich als Fluglehrer noch gegen Entgelt Instruktionstdtigkeiten durchfiih-
ren, wenn ich dlter als 64 Jahre bin?

Ja, die Einschrinkungen beziiglich Alter von FCL.065 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 gelten nur fiir den gewerblichen Luftverkehrsbetrieb (CAT).
Instruktion fallt nicht darunter.

Sind die Fluglehrer, welche fiir eine Flugschule tdtig sind, Ruhe- oder
Dienstzeitvorschriften unterstellt?

Die Arbeits- und Ruhezeitvorschriften aus Teilabschnitt FTL der VO (EU)
Nr. 965/2012 sind grundsitzlich nur fiir den gewerblichen Luftverkehrsbe-
trieb, nicht aber fiir Schulung anwendbar. Eine ATO muss aber im Betriebs-
handbuch Regelungen zur Flugzeitbeschrinkung von Fluglehrern aufweisen.
Fiir die Zertifizierung einer ATO wird vom BAZL im FOCA GM/INFO
Operations and Training Manual Certification Leaflet fiir die Einhaltung von
Flug-, Dienstzeitbeschrankungen und Ruhevorschriften konkret auf die ein-
schldgigen Bestimmungen von Teilabschnitt FTL der VO (EU) Nr. 965/2012
verwiesen.”*

Fiir einen bei einer Flugschule angestellten Fluglehrer kommt das Arbeitsge-
setz und damit eine wochentliche Hochstarbeitszeit von 50 Stunden zur An-
wendung (Art. 9 Abs. 1 lit. b ArG). Auch sollte generell darauf geachtet
werden, dass ein Fluglehrer nicht {iberbeansprucht wird, da dies den ord-
nungsgemassen und sicheren Betrieb der Flugschule tangieren kann.

%4 Fiir die Anwendbarkeit von Flugzeitbeschrinkungen aus dem gewerblichen
Luftverkehr fir ATOs siehe vorne, Rz. 305.
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Absetzen von Fallschirmspringern

Darf ein Fallschirmspringerverein, der ein Luftfahrzeug zum Absetzen der
Vereinsmitglieder betreibt (nicht gewerbsmdssig) auch ab und zu Springer
von anderen Vereinen absetzen?

Werden Fallschirmspringer abgesetzt, die Mitglieder im Verein sind, handelt
es sich um nichtgewerblichen spezialisierten Flugbetrieb. Dafiir kann auch
ein Entgelt in beliebiger Hohe von den Mitgliedern verlangt werden.

Werden Mitglieder von anderen Vereinen abgesetzt, so gehdren diese nicht

mehr zum begrenzten Personenkreis. Ist das entrichtete Entgelt in diesem

Fall hoher als die Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie Flugplatz-

und Flugsicherungsgebiihren, so ist die Operation als gewerbliche SPO ein-

zustufen. Fiir das Absetzen von Fallschirmspringern gibt es aber noch die

Moglichkeit, diese Fliige nach Art.6 Abs.4a lit.c der VO (EU)

Nr. 965/2012 durchzufiihren. Dies hat zur Folge, dass die Bestimmungen fiir

den nichtgewerblichen Betrieb anwendbar sind. Folgende Voraussetzungen

miissen zusammengefasst dafiir erfiillt sein:

— Der Verein hat als Zweck die Forderung des Flugsports oder der Freizeit-
aviatik.

— Die Flige werden mit einem non-CMPA Luftfahrzeug (wie z.B.
PC-6) durchgefiihrt.

— Die Fliige mit Nichtmitgliedern des Vereins stellen nur eine marginale
Tatigkeit dar.

— Der Gewinn wird nicht ausserhalb des Vereins verteilt.

— Der Verein betreibt das Luftfahrzeug auf Grundlage von Eigentumsrech-
ten oder mietet es ohne Besatzung (dry lease).

Werbung fiir nicht gewerbsmissige Fliige

Darf innerhalb eines Vereins Werbung fiir entgeltliche Fliige gemacht wer-
den, ohne dass diese dadurch als gewerbsmdssig gelten?

Solange sich die beworbenen Angebote ausschliesslich an Vereinsmitglieder
richten, ist Werbung auch fiir nicht gewerbsmaéssige, entgeltliche Fliige mog-
lich. Beispielsweise wenn die Werbung fiir Fliige auf der Homepage des
Vereins nur in einem fiir Mitglieder zugénglichen und passwortgeschiitzten
Bereich ersichtlich ist.
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Darf Werbung fiir den Beitritt zu einem Verein gemacht werden, fiir deren
Mitglieder gegen Entgelt nichtgewerbsmdssige Fliige angeboten werden?

Werbung ist mdglich, solange ausschliesslich fiir den Beitritt zum Verein
geworben wird. Werden allerdings einzelne Fliige oder Flugstrecken auch
ausserhalb des Vereins beworben, so wiirde dies wiederum einen nicht be-
stimmten Personenkreis ansprechen. In diesem Fall wire bei einem fiir den
Flug bezahlten Entgelt, das hoher ist als die Grenze in Art. 100 Abs. 1 lit. a
LFV, von Gewerbsmaéssigkeit auszugehen.

Haftung

Ein Verein verkauft Fluggutscheine unter eigenem Namen, der Flug wird
sodann von einem Piloten der Vereinsmitglied ist, durchgefiihrt. Kann der
Verein fiir den Flug haftbar gemacht werden?

Ja, der Verein ist in diesem Fall als Luftfrachtfithrer zu betrachten und die
Haftung richtet sich bei einem entgeltlichen Flug nach dem MU respektive
der LTrV.** Anders wire der Fall zu beurteilen, in dem der Verein die am
Flug interessierte Person ausschliesslich an den Piloten vermittelt und dieser
mit dem Passagier einen Vertrag {iber die Durchfiihrung des Fluges ab-
schliesst. In dieser Konstellation wire der Pilot der Luftfrachtfiihrer.

Ein Betreiber bietet gewerbsmdssige Fliige an. Die Piloten erhalten aber
keine Vergiitung dafiir. Konnen die Piloten bei einem Unfall dennoch zur
Verantwortung gezogen werden?

Die Piloten sind Hilfspersonen des Betreibers, der gewerbsméssige Fliige
anbietet. Sie miissen ihren Auftrag, also die Fliige durchzufiihren, pflichtge-
miss erfiillen. Dies gilt unabhéngig davon, ob sie eine Vergiitung erhalten
oder nicht. Bei einem Unfall kann dies strafrechtliche und zivilrechtliche
Konsequenzen fiir den Piloten nach sich ziehen. Auch wenn eine Versiche-
rung den zivilrechtlichen Schaden deckt, kann unter Umstidnden Regress auf
den Piloten genommen werden.

945 Zur Luftfahrthaftpflicht siehe vorne, Rz. 500 ff.
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Begrenzter Personenkreis bei SPO-Fliigen

Es werden ausschliesslich fiir ein Unternehmen SPO-Fliige durchgefiihrt.
Mit diesen Fliigen wird ein Gewinn erwirtschaftet. Sind diese als gewerbs-
mdssig zu betrachten?

Werden die Fliige nur fiir ein Unternehmen durchgefiihrt und richtet sich das
Angebot nicht noch an weitere potenzielle Kunden, so ist der Personenkreis
begrenzt und sind die Fliige nach Art. 100 LFV nicht gewerbsmissig. Hier
gibt es allerdings eine Diskrepanz zum europdischen Recht. Nach Art. 3 lit. i
der VO (EG) Nr. 216/2008 sind auch Fliige, die nicht der Offentlichkeit an-
geboten werden, aber im Rahmen eines Vertrages zwischen dem Kunden und
dem Betreiber erfolgen, gewerblich, wenn der Kunde keine Kontrolle tiber
den Betreiber hat. Sollten die Fliige somit ausserhalb der Schweiz erfolgen,
besteht wiederum die Gefahr, dass diese als gewerblich eingestuft werden.

Beforderungsschein

Miissen bei privaten Fliigen, die nach den Bestimmungen von Teil-NCO der
VO (EU) Nr. 965/2012 durchgefiihrt werden, fiir die aber ein Entgelt bezahlt
wird, Beforderungsscheine ausgestellt werden?

Wird fiir private Fliige ein angemessenes Entgelt bezahlt, so muss auch fiir
diese ein Beforderungsschein ausgestellt werden.’*® Dies gilt auch fiir Fliige
gemiss Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012, welche nach den Bestim-
mungen von Teil-NCO der VO (EU) Nr. 965/2012 durchgefiihrt werden
diirfen (namentlich Einfiihrungsfliige).

Kann vom Piloten bei einem privaten aber entgeltlichen Flug, der nach den
Bestimmungen von Teil-NCO der VO (EU) Nr. 965/2012 durchgefiihrt wird,
auf dem Beforderungsschein im Feld fiir den Preis die Gutscheinnummer
angegeben werden?

Es ist vorliegend an die Konstellation zu denken, dass der Passagier vom
Verein, der die Fliige anbietet, einen Gutschein fiir den Flug erhélt, der konk-
ret bezahlte Preis diesem aber nicht zu entnehmen ist. Grundsitzlich ist es
moglich, beim Preis die Gutscheinnummer anzugeben. Es muss vom Piloten
mit der Gutscheinnummer allerdings verifiziert werden konnen, dass fiir den
Flug ein angemessenes Entgelt bezahlt wurde, damit die Ausstellung eines
Befdrderungsscheins iiberhaupt méglich ist.”*

%46 Vorne, Rz. 513.
%47 Vorne, Rz. 513.
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Wer muss als Lufifrachtfiihrer auf dem Beforderungsschein aufgefiihrt wer-
den, wenn ein Pilot fiir den Verein entgeltliche Rundfliige gemdss den Be-
stimmungen von Teil-NCO der VO (EU) Nr. 965/2012 durchgefiihrt?

Bietet der Verein einen Flug unter eigenem Namen an und beauftragt er fiir
dessen Durchfiihrung den Piloten, handelt der Verein gegeniiber dem Passa-
gier in eigenem Namen und eigener Verantwortung. Mit dem Verkauf des
Fluges respektive der Ausstellung des Gutscheins dafiir verspricht der Verein
dem Passagier vertraglich die Beférderung und wird damit zum Luftfracht-
fithrer. In dieser Konstellation ist somit der Verein und nicht der Pilot als
Luftfrachtfiihrer auf dem Beforderungsschein aufzufiihren.*® Dies gilt auch
fiir den Fall, dass der Pilot fiir den Verein Einfiihrungsfliige geméss Art. 6
Abs. 4a lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012 durchfiihrt.

Anders wire die Konstellation zu beurteilen, wenn der Pilot lediglich das
Flugzeug vom Verein mietet und damit unter eigenem Namen einen Flug®®
durchfiihrt.

Gemischter Betrieb

Die X AG ist Eigentiimerin und Betreiberin eines non-CMPA Flugzeugs. Das
Flugzeug wird dafiir eingesetzt, Fallschirmspringer ecines Vereins abzuset-
zen. Es werden auch Tandemspriinge fiir Nichtmitglieder angeboten. Als
weiteres Tdtigkeitsfeld werden fiir einen Kunden Fliige zur Fotografie und
Vermessung des Geldndes durchgefiihrt. Diese Fliige finden teilweise auch
ausserhalb der Schweiz statt. Von der Betreiberin wird in Erwdgung gezo-
gen, einen Teil der Aktien (ca. 20 %) an diesen Kunden zu verkaufen, damit
die Fliige weiterhin privat durchgefiihrt werden konnten. Die Kontrolle soll
jedoch bei der X AG verbleiben. Das Flugzeug wird zudem gelegentlich von
Piloten gemietet, um Fliige fiir Hochzeitspaare oder als Geburtstagsge-
schenk durchzufiihren. Schliesslich finden mit dem Flugzeug Trainings- und
Checkfliige fiir die Piloten statt.

Der Gewinn aus dem Flugbetrieb wird zur Zahlung einer Entschddigung an
die Piloten (60 CHF pro Stunde) und einer Vergiitung an die Verwaltungs-
rite der AG sowie Riickstellungen fiir bevorstehende Ersatzanschaffungen
verwendet.

948 Vorne, Rz. 525.

949 Zu denken wire hier an einen nichtgewerbsmissigen Flug nach Art. 100 Abs. 1
LFV oder einen Kostenteilungsflug geméss Art. 6 Abs. 4a lit. a der VO (EU)
Nr. 965/2012.
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Es stellt sich nun die Frage, ob dieser Flugbetrieb als nichtgewerblich zu
qualifizieren ist und unter den Bestimmungen von Teil-NCO stattfinden darf
oder ob er bereits unter gewerbliche SPO fdllt und damit die Einhaltung von
Teil-SPO und eine Deklaration an das BAZL erforderlich werden?

Der rein private Betrieb mit non-CMPA Luftfahrzeugen muss gegeniiber der
Behorde nicht deklariert werden. Die anwendbaren Bestimmungen fiir den
Flugbetrieb finden sich in Teil-NCO der VO (EU) Nr. 965/2012 (Teil-NCO).
Dies gilt auch fiir den nichtgewerblichen spezialisierten Flugbetrieb. Ist aber
eine der ausiibten Tétigkeit als gewerbliche SPO zu betrachten, so wiirden
fiir diesen Bereich eine Deklaration an das BAZL und der Betrieb gemaiss
Teil-SPO sowie die Einhaltung der einschldgigen Bestimmungen von Teil-
ORO erforderlich.”®® Nach Eingang der Deklaration wird vom BAZL ein
sog. «letter of acknowledgement» ausgestellt. Ob der Betrieb sdmtliche An-
forderungen aus Teil-SPO und Teil-ORO erfiillt, wird zwar nicht wie bei
einer Bewilligung bereits im Voraus durch das BAZL gepriift. Der «letter of
acknowledgement» bestitigt lediglich, dass eine vollstindige Deklaration
eingereicht wurde. Allerdings wird der Betrieb im Rahmen der Aufsicht
periodisch auf die Einhaltung der Anforderungen auditiert. Auch ist darauf
hinzuweisen, dass bei einem Unfall versicherungsrechtliche Konsequenzen
zu erwarten sind, wenn vom Betreiber zwar eine Deklaration an die Behorde
eingereicht wurde, aber die zugrundeliegenden Anforderungen nicht einge-
halten werden.

Um zu beantworten, ob der Flugbetrieb nach Teil-NCO oder den Bestim-
mungen der gewerblichen SPO durchzufiihren ist, sind die einzelnen Tatig-
keitsbereiche nachfolgend auf Gewerbsmaéssigkeit zu priifen:

Absetzen von Fallschirmspringern:

Das Absetzen von Fallschirmspringern innerhalb eines Vereins richtet sich
an einen bestimmten Personenkreis und kdnnte daher grundsétzlich unter den
Bestimmungen von Teil-NCO stattfinden.

Werden gelegentlich auch entgeltlich Fallschirmspringer abgesetzt, welche
nicht Vereinsmitglieder sind, so konnen diese Fliige als marginale Tatigkeit
(«marginal activity») unter den Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 4a lit. ¢ der
VO (EU) Nr. 965/2012 dennoch geméss den Bestimmungen von Teil-NCO
durchgefiihrt werden. Fiir solche Fliige darf auch ein Entgelt verlangt wer-
den, welches hoher ist als die Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie

90 Das entsprechende Formular findet sich online unter <https://www.bazl.
admin.ch/spo> (zuletzt besucht: 07.04.2019).
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Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren. Es sind folgende Voraussetzung
einzuhalten:

Die Organisation hat als Zweck die Forderung des Flugsports oder der
Freizeitaviatik.

Die Fliige werden mit einem non-CMPA Luftfahrzeug durchgefiihrt.

Die Fliige stellen nur eine marginale Tatigkeit dar (weniger als 20 % der
wihrend eines Kalenderjahres mit allen Flugzeugen des Vereins abgesetz-
ten Fallschirmspringer diirfen Tandemspriinge mit Nichtmitgliedern sein).
Der Gewinn wird nicht ausserhalb der Organisation verteilt.

Die Organisation betreibt das Luftfahrzeug auf Grundlage von Eigen-
tumsrechten oder mietet es ohne Besatzung.

Neben den Voraussetzungen aus Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012
wurden vom BAZL noch zusitzliche Anforderungen definiert:*>!

951

Es muss vom Verein eine Person ernannt werden, welche fiir die Sicher-

heit verantwortlich ist.

Die Fliige diirfen nur in der Schweiz und in Liechtenstein stattfinden.

Der Pilot muss iiber eine PPL, CPL oder ATPL verfiigen. Zusitzlich

miissen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

— Flugerfahrung von mindestens 100 Stunden.

— Mindestens 20 Rotationen zum Absetzen von Fallschirmspringern im
letzten Kalenderjahr auf dem genutzten Flugzeug (type or class) oder
ein Trainings- und ein Checkflug auf dem genutzten Flugzeug (type or
class) mit einem fiir das Absetzen von Fallschirmspringern qualifizier-
ten Instruktor des Vereins.

Theoretische und praktische Instruktion sowie ein jahrlicher Checkflug.

Der Pilot muss darlegen, dass er von der dafiir ernannten Person iiber die

theoretischen und praktischen Kenntnisse (basierend auf dem GM/INFO

des BAZL) instruiert wurde. Dazu gehort auch ein jéhrlicher Checkflug.

Keine Anrechenbarkeit solcher Fliige fiir eine Lizenz- oder ein Rating.

Dem BAZL ist vorab zu melden, dass Fliige zum Absetzen von Fall-

schirmspringern als «marginal activity» durchgefiihrt werden. Es hat zu-

Kiinftig werden nationale Voraussetzungen fiir Einfiihrungsfliige, welche auch
unter Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 fallen, in der Schweiz in einer
Einfiihrungsverordnung festgehalten. Es ist daher moglich, dass es nach Inkraft-
treten dieser Verordnung auch Anpassungen oder zusitzliche Voraussetzungen
fiir das Absetzen von Fallschirmspringern geben wird.
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dem ein Reporting iiber die Fliige zu erfolgen. Dieses ist dem BAZL jéhr-
lich mit einem dafiir vorgesehenen Formular zuzustellen.’>

Um zu priifen, ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, ist zwischen der X AG
als Eigentlimerin und Betreiberin des Flugzeuges und dem Verein, fiir den
Fallschirmspringer abgesetzt werden, zu unterscheiden.

Fiir die Bestimmung des Zweckes der X AG ist deren Handelsregisterauszug
zu priifen. Lasst sich der Zweckbestimmung nichts beziiglich Férderung des
Flugsports oder der Freizeitaviatik entnehmen und ist vielmehr auf eine ge-
werbsmaéssige Ausrichtung zu schliessen, so ist bereits die erste Vorausset-
zung aus Art. 6 Abs. 4a der VO (EU) Nr. 965/2012 nicht erfiillt.

Es bleibt somit noch die Moglichkeit, dass der Verein solche Fliige durch-
fiihrt. Dazu miisste der Verein als Zweck die Forderung des Flugsports oder
der Freizeitaviatik in seinen Statuten festhalten. Verfligt der Verein nicht
iiber Eigentumsrechte am Flugzeug, so muss dieses ohne Besatzung einge-
mietet werden. Diesem Erfordernis kann nachgekommen werden, indem der
Pilot Mitglied im Verein wird und das Flugzeug sodann durch den Verein
von der X AG ohne Besatzung gemietet wird. In diesem Fall ist jedoch der
Verein als Betreiber zu betrachten. Bei der Verteilung des Gewinnes, muss
darauf geachtet werden, dass dieser im Verein bleibt. Der Gewinn darf somit
nicht an die X AG als Eigentiimerin des Flugzeuges oder deren Verwaltungs-
réite fliessen.

Foto- und Vermessungsfliige:

Werden die Fliige nur fiir ein Unternehmen durchgefiihrt und richtet sich das
Angebot nicht noch an weitere Kunden, so ist der Personenkreis nach
Art. 100 Abs. 1 LFV begrenzt und die Fliige werden nach dieser Be-
stimmung nicht als gewerbsmissig betrachtet. Hier gibt es allerdings eine
Diskrepanz zum europdischen Recht. Nach Art.3 lit.i der VO (EG)
Nr. 216/2008 sind auch Fliige, die nicht der Offentlichkeit angeboten wer-
den, aber im Rahmen eines Vertrages zwischen dem Kunden und dem Be-
treiber erfolgen, gewerblich, wenn der Kunde keine Kontrolle {iber den
Betreiber hat.

Die Kontrolle iiber den Betreiber kann vorliegen, wenn der Kunde {iber einen
Stimmenanteil verfiigt oder am Kapital der juristischen Person beteiligt ist.
Die tatsdchliche Kontrolle iiber eine juristische Person kann ndmlich auch

%52 Das entsprechende Formular sowie weiterfiihrende Informationen finden sich
unter <https://www.bazl.admin.ch/bazl/en/home/specialists/air-transport/operation/
aircraft-companies/non-complex-aircraft/non-complex-aircraft.html> (zuletzt be-
sucht: 07.04.2019).
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dann ausgeiibt werden, wenn eine beherrschende Beteiligung an dieser gehal-
ten wird. Die Beherrschung nicht borsenkotierter Gesellschaften bedingt eine
qualifizierte Beteiligung. Bereits bei einem Grenzwert von 25 % kann grund-
sitzlich von einer solchen qualifizierten Beteiligung ausgegangen werden.”>
Mit einer Ubertragung von Aktien im Rahmen einer qualifizierten Beteili-
gung konnte dem Erfordernis der Kontrolle iiber die X AG somit nachge-
kommen werden. Soll aber die tatsdchliche Kontrolle sowohl beziiglich
Stimmanteil als auch Kapital beibehalten werden, so wére das Erfordernis
der Kontrolle des Kunden iiber den Betreiber nicht erfiillt.

Miete des Flugzeuges durch den Piloten:

Wird das Flugzeug von einem Piloten fiir sich gemietet, fiihrt dies noch nicht
dazu, dass der Flug als gewerblich qualifiziert wird. Eine solche Vermietung
steht dem Betrieb gemiss Teil-NCO nicht entgegen. Nimmt der Pilot einen
Passagier mit und schliesst mit diesem einen Vertrag iliber die Beforderung
ab, so ist grundsétzlich der Pilot und nicht die X AG oder der Verein als
Luftfrachtfiihrer verantwortlich, wenn er Fliige unter seinem Namen durch-
fiihrt. Um Unklarheiten zu vermeiden, kann in den Mietvertrag flir das Flug-
zeug aufgenommen werden, dass dieses vom Piloten ausschliesslich fiir den
nichtgewerblichen Betrieb eingesetzt werden darf.

Fiihrt der Pilot Fliige fiir Hochzeitspaare oder Geburtstage durch, ist darauf
zu achten, dass das Entgelt den Rahmen von Art. 100 Abs. 1 lit. a LFV nicht
iibersteigt. Dazu gehoren die Kosten fiir Luftfahrzeugmiete, Treibstoff sowie
Flugplatz- und Flugsicherungsgebiihren. Wird dieser Rahmen iiberschritten,
sind solche Fliige als gewerbsméssig zu betrachten und miissen unter den
Bestimmungen von CAT und einer Betriebsbewilligung stattfinden. Als
Einfiihrungsfliige nach Art. 6 Abs. 4a lit. ¢ der VO (EU) Nr. 965/2012 diirfen
solche Fliige nicht durchgefiihrt werden, da sie nicht der Gewinnung neuer
Mitglieder fiir die Organisation dienen.

Trainings- und Checkfliige:

Trainings- und Checkfliige kdnnen unter Schulung respektive Abnahme von
Priifungen subsumiert werden. Dies stellt keine Beférderung von Personen
dar und ist den Bestimmungen von Teil-NCO unterstellt (Art. 5 Abs. 5 der
VO (EU) Nr. 965/2012).

Lizenzen:

Nebst der Frage, ob die Fliige unter den Bestimmungen von Teil-NCO oder
Teil-SPO mit entsprechender Deklaration stattzufinden haben, stellt sich

93 Vorne, Rz. 131.
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noch die Frage nach der Lizenz der Piloten. Mit einer PPL darf der Pilot nur
im nichtgewerblichen Betrieb und ohne ein Entgelt zu verlangen titig sein.
Dies bedeutet, dass bei einem Flug, der nicht als gewerblich zu qualifizieren
ist und von einem Piloten mit PPL durchgefiihrt werden kann, von diesem
kein Entgelt angenommen werden darf. Kleine Gegenleistungen oder die
Vergiitung von Spesen, beispielsweise durch die Einladung fiir ein Mittag-
essen, diirfen auch mit einer PPL angenommen werden. Eine regelmaéssige,
wenn auch nicht fiir einen Piloten marktiibliche Vergiitung (z.B. ein Stunden-
lohn in Héhe von 60 CHF), ist aber bereits problematisch und sollte nicht
angenommen werden.

Fazit:

Fliige zum Absetzen von Fallschirmspringern kénnen innerhalb vom Verein
zwar unter den Bestimmungen des Teil-NCO durchgefiihrt werden. Im ge-
schilderten Sachverhalt sind die Anforderungen aus Art. 6 Abs.4a der VO
(EU) Nr. 965/2012 zum Absetzen von Fallschirmspringern, welche nicht Ver-
einsmitglieder sind, von der X AG jedoch nicht erfiillt. Entsprechend miissten
solche Fliige unter den Bestimmungen der gewerblichen SPO stattfinden.

Finden Fotofliige fiir nur einen Kunden statt, so liegt in der Schweiz geméss
Art. 100 Abs. 1 LFV zwar keine Gewerbsmissigkeit vor. Allerdings fiihren
die Differenzen zu den europiischen Bestimmungen dazu dass die entgeltli-
chen Fliige ins Ausland als gewerblich qualifiziert wiirden. Es besteht somit
die Gefahr von Sanktionen. Solange keine Kontrolle durch den Kunden vor-
liegt, empfehlen sich daher eine Operation nach den Bestimmungen von
gewerblicher SPO und eine entsprechende Deklaration.
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Anhang 5: Unterschiedliche Verwendung von Begriffen

Diverse Begriffe haben in verschiedenen Gesetzen, die das Luftrecht betref-

fen, oder in anderen Rechtsgebieten eine abweichende Bedeutung.

In der nachfolgenden Tabelle werden fiir zentrale Begriffe aus der Arbeit
Referenzen zur Textstelle gesetzt, in der ihre Bedeutung erldutert wird. Zu-
dem wird auf die wesentlichen Abweichungen der Verwendung hingewiesen.

Begriff

Artikel

Differenzen

Rz.

Entgelt

Art. 100 Abs. 1 lit. a LFV

Att. 3 lit. i der VO (EG)
Nr. 216/2008

Nach Art. 100 LFV
muss das Entgelt eine
Schwelle liberschreiten
(Kosten fiir Luftfahr-
zeugmiete, Treibstoff
sowie Flugplatz- und
Flugsicherungsgebiih-
ren), damit von Ge-
werbsméssigkeit ausge-
gangen wird. Hingegen
kennt die européische
Definition der gewerbli-
chen Tatigkeit in Art. 3
lit. i der VO (EG)

Nr. 216/2008 keine
Untergrenze des zu
entrichtenden Entgelts.

Rz. 41 ff.
Rz. 120
Rz. 132 ff.

FCL.010 der VO (EU)
Nr. 1178/2011 (Defini-
tion Privatpilot)

Der in FCL.010 ver-
wendete Begriff des
Entgelts stimmt mit
demjenigen aus Art. 3
lit. i der VO (EG)

Nr. 216/2008 iiberein.

Auch die Vergiitung in
FCL.205.A lit. a ist
entsprechend dem Ent-
gelt aus Art. 3 lit. i der
VO (EG) Nr. 216/2008
zu verstehen.

Rz. 45
Rz. 244 ff.

Art. 1 lit. b zur Anlage C
des Istanbul-Uberein-
kommens

Der Begriff des Entgelts
in Art. 1 lit. b zur Anla-
ge C des Istanbul-
Ubereinkommens wird
vom Bundesverwal-
tungsgericht dahinge-

Rz. 461 ff.
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Begriff

Artikel

Differenzen

Rz.

hend ausgelegt, dass die
Hohe des Entgelts,
dessen Verhiltnis zur
Leistung sowie eine
allfdllige Gewinnkom-
ponente unerheblich
sind.

Der Offentlichkeit
zur Verfiigung/
Einem nicht be-
stimmten Personen-
kreis zugénglich

Art. 100 Abs. 1 1it. b LFV

Art. 3 lit. i der VO (EG)
Nr. 216/2008

Der Personenkreis, dem
ein Flug angeboten
wird, ist ein Abgren-
zungskriterium fiir die
Gewerbsmadssigkeit. Im
nationalen Recht wird
darauf abgestellt, ob der
Flug einem nicht be-
stimmten Personenkreis
zugénglich ist. Dagegen
wird in der europii-
schen Bestimmung von
der Offentlichkeit ge-
sprochen, der ein Flug
zur Verfligung steht.
Alleine daraus ergibt
sich keine Differenz
zum nationalen Recht.

Allerdings werden in
Art. 3 1it. i der VO (EG)
Nr. 216/2008 auch
entgeltliche Fliige, die
zwar nicht der Offent-
lichkeit zur Verfiigung
stehen, aber im Rahmen
eines Vertrags zwischen
einem Betreiber und
einem Kunden erbracht
werden, als gewerblich
eingestuft, wenn der
Kunde keine Kontrolle
iiber den Betreiber
ausiibt.

Rz. 121 ff.
Rz. 127 ff.
Rz. 132 ff.

Gewerbsmassig-
keit/Gewerbliche
Tatigkeit

Art. 3 lit. i der VO (EG)
Nr. 216/2008

Art. 100 LFV

Die Begriffe der Ge-
werbsmaéssigkeit und
der gewerblichen Tétig-
keit werden national
und auf européischer
Ebene nicht identisch

Rz. 33 f
Rz.36 1.

Rz. 120 ff.
126 ff.
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Begriff

Artikel

Differenzen

definiert. Wichtigste
Abgrenzungskriterien
sind das Entgelt sowie
der Personenkreis an
den sich der Flug richtet.

132 ff.

Art. 10 Abs. 18 1it. a
MWSTG

Der Begriff der gewerb-
lichen Tatigkeit findet
sich nebst dem Luft-
recht auch im MWSTG.
Die Definition weicht
aber klar vom Luftrecht
ab. So ist von einer
gewerblichen Tétigkeit
im Sinne des Mehrwert-
steuergesetzes auszuge-
hen, wenn Leistungen
nach Art. 3 lit. ¢
MWSTG erbracht wer-
den und einem Dritten
ein verbrauchsfahiger
wirtschaftlicher Wert
eingerdumt wird. Da-
riiber hinaus ist die
gewerbliche Tétigkeit

umfassend zu verstehen.

Erfasst ist jede wirt-
schaftliche Aktivitét zur
Erzielung von Einnah-
men, soweit diese als
nachhaltig qualifiziert
werden kann.

Rz. 405 ff.

Tabelle 3: Unterschiedliche Verwendung von Begriffen
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Anhang 6: Ubersicht Rundflug

Betreibern, welche Rundfliige”* anbieten, stehen abhiingig von der Ausge-
staltung des Betriebes verschiedene Optionen fiir die Durchfithrung der Flii-
ge offen. Mit der nachfolgenden Tabelle soll eine Ubersicht geboten werden,
welche Rundfliige im Verein oder als Einfiihrungsflug durchgefiihrt werden
diirfen und ab wann es eine Betriebsbewilligung braucht.

BB gemiiss der | Nationale Keine BB | Ohne BB als

VO (EG) BB%¢ erfor- |erforderlich | Einfithrungs-
Nr. 1008/2008°>° | derlich flug moglich
erforderlich

Rundfliige und ja
Flige A to B
gewerblich (CAT)

Rundfliige gewerb- ja
lich (CAT)

Rundfliige ohne ja
Entgelt/Entgelt ist
tiefer als Kosten
fiir Luftfahrzeug-
miete, Treibstoff
sowie Flugplatz-
und Flugsiche-
rungsgebiihren

Rundfliige im ja
Verein gegen
Entgelt

%54 Ein Rundflug endet an demselben Flugplatz oder Landepunkt, an dem er ange-
fangen hat (A to A). Hingegen wird bei Fliigen, welche in der nachfolgenden
Tabelle als A to B bezeichnet werden, eine Beforderung von Fluggisten, Post
oder Fracht zwischen verschiedenen Flughdfen oder anderen genehmigten Lan-
depunkten vorgenommen, siche vorne, Fn. 259.

955 Dazu ist auch ein AOC gemiss ORO.AOC.100 der VO (EU) Nr. 965/2012
erforderlich.

936 Dazu ist auch ein AOC gemiss ORO.AOC.100 der VO (EU) Nr. 965/2012
erforderlich.
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BB gemiiss der
VO (EG)

Nr. 1008/2008°5°
erforderlich

Nationale
BB>¢ erfor-
derlich

Keine BB
erforderlich

Ohne BB als
Einfiihrungs-
flug moglich

Rundfliige werden
gelegentlich vom
Verein an Nicht-
mitglieder angebo-
ten

ja; Vorausset-
zungen von

Art. 6 Abs. 4a
lit. ¢ der VO
(EU) Nr. 965/
2012 sind einzu-
halten

Tabelle 4: Ubersicht Rundflug
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Anhang 7: Prozess Implementierung «Fliegen im Verein»

Fliegen im Verein kann gerade fiir kleinere Betreiber eine kostengiinstige
Alternative zu einem gewerbsméssigen Flugbetrieb darstellen. Auch besteht
seit den Anpassungen auf europdischer Ebene die Moglichkeit, Rundfliige im
Rahmen von Einflihrungsfliigen mit Nichtmitgliedern durchzufiithren. Wird
beabsichtigt, fiir einen bestehenden oder geplanten Flugbetrieb das Modell
«Fliegen im Verein» zu wéhlen, sind jedoch im Voraus diverse Punkte zu
klaren und wichtige Schritte einzuhalten. Dies soll im nachfolgenden Prozess
dargestellt werden:

Prozessschritt 1: Zielsetzung

Als erster Schritt im Prozess gilt es zu eruieren, welche Bediirfnisse und
Erwartungen an den Flugbetrieb bestehen. Es ist kritisch zu hinterfragen, ob
diese mit den Anforderungen an den nichtgewerbsmaéssigen Flugbetrieb im
Verein vereinbart werden kdnnen. Insbesondere die Wartefrist von 30 Tagen,
bis neue Mitglieder mitfliegen diirfen, kann einen Betreiber in der Praxis vor
Herausforderungen stellen.”’

Prozessschritt 2.1: Rechtslage (Behorde)

Die in der Zielsetzung evaluierte Ausgestaltung des Vereinsmodells sollte in
diesem Schritt einer vertieften Priifung auf die Ubereinstimmung mit der
geltenden Rechtslage unterzogen werden. Bei Unsicherheiten empfiehlt es
sich, mit der zustidndigen Behorde in Kontakt zu treten und nachzufragen, ob
es allenfalls Anpassungsbedarf gibt.

Prozessschritt 2.2: Rechtslage (Experten)

Bei Unsicherheiten empfiehlt sich zudem eine Beratung bei einem auf Luft-
recht spezialisierten Experten. Gerade wenn beabsichtigt wird, von einer
Betriebsbewilligung auf Flugbetrieb im Verein zu wechseln, ist eine umfas-
sende Beratung angezeigt. Damit kann frithzeitig vermieden werden, dass
mit dem neuen Modell unerwartet nicht alle Bediirfnisse abgedeckt werden
koénnen und wieder von neuem um eine Bewilligung ersucht werden muss.
Nach einer Konsolidierung der Ergebnisse aus den Abkldrungen bei Behor-
den und Experten ist eruiert, ob der geplante Betrieb auch den gesetzlichen
Bestimmungen entspricht und wie gewlinscht umgesetzt werden kann.

%7 Siehe dazu Empfehlungen fiir den Betrieb eines Luftfahrzeuges im Verein, vor-
ne, Rz. 674. Sollen auch Einfiihrungsfliige stattfinden, so kann als Hilfe die ent-
sprechende Checkliste (Anhang 1) herangezogen werden.

345



Anhang 7: Prozess Implementierung «Fliegen im Verein»

Prozessschritt 3: Versicherung

Auch eine frithzeitige Involvierung der Versicherung ist zu empfehlen. So-
bald der Entscheid fiir das Fliegen im Verein feststeht und die rechtlichen
Rahmenbedingungen geklart sind, sollte eruiert werden, ob und zu welchen
Konditionen eine Versicherung erfolgen kann.

Prozessschritt 4: Statuten (Ausarbeitung)

Einfiihrungsfliige diirfen nur von Organisationen mit dem Ziel der Férderung
des Flugsports oder der Freizeitaviatik durchgefithrt werden. Um diesem
Erfordernis nachzukommen ist in den Statuten aufzunehmen, dass der Verein
als Zweck die Forderung des Flugsports und der Freizeitaviatik hat.”*8

Prozessschritt S: Griindung

In diesem Prozessschritt erfolgt die formelle Vereinsgriindung (Art. 60 ff.
7ZGB). Die Griindungsmitglieder fiihren die Griindungsversammlung durch.
Anlasslich dieser Versammlung sind die Statuten zu genehmigen und der
Vorstand zu wihlen. Sind die Voraussetzungen von Art. 69b Abs. 1 ZGB
nicht erfiillt, so kann auf eine Revisionsstelle verzichtet werden.”® Uber die
Griindungsversammlung ist ein Griindungsprotokoll zu erstellen.”®

Prozessschritt 6: Merkblatt

Auch nach der Vereinsgriindung ist flir einen reibungslosen Ablauf des
Flugbetriebes ein weiterer Schritt zu empfehlen. Es kann an samtliche Mit-
glieder ein Merkblatt mit den wichtigsten Informationen zum Flugbetrieb
versandt werden. Dazu gehort namentlich, dass die Mitglieder iiber die ein-
zuhaltende Wartefrist von 30 Tagen ab Vereinsbeitritt sowie den privaten
Charakter der Flige und die damit verbundenen Konsequenzen informiert
sind. Es empfiehlt sich, diese Information an alle neuen Mitgliedern beim
Vereinsbeitritt zu richten, aber diese auch regelmaéssig (z.B. zusammen mit
der Einladung zur Vereinsversammlung) zu wiederholen. Nach Vereinsgriin-
dung liegt die Verantwortung flir diesen Prozessschritt grundsitzlich beim
Vorstand.

9% Ein Muster fiir die Vereinsstatuten eines Motorflugvereins findet sich auf der

Homepage der ME Advocat Rechtsanwilte (www.advocat.ch) unter «know-
howy. Darin ist unter II. Ziel und Zweck auch eine geeignete Formulierung zu
finden.

Zu den erforderlichen Organen eines Vereins siche SCHERRER, S. 45.

Vgl. SCHERRER, S. 39. Ein Muster fiir das Griindungsprotokoll eines Motorflug-
vereins findet sich auf der Homepage der ME Advocat Rechtsanwilte
(www.advocat.ch) unter «<know-how.

959
960
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Prozessmodell:

') 5] a) © (s)

Zielsetzung  Rechtslage Versicherung ~ Statuten Grindung Merkblatt Resultat
Prozess-
schritt
Verantwort-
lichkeit Griindungs-  Griindungs- Griindungs- Griindungs- Griindungs-

itglied itglied itglied Vorstand

mitglieder mitglieder

Abbildung 14: Prozessmodell zur Implementierung «Fliegen im Verein»
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Anhang 8: Vergleich Kostenteilungs- und Einfithrungs-
fliige mit Art. 100 LFV

Art. 100 LFV

Kostenteilungs-
fliige
(Art. 6 Abs. 4a

lit. a der VO (EU)
Nr. 965/2012)

Einfiihrungsfliige

(Art. 6 Abs. 4a lit. ¢
der VO (EU)
Nr. 965/2012)

darf ein Entgelt fiir | hoher sein als die
den Flug entrichtet | Kosten fiir Luftfahr-
werden? zeugmiete, Treib-

stoff, Flugplatz- und
Flugsicherungsge-
biihren.

direkten Kosten
des Fluges nicht
tibersteigen und
auch der Pilot
muss sich daran
beteiligen.

Welche Luftfahr- | Keine Eingrenzung | non-CMPA Non-CMPA mit einer

zeuge diirfen einge- «maximum passenger

setzt werden? seating configuration»
von fiinf oder weni-
ger %!

Wer darf den Flug | Keine Eingrenzung | Privatperson Organisation (z.B.

durchfiihren? Verein) mit dem Ziel
Forderung des Flug-
sports/der Freizeitavia-
tik oder Ausbildungs-
organisation.

Lizenz LAPL/PPL, CPL, LAPL/PPL, CPL, | PPL%%2, CPL, ATPL

ATPL ATPL
In welcher Hohe Entgelt darf nicht Entgelt darf die | Keine Begrenzung

Anzahl Passagiere | Keine Einschrinkung
an Bord

Maximal sechs’?

Maximal fiinf*%

961

962

963

964
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Dies ergibt sich aus dem FOCA GM/INFO Non-commercial operations with
other-than-complex motor-powered aircraft — Marginal Activity, S. 4.

Mit einer LAPL diirfen solche Fliige nicht durchgefiihrt werden. Inhaber einer
PPL haben zusitzliche Anforderungen zu erfiillen, siche dazu FOCA GM/INFO
Non-commercial operations with other-than-complex motor-powered aircraft —

Marginal Activity, S. 4 f.

Dabei sind die Einschriankungen aus den Lizenzen (maximal vier Passagiere bei

einer LAPL) nicht beriicksichtigt.

Dies ergibt sich aus dem FOCA GM/INFO Non-commercial operations with
other-than-complex motor-powered aircraft — Marginal Activity, S. 4.
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Art. 100 LFV

Kostenteilungs-
fliige
(Art. 6 Abs. 4a

lit. a der VO (EU)
Nr. 965/2012)

Einfiihrungsfliige

(Art. 6 Abs. 4a lit. ¢
der VO (EU)
Nr. 965/2012)

Besondere Anfor-
derungen an den
Flug

Der Flug muss auf
demselben Flugplatz
oder Einsatzort begin-
nen und enden (keine
Zwischenlandung).
Start und Landung
miissen innerhalb der
FIR Schweiz erfol-
gen. %63

Der Flug darf nur nach
Sichtflugregeln am
Tag durchgefiihrt
werden.

Der Flug darf nur von
kurzer Dauer sein.

Weitere Anforde-
rungen an den
Piloten/die Organi-
sation

Das Luftfahrzeug
muss auf Grundlage
von Eigentumsrechten
oder Miete ohne Be-
satzung betrieben
werden.

Gewinn wird nur
innerhalb der Organi-
sation verteilt.
Einfiihrungsfliige
diirfen nur eine unbe-
deutende Tatigkeit
darstellen.

Geltungsbereich

Schweiz (es handelt
sich um eine nationa-
le Praxis)

Schweiz und EU

Schweiz und EU

965

Dies ergibt sich aus dem FOCA GM/INFO Non-commercial operations with

other-than-complex motor-powered aircraft — Marginal Activity, S. 4.
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Art. 100 LFV

Kostenteilungs-
fliige
(Art. 6 Abs. 4a

lit. a der VO (EU)
Nr. 965/2012)

Einfiihrungsfliige

(Art. 6 Abs. 4a lit. ¢
der VO (EU)
Nr. 965/2012)

Zusitzliche natio-
nale Anforderungen
des BAZL

Siehe FOCA GM/
INFO Non-com-
mercial operations
with other-than-com-
plex motor-powered
aircraft — Marginal
Activity, S. 4. f.

Tabelle 5: Vergleich Kostenteilungs- und Einfiihrungsfliige mit Art. 100 LFV
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Name/Firma des Betreibers (optional)

Frage 1:
Wie viele Luftfahrzeuge betreiben Sie?
] 1 Luftfahrzeug

[ 2 bis 5 Luftfahrzeuge
] Mehr als 5 Luftfahrzeuge

Frage 2:

Welche Art von Luftfahrzeug betreiben Sie? (Mehrfachnennung moglich)
01 Jet

[J Turboprop zweimotorig

[J Turboprop einmotorig

[ Kolbentriebwerk

[ Helikopter

L Andere: ..........

Frage 3:
Wie betreiben Sie Thre Luftfahrzeuge? (Mehrfachnennung mdéglich)

[J Gewerbsmassig (in einem AOC und mit Betriebsbewilligung)

[J Gegen Entgelt, aber nicht gewerbsméssig (z.B. in einem Verein oder
Werkverkehr)

[ Nicht gewerbsméssig ohne Entgelt

[ Im spezialisierten Flugbetrieb (SPO; z.B. «aerial work», Fallschirmsprin-
ger absetzen) gewerblich

[ Im spezialisierten Flugbetrieb (SPO; «aerial work», Fallschirmspringer
absetzen) nichtgewerblich

1 Andere Nutzung: ..........

Frage 4:

Aus welchen Griinden haben Sie sich hauptsichlich fiir diese Betriebsart
entschieden? (Mehrfachnennung méglich)

[J Operationelle Griinde
[ Personelle Griinde

O Finanzielle Griinde

[J Administrative Griinde
O Andere: ..........
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Frage 5:

Sind die Definition und die Auslegung der Gewerbsmissigkeit durch das
BAZL in der Schweiz aus Threr Sicht klar verstandlich?

L Ja

] Nein, weil: ..........

[ Die Definition und Auslegung der Gewerbsmassigkeit in der Schweiz
sind mir nicht bekannt

Frage 6:

Sehen Sie Anpassungsbedarf in den gesetzlichen Bestimmungen betreffend
Gewerbsmaéssigkeit, damit mehr Klarheit/Rechtssicherheit geschaffen wiir-
de?

L Ja

[ Nein

Frage 7:
Besteht Klarungsbedarf von Seiten der Behorden?

O Ja
[J Nein

Frage 8:

Wiirden fiir mehr Klarheit/Rechtssicherheit auch Verschiarfungen in Kauf
genommen werden?

O Ja
[J Nein

Frage 9:

Welche Vorteile der schweizerischen Praxis betreffend Gewerbsmaissigkeit
im Vergleich mit dem Ausland sehen Sie?

Frage 10:

Welche Nachteile der schweizerischen Praxis betreffend Gewerbsméssigkeit
im Vergleich mit dem Ausland sehen Sie?

Frage 11:

Ist der Umgang mit der Gewerbsmaéssigkeit in der Schweiz ein Argument fiir
oder gegen eine Eintragung Threr Luftfahrzeuge im schweizerischen Luft-
fahrzeugregister?

[ Es ist ein Argument fiir eine Registration in der Schweiz
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[ Es ist ein Argument gegen eine Registration in der Schweiz
[ Es ist weder ein Argument dafiir noch dagegen

Frage 12:
Gab es Situationen im Ausland, bei denen es aufgrund der schweizerischen
Auslegung der Gewerbsmaéssigkeit im Luftrecht zu Problemen kam?

O Ja
0 Nein

Frage 13:

Im Haftpflicht-, Abgabe- oder Zollrecht wird die Gewerbsmaissigkeit oftmals
abweichend vom Luftrecht definiert. Haben Sie diesbeziiglich Erfahrungen
gemacht?

O Ja
] Nein

Frage 14:
Falls ja, welche Erfahrungen wurden konkret gemacht?

Frage 15:
Gab es Situationen, bei denen es aufgrund der schweizerischen Auslegung
der Gewerbsmaéssigkeit im Zoll- oder Abgaberecht zu Problemen kam?

[ Ja, im Ausland
] Ja, in der Schweiz
] Nein

Frage 16:

Ist die neue Moglichkeit von CAT-SET-IMC-Operationen (CAT-Betrieb mit
einmotorigen Turbinenflugzeugen bei Nacht oder unter Instrumentenwetter-
bedingungen, vergleiche VO (EU) Nr. 2017/363) in Europa fiir [hren Flugbe-
trieb von Interesse?

O Ja
0 Nein

Frage 17:
Haben Sie noch weitere Anmerkungen zur Problematik der Gewerbsméssig-
keit in der Aviatik?

Besten Dank fiir Ihre Unterstiitzung!
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Anhang 10: Interviewleitfaden

Leitfaden Fragen an Betreiber von Lufifahrzeugen

Wie betreiben Sie Thre Luftfahrzeuge (ohne Entgelt/gegen Entgelt inner-
halb Verein/Werkverkehr/gewerbsméssig mit BB/SPO)?

Aus welchen Griinden haben Sie sich fiir diese Betriebsart entschieden?
Was spricht fiir/gegen einen gewerbsmaéssigen Betrieb (BB und AOC)?
Welche Vorteile sehen Sie in Threm Modell?

Uber welche Lizenzen verfiigen die Piloten (PPL/CPL/ATPL)?

Wird in irgendeiner Form Werbung gemacht (fiir die Fliige selber oder
einen Vereinsbeitritt)? Wo sehen Sie diesbeziiglich Probleme oder Ein-
schrankungen bei nichtgewerbsméssigen Betreibern?

Kennen Sie konkrete Situationen, in denen sich Probleme mit dem Erfor-
dernis des eingeschrankten Personenkreises gezeigt haben (beispielsweise
wird ein Flug von einem Vereinsmitglied gebucht und spontan sollen
noch Bekannte von ihm mitgenommen werden)?

Sehen Sie Vorteile oder Nachteile der schweizerischen Praxis betreffend
Gewerbsmaéssigkeit? Haben Sie fiir sich einen Vergleich mit dem Ausland
gezogen?

Gab es Situationen im Ausland, bei denen es aufgrund der schweizeri-
schen Auslegung der Gewerbsmaéssigkeit zu Problemen kam?

Welche Fragen im Zusammenhang mit der Gewerbsmaéssigkeit haben fiir
Sie Klarungsbedarf?

Wo sehen Sie Anpassungsbedarf in den gesetzlichen Bestimmungen,
damit mehr Klarheit/Rechtssicherheit geschaffen wiirde? Besteht auch
Kldrungsbedarf von Seiten der Behorden?

Wiirden fiir mehr Klarheit/Rechtssicherheit auch Verschérfungen in Kauf
genommen werden (keine Grauzone mehr)?

Im Haftpflicht-, Abgabe- oder Zollrecht wird die Gewerbsmaissigkeit
oftmals abweichend vom Luftrecht definiert. Haben Sie diesbeziiglich Er-
fahrungen gemacht?

Haben Sie weitere Anmerkungen oder Erginzungen zur Gewerbsméssig-
keit in der zivilen Luftfahrt?

Leitfaden Fragen an Experten

Mit welchen Fragen zum Thema Gewerbsmissigkeit wurden Sie haupt-
sdchlich konfrontiert?
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Aus welchen Griinden entscheiden sich die Betreiber filir eine private
Betriebsart? Welche Argumente sprechen gegen einen gewerblichen Be-
trieb (BB und AOC)?

Welche Fragen im Zusammenhang mit der Gewerbsmaéssigkeit haben fiir
Sie Klarungsbedarf?

Haben Sie Erfahrungen gemacht, dass durch eine abweichende Definition
der Gewerbsmaissigkeit in anderen Rechtsgebieten (Zoll-, Abgabe- oder
Haftpflichtrecht) Schwierigkeiten entstehen kénnen?

Sehen Sie Vorteile oder Nachteile der schweizerischen Praxis betreffend
Gewerbsmaéssigkeit? Haben Sie fiir sich einen Vergleich mit dem Ausland
gezogen?

Wurden Sie mit Fallen konfrontiert, bei denen es aufgrund der schweize-
rischen Praxis zur Gewerbsmaéssigkeit zu Schwierigkeiten im Ausland
kam?

Bei Ausiibung welcher Betriebsart (namentlich CAT, SPO oder nicht
gewerbsmadssig aber gegen Entgelt) kommt es aus ihrer Sicht zu den
meisten Unklarheiten?

Was wiirden Sie einem Betreiber raten, der seine Luftfahrzeuge nicht
gewerbsmaissig in einem Verein betreibt und sich iiberlegt ein AOC oder
eine BB anzustreben?

In welchen Fillen ist es ratsam, eine BB und ein AOC zu haben, obwohl
man gemadss Praxis des BAZL zur Gewerbsmaéssigkeit das Luftfahrzeug
grundsitzlich privat betreiben konnte?

Wo sehen Sie Anpassungsbedarf in den gesetzlichen Bestimmungen,
damit mehr Klarheit/Rechtssicherheit geschaffen wiirde? Besteht auch
Klarungsbedarf von Seiten der Behdrden?

Haben Sie Beispiele aus der Praxis, bei denen die geltenden européischen
Bestimmungen als nicht angemessen erscheinen?

Was sagen Sie zur bisherigen Umsetzung der GA Roadmap der EASA,
welche Erleichterungen fiir die General Aviation vorsieht?

In welche Richtung miisste eine angepasste Regulierung aus Threr Sicht
gehen und haben Sie konkrete Vorschlige fiir eine Anpassung?

Welche Rolle spielen die Versicherungen?

Haben Sie weitere Anmerkungen oder Ergénzungen zur Gewerbsmaéssig-
keit in der zivilen Luftfahrt?

Leitfaden Fragen an Experten Luftrecht

— Mit welchen juristischen Fragen zum Thema Gewerbsmaéssigkeit werden

sie von Thren Klienten hauptséchlich konfrontiert?

355



Anhang 10: Interviewleitfaden

— Kommt es hdufig vor, dass Sie mit Fragen betreffend Gewerbsmaissigkeit
in der zivilen Luftfahrt konfrontiert werden?

— Welche Konstrukte werden gewéhlt, um zu vermeiden, dass ein Betrieb
als gewerbsmaissig deklariert wird?

— Wo sehen Sie die Grenzen, wenn ein Konstrukt zu sehr ausgereizt wird?

— Waurden Sie mit Fillen konfrontiert, bei denen es aufgrund der schweize-
rischen Praxis zur Gewerbsmaéssigkeit zu Schwierigkeiten im Ausland
kam?

— Haben Sie Erfahrungen gemacht, dass durch eine abweichende Definition
der Gewerbsmissigkeit in anderen Rechtsgebieten (Zoll-, Abgabe- oder
Haftpflichtrecht) fiir Ihre Klienten Schwierigkeiten entstanden sind?

— Werden Sie mehrheitlich beratend angefragt oder erst, wenn bereits Pro-
bleme, wie namentlich ein Strafverfahren, aufgetreten sind?

— Bei Ausiibung welcher Betriebsart (namentlich CAT, SPO oder nicht
gewerbsmaéssig, aber gegen Entgelt) kommt es aus ihrer Sicht zu den
meisten Unklarheiten?

— In welchen Féllen ist es ratsam, eine BB und ein AOC zu haben, obwohl
man gemadss Praxis des BAZL zur Gewerbsmaéssigkeit das Luftfahrzeug
privat betreiben konnte?

— Gibt es aus Threr Sicht Klarungsbedarf von Seiten des BAZL, namentlich
eine Policy?

— Haben Sie den Eindruck, dass fiir mehr Rechtssicherheit von den Betrei-
bern auch Verschiarfungen in Kauf genommen wiirden (keine Grauzone
mehr)?

— Welche Rolle spielen die Versicherungen?

— Haben Sie weitere Anmerkungen oder Ergdnzungen zur Gewerbsmaissig-
keit in der zivilen Luftfahrt?

Ergdnzende Fragen

Es wurden zudem auf die Interviewpartner zugeschnittene Ergénzungsfragen
gestellt. Nachfolgend wird eine Auswahl spezifischer Ergidnzungsfragen
aufgefiihrt:

Ergdnzende Fragen zum Einsatz von Single-Engined-Turbine-Flugzeugen

— Konnen Sie sich nach der Gesetzesidnderung, die gewerblichen Luftver-
kehr mit SET-Flugzeugen mdglich gemacht hat, eine solche Operation
vorstellen (mit BB und AOC)?

— Welche Vorteile/Nachteile sehen Sie in einer moglichen gewerbsméssi-
gen Operation dieser Luftfahrzeuge?

— Wie schitzen Sie den Aufwand (personell, finanziell) fiir eine gewerbs-
miéssige Operation im Vergleich zu Threr heutigen Situation ein?
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Was denken Sie iiber den neuen Subpart L fiir CAT-SET-IMC-Opera-
tionen in der VO (EU) Nr. 965/2012?

Wie beurteilen Sie die in Subpart L gestellten Anforderungen?

Ist die damit einhergehende erforderliche Flugplanung (Notlandeplitze)
innerhalb Europa praktikabel fiir Taxifliige?

Ergdnzende Fragen zum Betrieb von Helikoptern

Welche Erfahrungen wurden mit gewerblicher SPO gemacht? Ist das
Regelwerk diesbeziiglich angemessen fiir die Helikopterbranche?

Wie ist das Verhiltnis zwischen CAT- und SPO-Operationen? Wird von
einem Helikopterbetrieb meist beides angeboten?

Wie gross ist der Mehraufwand fiir einen Helikopterbetrieb, um neben
CAT auch gewerbliche SPO anbieten zu kénnen?

Fiir gewerbliche SPO braucht es eine Deklaration, keine Bewilligung.
Gab es deswegen Missverstandnisse oder Schwierigkeiten (z.B. fiir eine
Befreiung von der Mineraldlsteuer)?

Was denken Sie iiber die Altersgrenze von 60 Jahren fiir CAT im Hin-
blick auf hiufig durchgefiihrte «single-pilot operations» in der Helikop-
terbranche?

Ist es aus Ihrer Sicht gerechtfertigt, fiir CAT Altersgrenzen zu haben, aber
fiir gewerbliche SPO nicht? Wo sind die Unterschiede?

Ergdnzende Fragen zur Entstehung von Art. 100 LFV

Wie war die rechtliche Situation vor der Einfithrung der geltenden Versi-
on von Art. 100 LFV in der Schweiz?

Was sind die Unterschiede zur vorangehenden Regelung und warum ist
man davon abgewichen?

Welche Art von Betrieb wollte man mit Art. 100 LFV insbesondere von
der Gewerbsmaéssigkeit ausnehmen (namentlich Vereine, Werkverkehr
oder Kostenteilungsfliige)?

Gab es Reaktionen von Seiten der EASA zum Art. 100 LFV respektive
zur Auslegung der europdischen Bestimmungen im Lichte des Artikels?
Inwiefern haben sich die (europdischen) gesetzlichen und politischen
Rahmenbedingungen seit Einflihrung der geltenden Version von Art. 100
LFV verandert?
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Anhang 11: Liste der Interviewpartner

Die Interviewpartner sind in alphabetischer Reihenfolge aufgefiihrt. Es kon-
nen aus der Position in der Tabelle keine Riickschliisse auf die Antworten in
der Auswertung gezogen werden. Die Befragung erfolgte an den angegebe-
nen Terminen personlich. Die Angaben zur Person beschrinken sich auf
Tatigkeiten oder Funktionen, die fiir die Interviews im Hinblick auf die vor-
liegende Arbeit relevant sind.

Name Angaben zur Person Datum und Ort des
Interviews
André Bourquin Prasident Motorflug-Verband der 11.07.2017
Schweiz; Absetzpilot Fallschirm- Belp
springer Skydive Grenchen; Spring-
und Fluginstruktor
Ueli Barfuss Verwaltungsrat und Griindungsmit- 17.11.2017
glied Heli Bernina AG Samedan
Urs Frischknecht Managing Director Paracentro SA 09.08.2017
Locarno; Schul- und Geschiftsleiter Locarno
Aero Locarno SA
Urs Haldimann Leiter Sektion Recht und Internatio- 31.10.2017
nales, BAZL Ittigen
Rudolf Iten ACM/Accountable Manager Sky Jet 18.12.2017
AG; CMM/Managing Director Lions | Ziirich
Air Skymedia AG; Iten Flight Sup-
port
Rudolf Johner Kapitin JU-AIR 11.11.2017
Diibendorf
Duri Joos CEO Air Corviglia 27.12.2016
Samedan
Philip Kristensen Geschéftsfithrer SHA und Aerosuisse | 13.10.2017
Bern
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Name Angaben zur Person Datum und Ort des
Interviews
Bruno Minder Nominated Person Flight Operations 10.12.2016
Fly 7 Lausanne
Peter Miiller Head of Training Motorfluggruppe 04.10.2017
Oberengadin / Swiss Alpine Flying Ittigen
Center
Beat Neuenschwander |ehem. AeCS Zentralratsprisident 27.11.2017
Bern
Philipp Perren Anwalt (u.a. Luftrecht); Prisident 25.11.2017
SIKO des AeCS; Verwaltungsrat Air | Ziirich

Zermatt AG

Tabelle 6: Liste der Interviewpartner
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Die Angaben beziehen sich auf die Randziffern.

A

Abgrenzung

— gewerbliche/nichtgewerbliche
Tétigkeit 126 ff.

— gewerbsmissig/nicht gewerbs-
méssig national 120 ff.

Aerial Work siehe Luftarbeit
Ageing Aircraft 371 f.

Aircraft Management

—  Erhebung Mehrwertsteuer
— 433 ff.

—  Struktur und Zweck 431 f.

Aktiengesellschaft

—  beschrankter Personenkreis
122

— Namenaktien 122

— Vinkulierung 122

Alter Pilot

— im gewerblichen Luftverkehrs-
betrieb 257 f.

— single-pilot operations Helikop-
ter 259 ff.

Altersdiskriminierung

- EU 270 ff.

— Schweiz 265 ff.

AltMoC 113 ff,, 637, 667
AMC 79, 111 £

AOC

—  Begriff 157

— Erfordernis Betriebsgenehmi-
gung 156

—  Privater Betrieb im AOC
201 ff.

— Rundfliige 162

Arbeitsgesetz 290 f.

— Anwendbarkeit Flugschulen
307 ft.

— Flaggenrecht 309

— Territorialitdtsprinzip 309

Arbeits-, Dienst- und Ruhezeiten

— Anwendbarkeit 288 ff.

—  Flugschulen 302 ff.

— gewerblicher Luftverkehrs-
betrieb 294 ff.

— Helikopter 298 f.

Arbeitszeiterfassung
— Pflicht bei Flugschulen 317 f.

ATO 300 f., 305, 329, 351, 356,

361,617

— gewerbliche siehe gewerbliche
Ausbildungsorganisation

Ausbildungsorganisation 148,
173, 300 £, 329, 336, 338, 343,
352,356, 358, 361, 494
— Arbeitszeiterfassung
— siehe dort
— Arbeitszeitvorschriften 302 ff.
— ATO siehe dort
— DTO siehe dort
— Einfithrungsfliige 180 f.
— gewerbliche, siehe dort
Auslegung
— Europarecht 98 ff.
— Praxis Gewerbsmaéssigkeit
120 ff., 132 ff.
— volkerrechtliche Vertridge 102,
109 f.

Austritt UK/EU

— Konsequenzen 395 ff.

— luftrechtliche Bedeutung
390 ff.

361



Sachregister

B

Ballone
— Einfiihrung eigener Verordnung
151

Ballonpilotenlizenz
— Anforderungen CAT siehe
Lizenz fiir Berufspiloten

Basic Regulation
—  Geltungsbereich 88 ff.
— Revision 142 f.

Beforderungsschein 513 f., 516,
520

beschrinkter Flugbetrieb 175 ff.
— Lizenz 247
— Rundflugbetriebe 193
— Umsetzung in der Praxis
187 ft.
— Vergleich mit Art. 100 LFV
187 ft.

Betriebsbewilligung 10

— CAT 155 ft.

— ceuropdische 155 ff.

— Inlandsteuer 412

—  Luftfahrtunternehmen aus-
serhalb EU/EFTA 386 f.

—  Mineraldlsteuer 477

— nationale 154

— Rundflug 162, 193

— SPO 158 ff.

Betriebsregeln 11

— beschréankter Flugbetrieb
175 ft.

— CAT 168 f.

— gewerbliche SPO 170

— nationale 165 ff.

— nichtgewerbliche SPO 171

— nichtgewerblicher Flugbetrieb
171 f.

—  Schulungsfliige 173

—  Werkverkehr 174

Brexit siehe Austritt UK/EU

362

C

CAMO 149, 3191, 322, 327, 329,
341 ff., 348 ft., 359 ff, 366,
369, 632

CAO 149,330 f., 348 ff.,, 356 £,
361 f.

Chicagoer Ubereinkommen 5,
14,19, 51, 71 ff., 82, 85 ft., 94 ff.,
240, 303, 377 ft., 487

CofA 226,238 f.
CPL siehe Lizenz fiir Berufspiloten

D

Deklaration

— Aunstelle Betriebsgenehmigung
10, 158

— Befreiung Mineral6lsteuer
481 f.

— complex motorpowered aircraft
163

—  Flugschulen 148

— Segelflug 152

— SPO 158 ff.

Delegation
— Aufsichtspflichten Behorde
93 ff.

direkte Kosten
— Auslegung 182

Doppelbesteuerungsabkommen

497 ff

— OECD-Musterabkommen
497 1.

Drohne siehe unbemannte Luft-
fahrzeuge

DTO 148,301, 351, 356, 361, 577,

617

— gewerbliche siehe gewerbliche
Ausbildungsorganisation
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E

EASA 74 ff.

—  Auswirkungen Brexit 393

—  Erleichterungen siehe GA Road
Map EASA

— nationale Auslegung Ge-
werbsmaissigkeit 646

—  Soft Law siehe dort
Sprache 47

EASA-Grundverordnung siehe
Basic Regulation

Einfiihrungsfliige 180 ft., 190,
247, 620, 622, 664, 673 ff.

Empfehlungen
— fiir die Praxis 673 ff.

Entgelt
—  Begriff 41 ff.
— Remuneration siehe dort

Europarecht
— Auslegung EU 98 ff.
— Auslegung Schweiz 102 ff.

F

Fallschirmspringer

— beschrinkter Flugbetrieb 180,
182, 185

— Segelflug 153

- SPO 159

Flaggenrecht siehe Arbeitsgesetz

Flugleistungsklassen 226

— Flugzeuge 227 ff.

— Helikopter 232

— Single-Engined-Turbine-
Flugzeuge 233

Flugschein siehe Beforderungs-

schein

Flugschule

— Arbeitszeiterfassung

—  siehe dort

—  Arbeitszeitvorschriften siehe
Arbeits-, Dienst- und Ruhezeiten

— ATO siehe dort

— Ausbildungsorganisation siehe
dort

— DTO siehe dort

Freiheiten der Luft siehe Ver-
kehrsrechte

G

GA Road Map EASA
— Teil-ML 330 f., 345 ff.
— Ubersicht 144 ff.

geldwerte Leistung 46, 77, 134,
512

Geltungsbereich

— Arbeitsgesetz 307 ff.

— europédische Verordnungen
siehe Basic Regulation

— internationales Luftrecht siehe
dort

— luftrechtliche Besonderheiten
82 ff.

— nationales Luftrecht siehe dort

General Aviation

—  Erleichterungen siehe GA Road
Map EASA

— Rahmenbedingungen 140, 662,
669f., 672

gewerblich
— Begriff 35

gewerbliche Ausbildungsorgani-
sation 36
—  Begriff 329

gewerbliche Titigkeit

— Abgrenzung CAT 39

— Basic Regulation 126 ff.,
142 f.

— Begriff 36 f.

—  Mehrwertsteuer 404 ff.

gewerblicher Luftverkehrsbetrieb
— Begriff 38f, 142
— Betriebsregeln 168 f.

363



Sachregister

— Bewilligung 155 ff.

—  Flug-, Dienst- und Ruhezeit-
vorschriften 294 ff.

— Instandhaltung 325, 334, 342,
354,359

— Lizenzanforderungen 249 ff.

Gewerbsmissigkeit

— Begriff 33 f.

— Differenzen EU 132 ff.

— Differenzen Zoll 463

— Entwicklung 117 ff.

- LFV 120 ft.

— Problemfelder 5 ff.

— Vergleich unterschiedliche
Rechtsgebiete 68 ff.

Guidance Material 79, 111 f.

H

Haftung siehe Lufifahrthafipflicht

Helikopter
— Alter Pilot siehe dort
—  Flugleistungsklassen siehe dort

I

ICAO

— Organisation 73

—  Vertriige gemiss Art. 83" CHI
95 ff.

Informationspflicht

—  Charta Kostenteilungsfliige 200

— nicht gewerbsmaissige entgelt-
liche Fliige 199, 674 f.

Instandhaltung 319 ff.
— Erleichterungen 149, 345 ff.

Instandhaltungsprogramm

—  Empfehlung Hersteller zu Be-
triebszeiten 364 f.

— Selbstdeklaration 366 ff.

internationales Luftrecht
—  Geltungsbereich 82 ff.

364

Istanbul-Ubereinkommen 445,
448 ft.

J

Joint Airworthiness Authorities
74

Joint Aviation Authorities 75 ff.

Joint Aviation Requirements
75 ff., 301

K

Kostenteilungsfliige 177

— direkte Kosten siehe dort

— Haftung 675

— Vergleich mit Art. 100 LFV
siehe beschrdinkter Flugbetrieb

— Vermittlung Sitzplitze 194 ff.,
662

L

Lizenz fiir Berufspiloten

— laufende Flugerfahrung 249

— Segelflugzeuge und Ballone
254 ft.

—  Ubersicht 249 ff.

— Vergiitung 246, 248

Lizenz fiir Privatpiloten

— Beschrinkter Flugbetrieb siehe
dort

—  Fluglehrer 244

— Vergiitung 244 ff., 675

Luftarbeit

— Alter Piloten 628

— Definition ICAO 159

- SPO 159

Luftfahrthaftpflicht 500 ff.

— ausservertragliche Haftung
522 f.

— entgeltliche internationale Be-
forderung 502 ff.
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— entgeltliche nationale Beforde-
rung 511 f.

—  Flugschule 520 f.

— Klagegriinde 500

— Sicherstellung 515

— unentgeltliche Beforderung
516

— Verein 524 ff.

— vertragliche Haftung ohne
Beforderung 517 ff.

— Verzichtserkldrung 516, 675

Luftverkehrsbetreiberzeugnis
siehe AOC

M

Mehrwertsteuer 16, 403 ff.

— Aircraft Management siehe
dort

— Befreiung 411 ff.

—  Steuerpflicht 403 ff.

Meldeverordnung 220 ff.

— meldepflichtige Ereignisse
220 ft.

— meldepflichtige Personen 224

— Sanktionen bei Nichtmeldung
223

Mineralolsteuer 19, 476 ff.
— Befreiung international

487 ff.
— Befreiung Schweiz 476 ff.
Montrealer Ubereinkommen
502 ff., 511, 513 £, 519, 523, 525,
675

N

Nachtarbeit siehe Sonntagsarbeit

nationales Luftrecht
—  Geltungsbereich 82 f., 92

(0]

Offentlichkeit
— Anbieten des Fluges 127, 132,
135 ff.

Organisation
—  Ziel Forderung des Flugsports
181 ft.

Orphan Aircraft 371

P

Pariser Abkommen 384

Personenkreis
— Dbestimmter 121 ff,, 127, 132,
135 ff.

PPL siehe Lizenz fiir Privatpiloten

Private Flight Acceptance Form
208 ff.

privater Betrieb

—  Begriff 40

R

Registered Facility 300
Remuneration

— Begriff 47 ff.

Romer Haftungsabkommen 523
Rundflug

— Betriebsbewilligung 162, 193
— Betriebsregeln 168

S

Schaufliige 153, 178 f.
Schleppfliige 153, 180

Schulung

— Betriebsregeln siehe dort

— Flugschule siehe dort

— Haftung siehe Luftfahrthaft-
pflicht

— Lizenz siehe Lizenz fiir Privat-
piloten
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— voriibergehende Verwendung
473 ff.

Segelflugzeuge
— FEinfiihrung eigener Verordnung
151 ft.

Segelflugzeugpilotenlizenz

— Anforderungen CAT siehe
Lizenz fiir Berufspiloten

Sicherstellung

— siehe Luftfahrthafipflicht

Single-Engined-Turbine-

Flugzeuge

— Einsatz fiir CAT 233 ff., 528,
606 f., 627

Soft Law (EASA) 111
Sonntagsarbeit

— Dbei Flugschulen 308, 310 ff.
Sozialversicherungsrecht 63 ff.,
630

spezialisierter Flugbetrieb (SPO)
—  Begriff 159

— gewerblicher 159 ff., 170

— mit hohem Risiko 158, 160

— nichtgewerblicher 163,171

Staatsluftfahrzeuge 373 ff.
— Instandhaltung 376

Steuern

—  Mehrwertsteuer siehe dort

—  Mineral0dlsteuer siehe dort

— Unternehmenssteuer siehe dort

suborbitale Fliige 59 ff.

T

TBO 149, 365

Territorialititsprinzip siehe Ar-
beitsgesetz

366

U

unbedeutende Tétigkeit 180, 182

unbemannte Luftfahrzeuge
51 ff., 89

Unternehmenssteuer 18, 495 ff.

A%

Verein

— als Luftfrachtfihrer 525 f., 675

—  bestimmter Personenkreis siehe
Personenkreis

— Praxis Gewerbsmissigkeit
123 ff., 129, 136 ff., 619 ff.

Vergiitung

— Abgrenzungskriterium Lizenz
siehe Lizenz fiir Privatpiloten

—  Begriff 45

Verkehrsrechte 14, 377 {f.
Charterverkehr 387

—  Chicagoer Ubereinkommen
siehe dort

—  Freiheiten der Luft 378 ff.

— Linienverkehr 386

— Luftfahrtunternehmen aus-
serhalb EU 386 ff.

—  Luftfahrtunternehmen EU 385

— Pariser Abkommen siehe dort

Vermittlung Sitzplitze siehe
Kostenteilungsfliige
Verzichtserkliarung siehe Lufi-
Sfahrthaftpflicht
volkerrechtliche Vertrige

— Auslegung siehe dort
voriibergehende Verwendung
— EU 465 ff.

— Schweiz 453 ff.
— Staatsvertrage 446 ff.
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W

Werbung 119, 121, 125, 159,
182 f., 579, 626, 673 f., 676

Werkverkehr

Begriff 50

Betriebsregeln 174
gewerbliche Tétigkeit 129,
131,139

Lizenzen 66, 248

— voriibergehende Verwendung
471 f.

Wettbewerbsfliige 153, 178 f.

Z

zivile Luftfahrt
— Begriff 311

Zoll 17,445 ff.
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Daniela Schiipbach

Geboren am 27. Mai 1982 in Basel

Ausbildung
2015-2019

2010
2002-2007

1997-2001

Berufliche Titigkeit
Seit Juli 2012

Mairz 2011 bis Januar 2012

April 2009 bis Dezember 2009

Oktober 2008 bis Méarz 2009

Januar 2008 bis Juni 2008

Doktoratsstudium an der Universitit
St. Gallen

Anwaltspatent Kanton Basel-Landschaft

Studium der Rechtswissenschaften
an der Universitit Basel

Gymnasium Laufental-Thierstein
(Matura Typus B)

Juristin beim Bundesamt fiir Zivilluftfahrt,
Abteilung Sicherheit Flugtechnik, Sektion
Standardisierung, Sanktionen und Register

Juristische Mitarbeiterin beim Rechts-
dienst des Generalsekretariates im Depar-
tement fiir Wirtschaft, Soziales und Um-
welt des Kantons Basel-Stadt

Volontariat bei Westenberg Delvoigt Ad-
vokaten, Basel

Volontariat beim Kantonsgericht Basel-
Landschaft, Abteilung Zivil- und Straf-
recht

Volontariat beim Rechtsdienst des Wirt-
schafts- und Sozialdepartements des Kan-
tons Basel-Stadt






