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1.

far Recht erkannt:

Der Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte, ihr allen Schaden aus dem Luft-
verkehrsunfall vom 01.07.2002 in der Nahe der Stadt Uberlingen am Bodensee,
bei dem ein Verkehrsflugzeug der Klagerin vom Typ Tupolev TU154M in der Luft
mit einem Verkehrsflugzeug der DHL International Ltd. vom Typ Boeing 757-200
zusammenstieB, zu ersetzen, ist dem Grunde nach gerechtfertigt.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin von allen An-
sprichen Dritter freizuhalten, die gegen die Klagerin im Zusammenhang mit dem
Flugunfall geltend gemacht werden, insbesondere von den Ansprichen der
Rechtsnachfolger verungliickter Passagiere und Crew der TU154M, gegenwartig
rechtshangig vor dem Juzgado Primera Instancia 12 Barcelona/Spanien, in den
ordentlichen Verfahren mit den Aktenzeichen 577/2004 und 576/2004, Sec-

tion 3 a.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin von allen wei-
teren Ansprlchen freizuhalten hat, die von Dritten gegentber der Klagerin ge-
genwartig oder zukinftig geltend gemacht werden im Zusammenhang mit dem
Flugunfall,

insbesondere hinsichtlich (aber ohne Begrenzung auf) der Anspriche der DHL In-
ternational Ltd. (und ihrer Versicherer) aus dem Verlust des Verkehrsflugzeuges
vom Typ Boeing 757-200 und/oder

hinsichtlich der etwaigen Anspriiche der Honeywell Ltd., die von dieser im Wege
des Ruckgriffs gegen die Klagerin aus der Inanspruchnahme der Honeywell Ltd.
vor Gerichten in den USA (New Jersey, Arizona) durch die Rechtsnachfolger der
bei dem Flugunfall tédlich verungliickten Crew und Passagiere an Bord der betei-
ligten Verkehrsflugzeuge der Klagerin (Tupolev TU154M) und der DHL Internati-
onal Ltd. (Boeing 757-200) geltend gemacht werden.

4. Die Widerklage wird abgewiesen.

5. Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.



Tatbestand

Die Klagerin, ein staatliches Luftfahrtunternehmen der zur russischen Fdderation geho-
renden Republik Baschkortostan, macht Schadensersatz- und Freistellungsanspriche
aus einer Flugzeugkollision geltend, die sich im Luftraum von Uberlingen am Bodensee
ereignet hat. Die Beklagte berihmt sich widerklagend ebenfalls Anspriichen auf Freistel-
lung aus dem Unfallereignis aus eigenem und abgetretenem Recht.

Folgender unstreitiger Sachverhalt hat sich am Unfalltag zugetragen:

Am 01.07.2002 um 21:35:32 Uhr Weltzeit kam es bei dunkler Nacht und Flugsicht von
10 km und mehr in der Nahe der Stadt Uberlingen am Bodensee zu einem Zusammen-
stoB eines Verkehrsflugzeugs der Klagerin vom Typ Tupolev TU154M mit einer Boeing
der DHL International Ltd. vom Typ Boeing 757-200 in einer Flughdhe von 34.890 FulB3
(ft), was etwa 10.600 Metern entspricht. Beide Flugzeuge stlrzten in ein Gebiet nérdlich
der Stadt Uberlingen.

Die klagerische Tupolev (BAL-Maschine) befand sich auf einem Charterflug von Moskau
nach Barcelona und war um 18:49 Uhr in Moskau-Domodedovo mit 9 Besatzungsmit-
gliedern und 60 Passagieren an Bord gestartet. Der Flug wurde nach Instrumentenflug-
regeln entsprechend dem aufgegebenen Flugplan durchgefihrt. Im Cockpit befanden
sich 5 Flugbesatzungsmitglieder.

Um 21:16:10 Uhr flog das Flugzeug in den Deutschen Luftraum ein und wurde zun&chst
von der Flugsicherungsstelle in Minchen gefahrt. Einige Minuten spater um 21:30:11
Uhr meldete sich die Crew der BAL-Maschine mit der Flughéhe FL 360 (= 36.000 ft) bei
der schweizerischen Bezirkskontrollstelle fir Flugsicherung in Zirich (ACC-Zdrich). Die-
se Kontrollstelle nimmt anstelle der Deutschen Flugsicherung GmbH (DFS) deren Auf-
gaben in Teilen des stddeutschen Luftraums wahr. Dies beruht auf schriftlichen Ab-
sprachen zwischen verschiedenen Leitern der deutschen und schweizerischen Flugleit-

stellen (sog. Letters of Agreement - LoA).
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Die Boeing B 757-200 der DHL International Ltd. war zu einem Frachtflug um 21:06 Uhr
in Bergamo in Richtung Brussel gestartet. Es befanden sich 2 Besatzungsmitglieder an
Bord, der Kommandant und der Co-Pilot. Der Co-Pilot steuerte das Flugzeug. Der Flug
wurde nach Instrumentenflugregeln und Flugplan geflogen und fliihrte dabei auch durch
den Schweizer Luftraum.

Um 21:21:50 Uhr meldete sich der DHL-Kommandant bei der ACC-Zrich in einer Flug-
héhe von FL 260 an. Von dort aus erfolgte zun&chst die Anweisung, auf FL 320 zu stei-
gen, einige Minuten spater (21:26:36 Uhr) vom diensthabenden Lotsen auf Bitten des
Kommandanten die Freigabe, auf FL 360 steigen zu darfen. Um 21:29:50 Uhr erreichte
die B 757 diese Flughdhe. Somit befand die B 757 sich fortan auf der gleichen Flughdhe
(FL 360) wie die klagerische Tupolev.

Beide Flugzeuge naherten sich einander sodann rechtwinklig an. Dies fihrte um
21:34:42 Uhr in beiden Maschinen zeitgleich zu einer Verkehrsinformation (TA) durch
das bodenunabhangige, an Bord befindliche Kollisionswarnsystem (TCAS) mit dem In-
halt ,traffic, traffic*. Sieben Sekunden spater um 21:34:49 Uhr wies der diensthabende
Lotse von ACC-Ziirich die Crew der BAL-Maschine an, zugig auf FL 350 zu sinken und
wies dabei auch auf Konfliktverkehr hin. Noch wahrend der knapp acht Sekunden an-
dauernden Lotsenweisung leitete der BAL-Pilot um 21:34:56 Uhr den Sinkflug ein und
reduzierte die Leistung der Triebwerke. Die Lotsenanweisung zum Sinkflug wurde von
der Crew der BAL-Maschine verbal nicht bestatigt. Ebenfalls um 21:34:56 Uhr generier-
ten beide TCAS-Systeme der Maschinen zeitgleich ein jeweils gegenlaufiges Ausweich-
kommando (RA) und zwar fur die BAL-Maschine mit der Weisung zu steigen (,climb,
climb®) und fir die DHL-Maschine zum Sinken (,descend, descend®). Zu dieser Zeit be-
fanden sich beide Maschinen auf einer Flughéhe von ca. 36.000 ft.

Zwei Sekunden nach den gegenlaufigen TCAS-RA in den Maschinen ertdbnte am Ar-
beitsplatz des diensthabenden Fluglotsen bei der ACC-Zirich das akustische Warnsig-
nal STCA, welches den Fluglotsen vor Luftfahrzeugannadherungen warnt. Allerdings

wurde dieses akustische Signal vom Lotsen nicht wahrgenommen.

Fanf Sekunden nach Ende der TCAS-RA mit der Anweisung zum Steigen wies der
diensthabende Lotse der ACC-Zilrich die BAL-Besatzung erneut an, zlgig auf eine
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Flughdhe von FL 350 zu sinken, was von dort aus umgehend auch per Funk riickbesta-
tigt wurde. Unmittelbar anschlieBend informierte der Lotse die BAL-Besatzung, dass
sich anderer Flugverkehr (die DHL-Maschine) in der 2-Uhr-Position (also in Flugrichtung
rechts) in FL 360 befédnde, wahrend sich die DHL-Maschine in Wirklichkeit aus Sicht der
BAL-Maschine von links annaherte, was die BAL-Piloten nur wenige Sekunden spater
visuell selbst feststellten. Der Lotse hatte nicht bemerkt, dass die DHL-Maschine beim
Absetzen dieses Funkspruchs (21:35:17 Uhr) zu sinken begonnen hatte.

Denn noch wahrend der Rickbestatigung der Lotsenanweisung zum Sinken durch die
BAL-Besatzung forderte das TCAS-System der DHL-Maschine um 21:35:10 Uhr zum
verstarkten Sinken auf (,increase descend, increase descend*). Elf Sekunden nach En-
de dieser TCAS-Meldung erténte um 21:35:24 Uhr auch in der BAL-Maschine eine er-
neute TCAS-RA mit der Weisung zum verstarkten Steigen (,increase climb, increase
climb®). Zu dieser Zeit befanden beide Maschinen sich auf einer Flughdhe von etwa
35.200 ft. Nur funf Sekunden nach Ende dieser letzten TCAS-RA kam es um 21:35:32
Uhr zur Kollision beider Flugzeuge in einer Flughéhe von 34.890 ft und zum Absturz

beider Maschinen. Keiner der an Bord befindlichen insgesamt 71 Menschen Uberlebte.

Zum Unfallzeitpunkt gab es im Kontrollraum des ACC-Zirich im Verhéltnis zum Normal-
betrieb diverse technische Einschrankungen. Es war in der Nacht vom 01. auf 02. Juli
2002 eine Anderung der Sektorisierung des oberen Luftraumes geplant. Entsprechende
Umstellungsarbeiten sollten am 01.07.2002 um 21:00 Uhr beginnen und ca. 6 Stunden
dauern. Dazu war es erforderlich, dass das Flugplandaten-Verarbeitungssystem veran-
dert wurde. Dieses besteht Ublicherweise aus drei Hauptrechnern, von denen einer in
Betrieb ist und die beiden anderen als Reserve dienen. Die Erneuerungsrate des Ra-
darbildes auf den Bildschirmen der Lotsen betragt 12 Sekunden. Das System ist mit ei-
nem optischen und akustischen Warnsignal (STCA) ausgestattet. Das optische STCA
erscheint auf dem Lotsenmonitor regelmaBig ca. 120 Sekunden vor einer drohenden
Annaherung zweier Flugzeuge auf weniger als 6,5 Nautische Meilen (NM) horizontal,
was etwa 12 km entspricht und bei einer vertikalen Staffelung von weniger als 1.500 ft.
Der akustische STCA-Alarm wird ausgeldst, wenn zwei Luftfahrzeuge einen Abstand

von 6,5 NM zueinander unterschritten haben.

Aufgrund der o0.g. Systemarbeiten wurde nur im so genannten Fallback-Modus gearbei-
tet mit der Folge, dass kein automatisch korelliertes Radarbild am Arbeitsplatz des Lot-
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sen erzeugt wurde und auch das optische STCA nicht zur Verfigung stand. Hierlber
waren die Lotsen nur unzureichend informiert. Daneben gab es weitere technische Sys-
temeinschrankungen. Die Telefonverbindung zu den benachbarten Flugverkehrskon-
trollstellen Minchen und Karlsruhe (SWI-02) wurde auf Wunsch von Technikern abge-
schaltet, ohne dass die benachbarten Kontrollstellen hiervon, was Vorschrift ist, unter-
richtet worden waéren. Die technischen Einschrankungen, d.h. das Arbeiten im so ge-
nannten Fallback-Modus, begannen ab 21:13 Uhr, die direkten Telefonverbindungen zu
den benachbarten Flugsicherungskontrollstellen standen ab 21:23 Uhr nicht mehr zur
Verflgung.

Der verspatete und unerwartete Anflug eines Airbus A 320 auf dem Flughafen Fried-
richshafen, der ebenfalls von demselben Lotsen ab ca. 21:30 Uhr betreut werden muss-

te, erschwerte die Situation zusatzlich.

Waéhrend des Nachtdienstes wurde der gesamte Luftraum des ACC-Zlrich damals zu
einem Sektor zusammengefasst und vom Arbeitsplatz fir den Sidsektor ausgelbt. Alle
erforderlichen Funk- und Koordinierungsverbindungen sowie die Ausgabe von schriftli-
chen Informationen wurden auf diesem Arbeitsplatz geschaltet. In dieser Konfiguration

wurde der gesamte Hohenbereich von FL 1 bis FL 600 dargestellt.

Der Nachtdienst im ACC-Zurich war planm&Big grundsétzlich mit zwei Lotsen und zwei
Assistenten besetzt. Die Assistenten hatten die Aufgabe, den Lotsen bei Routinearbei-
ten zu unterstutzen; sie hatten keine Aufgaben und Berechtigungen im Rahmen der Ver-
kehrsflhrung.

Diese Besetzung ergab sich aus der Besetzung des Sidsektors (Nachtdienst-Sektor)
mit den Lotsen fur Radar-Planning (RP) und Radar-Exekutive (RE). Gleichzeitig hatte
einer der Lotsen die Aufgaben des Dienstleiters und des System-Managers mit wahrzu-
nehmen, nachdem diese gegen 21:00 Uhr ihren Dienst beendeten. Im Regelfall absol-

vierten die Lotsen zwei Nachtdienste in Folge.

Entsprechend internen Absprachen zwischen den Lotsen, die dem Management be-
kannt waren und von ihm toleriert wurden, begab sich der Lotse, der seinen zweiten
Nachtdienst absolvierte, in einen der Aufenthaltsrdume zur Ruhe, wenn der Verkehr in
der Nacht nachlieB. Er kam im Regelfall erst mit dem Einsetzen des Verkehrs in den
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Morgenstunden in den Kontrollraum zurlck. Da die Pausenrdume auBerhalb der Ruf-
weite der Arbeitsplatze liegen, musste der Lotse, wurde er am Arbeitsplatz bendtigt,
telefonisch gerufen werden. Damit oblagen dem allein gelassenen Lotsen alle oben be-
schriebenen Aufgaben und Funktionen, d.h. er war RP, RE, Dienstleiter und System-
Manager in einer Person.

Die beiden in der Nacht vom 01. auf 02.07.2002 diensthabenden Lotsen hatten ihren
Dienst um 17:50 Uhr angetreten. Zum Zeitpunkt des streitgegenstandlichen Unfallereig-
nisses war nur ein Lotse im Kontrollraum des ACC-Zurich (seit etwa 21:25 Uhr). Er hatte
nicht nur samtliche Aufgaben des RP, des RE und des Dienstleiters wahrzunehmen,
sondern dabei gleichzeitig zwei Arbeitsplatze zu betreuen. Auf dem links befindlichen
Arbeitsplatz (RP) war der gesamte Luftraum des ACC-Zurich geschaltet, auf dem rech-
ten Arbeitsplatz (RE) hatte sich der Lotse fir den Anflug des verspéateten Airbus A 320
auf Friedrichshafen den entsprechenden Bereich eingerichtet. Fir den Funkkontakt mit
dem verspateten Airbus war die Frequenz 119.920 MHz geschaltet, die Verstandigung
mit der BAL- und der DHL-Maschine erfolgte Gber die Funkfrequenz 128.050 MHz. Um
auf den jeweiligen Frequenzen senden zu kdnnen, war es erforderlich, den Arbeitsplatz

zu wechseln.

Um 21:33:24 Uhr wurde bei der Flugsicherung in Karlsruhe im Hinblick auf die kritische
Anndherung der BAL- und DHL-Maschinen ein akustischer STCA-Alarm ausgeldst, wor-
aufhin der dortige Lotse Uber die Direkt-Telefonverbindung SWI-02 bis 21:34:45 Uhr
mehrfach vergeblich versuchte, ACC-Zurich zu erreichen und auf die Anndherung der
Flugzeuge aufmerksam zu machen. Die Kollision der beiden Flugzeuge wurde auf den

Radarmonitoren in Karlsruhe beobachtet.

Den beschriebenen Unfallhergang sowie die Ubrigen Feststellungen hat die zustandige
Bundesstelle fur Flugunfalluntersuchung Braunschweig (BFU) ermittelt und in ihrem ab-
schlieBenden Untersuchungsbericht vom 19.05.2004 umfassend dargestellt (BFU-
Bericht, Anl. K 2). Wegen der exakten zeitlichen Abldufe und der weiteren Einzelheiten

wird auf diesen Bericht verwiesen und Bezug genommen.
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Die zum tatsachlichen Geschehen dort getroffenen Feststellungen sind im vorliegenden
Rechtsstreit zwischen den Parteien unstreitig; es werden aber teilweise unterschiedliche

Schlussfolgerungen daraus gezogen.

Der Kollisionsort befindet sich im stddeutschen Luftraum. Die Flugsicherungskontrolle
wird dort seit dem 2. Weltkrieg absprachegeman von der Schweiz ausgeubt. Zustandig
hierflr ist in der Schweiz die Skyguide AG, eine privatrechtliche schweizerische Aktien-
gesellschaft, die aus der staatlichen Flugsicherung Swisscontrol hervorging und seit
dem 01.01.2001 unter ihrem neuen Namen firmiert. Der Luftraum ist dabei in zwei Be-
zirkskontrollstellen unterteilt, die ACC-Zirich und die ACC-Genf, wobei die Kontrollstel-
len ihren ortlichen Flugsicherungsdienst selbsténdig im Auftrag des Flugsicherungsun-
ternehmens Skyguide betreiben. Im vorliegenden Fall war ACC-Zirich zustandig. Ob die
so praktizierte Flugsicherung auf einer rechtlich wirksamen Grundlage ausgetibt wurde

und wird, bildet einen zentralen Streitpunkt im vorliegenden Verfahren.

Bereits in der Vergangenheit hatte es im Zustéandigkeitsbereich von ACC Zurich diverse
Fastzusammenst6Be von Flugzeugen (sog. Airprox-Vorfalle) gegeben, die sich wahrend
des Ein-Mann-Betriebes bei ACC Zirich ereigneten, so u.a. am 05.05.2001, am
13.12.2001 und am 18.02.2002.

Die Kl&gerin behauptet, die Beklagte hafte ihr wegen des Fehlverhaltens des Schweizer
Lotsen und wegen organisatorischer Mangel bei Skyguide sowohl aus 6&ffentlich-
rechtlichem Benutzungsverhalinis als auch aus Amtshaftung. Der Bundesrepublik
Deutschland obliege die Flugsicherung und -aufsicht als hoheitliche Aufgabe auch im
stddeutschen Luftraum. Zwar werde diese Aufgabe faktisch durch die Schweiz ausge-
Ubt, dies aber ohne rechtliche Grundlage, weshalb es bei der Verantwortlichkeit der
Bundesrepublik Deutschland verbleibe. Ein wirksamer vélkerrechtlicher Vertrag zur U-
bertragung der Hoheitsrechte bestehe nicht. Insbesondere stellten die Letters of Agree-
ment zwischen der DFS und Skyguide keine wirksame Ubertragung der Hoheitsrechte
auf die Schweiz dar, da es sich hierbei nur um rein technische Regelungen aus Prakti-
kabilitatsgriinden handle und Gberdies keine Unterzeichnung durch die zustandigen Ver-
tretungsorgane der Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland vorliege. Auch aus

Vélkergewohnheitsrecht lasse sich eine Ubertragung von Hoheitsrechten nicht herleiten.
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Es fehle bereits an einer verbindlichen Rechtsiiberzeugung beider Staaten; im Ubrigen

sei in keinem Fall eine Haftungsbefreiung eingetreten.

Die Bundesrepublik Deutschland habe zu keiner Zeit irgend eine Fach- oder Rechtsauf-
sicht Uber Skyguide ausgelbt bzw. entsprechende Vorkehrungen oder Einwirkungsmég-
lichkeiten getroffen bzw. geschaffen. Die Klagerin genieBe als Dritte den Schutz des
deutschen Staatshaftungsrechts.

Die Beklagte musse sich die zahlreichen Pflichtverletzungen zurechnen lassen, die bei
Skyguide sowohl in der Organisation als auch durch den am Unfalltag diensthabenden
Lotsen geschehen seien, ebenso die ungenigende Beaufsichtigung von Skyguide durch
die schweizerische Luftaufsicht BAZL. Auch habe es der zustandige Lotse der benach-
barten Flugsicherungsstelle in Karlsruhe trotz Erkennens der Gefahrensituation unter-
lassen, eine entsprechende Weisung an die Piloten der beiden Maschinen zu erteilen,

was ebenfalls der Beklagten zuzurechnen sei.

All diese Versaumnisse seien schuldhaft und hatten kausal zum tragischen Unfall und
somit zu den Schaden der Klagerin gefihrt. Ein Mitverschulden der BAL-Piloten liege
hingegen nicht vor. Die BAL-Piloten hatten zurecht der Anweisung des Lotsens zum
Sinken Folge geleistet, da diese stets zu beachten seien und auch vor gegenlaufigen
TCAS-Kommandos im Cockpit Vorrang hétten. Die Letztverantwortung liege immer beim
Piloten. Die BAL-Besatzung habe darauf vertrauen kdnnen und durfen, dass der Lotse
entsprechend abgestimmte Weisungen auch an die DHL-Besatzung erteile. Die spatere
erneute Anweisung des Lotsen an die BAL-Besatzung zum verstérkten Sinken habe den
Eindruck der Dringlichkeit bei den BAL-Piloten noch verstarkt, weshalb deren Verhalten
als korrekt anzusehen sei und aus deren Sicht aufgrund der Gesamtumstédnde auch
Sinn gemacht habe. Im Ubrigen sei ein etwaiges Mitverschulden der BAL-Piloten unbe-
achtlich, da es hinter dem erheblichen Fehlverhalten von Skyguide bzw. des Lotsen zu-

ricktreten wirde.

Aus Sicht der Klagerin bestehen fiir sie auch keine vorrangigen anderweitigen Ersatz-

mdglichkeiten, insbesondere nicht gegen die DHL International Ltd.
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Den erlittenen Schaden beziffert die Klagerin teilweise und zwar mit dem Wert des voll-
standig zerstérten Flugzeugs Tupolev TU154M unter Hinweis auf Anlagen K 10 und K
11 auf umgerechnet 3.325.750 US Dollar, was dem damaligen Zeitwert und auch Wie-

derschaffungswert des Flugzeugs entspreche.

Daneben begehrt die Klagerin Freistellung. Sie wird u.a. in Spanien von mehreren Hin-
terbliebenen der verunglickten Passagiere und Besatzungsmitglieder der Tupolev nach
dem Warschauer Abkommen auf Schadensersatz in Millionenhdhe verklagt. In diesem
Zusammenhang behauptet die Klagerin, mit Verfllgung des Spanischen Gerichts vom
10.05.2006 zur Zahlung einer Art Abschlagssumme i.H.v. insgesamt 600.000,00 US-
Dollar aufgefordert worden zu sein.

Weiterhin verlangt die Klagerin Freistellung von etwaigen weiteren Ansprlichen Diritter,
insbesondere der DHL International Ltd. und der TCAS-Herstellerfirma Honeywell Ltd.,
USA.

SchlieBlich begehrt die Klagerin die Feststellung, dass die Beklagte insgesamt zum
Schadenersatz verpflichtet sei, insbesondere zum Ersatz eines Nutzungsausfall- und
Gewinnverlustschadens als Folge der Zerstérung der Tupolev, aller Kosten und Auf-

wendungen und Rechtsverfolgungskosten.

Die Klagerin beantragt daher,

1)
die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 3.325.750 US Dollar zzgl. gesetzlicher
Zinsen seit dem 01.07.2002 zu zahlen;

2)

die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin von allen Ansprichen Dritter freizuhalten,
die gegen letztere im Zusammenhang mit dem Flugunfall im Luftraum bei Uberlingen
am 01.07.2002 geltend gemacht werden, bei dem ein Verkehrsflugzeug der Klagerin
vom Typ Tupolev TU154M in der Luft mit einem Verkehrsflugzeug der DHL Internati-
onal Ltd. vom Typ Boeing 757-200 zusammenstie3, insbesondere
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e von den Ansprichen der Rechtsnachfolger verunglickter Passagiere und Crew
der TU154M, gegenwartig rechtshangig vor dem Juzgado Primera Instancia 12
Barcelona/Spanien, in dem ordentlichen Verfahren mit dem Aktenzeichen
577/2004

e von den Ansprichen der Rechtsnachfolger verunglickter Passagiere und Crew
der TU154M, gegenwartig rechtshangig vor dem Juzgado Primera Instancia 12
Barcelona/Spanien, in dem ordentlichen Verfahren mit dem Aktenzeichen
576/2004, Section 3 a;

mit der MaBgabe, dass die Klagerin Freihaltung hinsichtlich einer Teilforderung i.H.v.
600.000 US Dollar durch Zahlung der Beklagten an den

JUZGADO PRIMERA INSTANCIA 41 BARCELONA

(Bankverbindung. Cuenta de Depositos y Consignaciones del Juzgado Primera
Instancia 41 Barcelona [Zahlungsempfénger]; GRUPO BANESTO ENTIDAD 030
OFICINA 211, DIGITO CONTROL 30 [Bank]; CUENTA No. 99999 99999

[Kontonummer])

begehrt, mit der ausdricklichen Zahlungsbestimmung (zu erklaren gegeniber dem
Zahlungsempfanger JUZGADO PRIMERA INSTANCIA 41 BARCELONA) wie folgt:

0687 0000 40 57 604
PROCEDIMIENTO ORDINARIO 576/2004
PROVIDENCIA DIEZ DE MAYO DE DOS MIL SEIS;

3)

festzustellen, dass die Beklagte die Klagerin von allen weiteren Ansprtchen freizuhal-
ten hat, die von Dritten gegenlber der Klagerin gegenwartig oder zukinftig geltend
gemacht werden im Zusammenhang mit dem Flugunfall im Luftraum bei Uberlingen
am 01.07.2002, bei dem ein Verkehrsflugzeug der Klagerin vom Typ Tupolev
TU154M in der Luft mit einem Verkehrsflugzeug der DHL International Ltd. vom Typ

Boeing 757-200 zusammenstieB,
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e insbesondere hinsichtlich (aber ohne Begrenzung auf) der Anspriiche der DHL In-
ternational Ltd. (und ihrer Versicherer) aus dem Verlust des Verkehrsflugzeuges
vom Typ Boeing 757-200 und/oder

¢ hinsichtlich der etwaigen Anspriche der Honeywell Ltd., die von dieser im Wege
des Ruckgriffs gegen die Klagerin aus der Inanspruchnahme der Honeywell Ltd.
vor Gerichten in den USA (New Jersey, Arizona) durch die Rechtsnachfolger der
bei dem Flugunfall vom 01.07.2002 bei Uberlingen tédlich verungliickten Crew
und Passagiere an Bord der beteiligten Verkehrsflugzeuge der Klagerin (Tupolev
TU154M) und der DHL International Ltd. (Boeing 757-200) geltend gemacht wer-

den;

4)

festzustellen, dass die Beklagte der Klagerin alle Schaden, Aufwendungen, Kosten
(einschlieBlich Gerichts- und Anwaltskosten) oder Nachteile zu ersetzen hat, die aus
dem Flugunfall im Luftraum bei Uberlingen am 01.07.2002, bei dem ein Verkehrsflug-
zeug der Klagerin vom Typ Tupolev TU154M in der Luft mit einem Verkehrsflugzeug
der DHL International Ltd. vom Typ Boeing 757-200 zusammenstie3, entstanden sind
und/oder in Zukunft noch entstehen werden.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie erhebt zunachst den Einwand doppelter Rechtshangigkeit im Hinblick auf ein Ver-
fahren, welches die Kl&gerin gegen die Skyguide AG in der Schweiz nach dem dortigen
Verantwortlichkeitsgesetz betreibt. Das dortige Verfahren habe im Wesentlichen die i-
dentischen Anspriiche wie im vorliegenden Rechtsstreit zum Gegenstand und minde
letztlich in einem ordentlichen Gerichtsverfahren. Daher sei der vorliegende Rechtsstreit

auch auszusetzen.
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In der Sache selbst ist die Beklagte der Auffassung, ihre Aufgaben der Flugsicherung
und -aufsicht und damit auch ihre Haftung vollstandig und wirksam auf die Schweiz auf
volkerrechtlicher Grundlage Ubertragen zu haben. Hierzu verweist sie maBgeblich auf
die Letters of Agreement zwischen der DFS und der Rechtsvorgangerin der Skyguide
AG, die zumindest als so genannte Verwaltungsabkommen im Sinne von Art. 59 Abs. 2
Satz 2 GG zu werten seien.

Falls nicht von einer wirksamen vertraglichen Ubertragung von Hoheitsrechten auf die
Schweiz auszugehen sei, so folge der Haftungsibergang und damit die alleinige Haf-
tung der Schweiz jedenfalls aus Volkergewohnheitsrecht. Bereits seit Ende des 2. Welt-
krieges fuhre die Schweiz aufgrund einer gemeinsamen verbindlichen Rechtsiiberzeu-
gung und -anerkennung die Flugaufsicht im siddeutschen Raum durch.

Letztlich kénne fir die Ubertragung der Hoheitsrechte auch auf die Grundsatze der fak-

tischen Organleihe zuriickgegriffen werden.

Somit hatten Skyguide und der zustandige Lotse nicht in Ausibung eines Deutschen
offentlichen Amtes gehandelt, sondern allein schweizerische Hoheitsaufgaben ausge-
dbt. Damit komme allenfalls eine Haftung der Schweiz in Betracht, nicht auch daneben
der Bundesrepublik Deutschland. Die Schweiz und Deutschland seien keine Gesamt-
schuldner. Es kdnne nur entweder eine schweizerische oder eine deutsche Staatshaf-
tung geben. Etwaige Organisationsméngel bei Skyguide seien weder drittgerichtet noch
im vorliegenden Fall kausal fir den Unfall geworden. Die Aufsichtspflicht hatte bei der
Schweizer BAZL gelegen und nicht bei der deutschen DFS.

Den von der Klagerin aufgefihrten Pflichtverletzungen tritt die Beklagte substantiiert
entgegen. Der maBgebliche Fehler des Lotsen sei darin zu sehen, der B757 gestattet zu
haben, in der gleichen Flughdhe FL 360 fliegen zu darfen wie die Tupolev. Dies sei aber
zu einer Zeit geschehen, als sich die B757 noch im schweizerischen Luftraum befunden
habe, weshalb hier per se nur eine Haftung der Schweizer Behérden in Frage komme.
Die weiteren Versdumnisse des Lotsen in der Folge bei der Uberwachung des siiddeut-
schen Luftraums traten demgegentber zurick, seien jedenfalls nicht kausal fir den Un-
fall gewesen. Vielmehr treffe die BAL-Piloten ein ganz erhebliches und Gberwiegendes
Verschulden, da sie entgegen der absolut vorrangigen TCAS-Anweisung im Cockpit der
entgegengesetzten - fehlerhaften - Anweisung des Lotsen gefolgt seien. Dies begrinde
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ein mindestens 60%iges Mitverschulden der Klagerin. Zudem hatten die BAL-Piloten

nicht Uber eine dringend erforderliche Simulatorschulung fur das TCAS verflgt.

Die Flugkontrollstelle Karlsruhe habe mangels Zusténdigkeit schon keine Amtspflicht
zum Eingreifen getroffen, im Ubrigen habe sie sich korrekt verhalten und keine kausale
Ursache fir den Unfall gesetzt.

Im Ubrigen scheitere ein Amtshaftungsanspruch auch daran, dass die Klagerin iber an-
derweitige Ersatzmdglichkeiten verflige, so insbesondere gegen die Skyguide AG und
auch gegen die DHL International Ltd.

Zum bezifferten Leistungsantrag Ziff.1 bestreitet die Beklagte eine Eigentimerstellung
der Klagerin, allenfalls stehe dieser nach russischem Recht die wirtschaftliche Kontrolle
an der Tupolev TU 154M zu. Ebenfalls bestreitet die Beklagte die Schadenshéhe und
erhebt unter Hinweis auf Anlagen B 10 und B 11 den Verrechnungseinwand in Hohe von
1.885.000,00 CHF und weiteren 217.528,69 USD.

Weiterhin hat die Beklagte aus eigenem und abgetretenen Rechts von Skyguide und
DFS Widerklage erhoben mit den Antragen,

festzustellen, dass die Klagerin verpflichtet ist, die Beklagte von séamtlichen Anspri-
chen, die

1)

von DHL International Ltd. und ihren Versicherern gegen die Beklagte, die DFS
und/oder Skyguide wegen des Verlustes des Verkehrsflugzeugs des Typs Boeing
B757-200

und

2)
von Dritten gegen die Beklagte
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im Zusammenhang mit dem Zusammensto3 von zwei Flugzeugen (des Typs Tupo-
lev TU154M und Boeing B757-200), bei Uberlingen am 01.07.2002 gegenwartig o-
der zukinftig erhoben werden, in H6he von 60 % freizuhalten.

Hilfsweise: Widerklageantrag wie oben Ziff.1) mit der MaBgabe, dass die Worte
Lund/oder Skyguide® entfallen und weiter festzustellen, dass die Klagerin verpflichtet
ist, Skyguide von samtlichen Ansprichen, die von DHL International Ltd. und ihren
Versicherern gegen Skyguide wegen des Verlustes des Verkehrsflugzeuges des
Typs Boeing B757-200 gegenwartig oder zukinftig erhoben werden, freizuhalten.

Die Widerklage begriindet die Beklagte damit, dass ihr bzw. der DFS die Inanspruch-
nahme aus dem streitgegenstandlichen Unfallereignis durch Dritte ebenso drohe, wie
Skyguide, insbesondere durch DHL International Ltd. und ihre Versicherer, und zwar
u.a. wegen der Zerstérung der Boeing B757-200 und entsprechender Folgeschaden.
Weiter verweist die Beklagte auf entsprechende Abtretungserklarungen der DFS an die
Beklagte (Anl. B 12) und von Skyguide an die Beklagte (Anl. B 13) sowie auf das eben-
falls beim Landgericht Konstanz zwischen DHL International und ihren Versicherern ei-

nerseits und der Beklagten andererseits anh@ngige Parallelverfahren 4 O 557/05 H.
Die Klagerin beantragt,
die Widerklage abzuweisen.
Sie verweist zur Begriindung auf ihr Klagevorbringen, woraus folge, dass eine Haftung
der Klagerin gegentber der Beklagten unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt in Be-

tracht komme.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die Schriftsatze derer Prozess-

bevollmé&chtigter nebst aller Anlagen verwiesen.
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Entscheidungsgriinde

A. Klage
l. Zulassigkeit

1. Zustandigkeit

Das Gericht ist nach Art. 5 Abs. 3 des Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustandig-
keit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen,
geschlossen in Lugano am 16.09.1988 (Lugano-Ubereinkommen, LugU), i.V.m. §§ 56
Abs. 1 LuftVG, 32 ZPO zustandig. Dies ziehen auch die Parteien nicht in Zweifel.

Der Zivilrechtsweg ist auf Grundlage von § 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG eroffnet.

2. Feststellungsinteresse

Das Feststellungsinteresse hinsichtlich der Klagantrage Ziff.3 und 4 bestand anfangs
und besteht auch noch immer. Allein der behauptete Nutzungs- und Gewinnverlust-
schaden, aber auch die méglichen Ersatzansprtche Dritter, denen die Klagerin sich aus
ihrer Gefédhrdungshaftung nach § 33 LuftVG ausgesetzt sieht, lassen einen Schaden als
wahrscheinlich erscheinen, dessen Hohe angesichts der Komplexitat der Haftung und
der Vielzahl Beteiligter kaum absehbar und daher auch nicht abschlieBend bezifferbar
ist. Unter diesen Umstanden waren die Feststellungsantrage urspriinglich unproblema-
tisch zulassig, auch neben dem bezifferten Leistungsantrag Ziff.1, insbesondere auch
unter dem Gesichtspunkt der drohenden Verjahrung (Zéller, ZPO, 25. Auflage, § 256
Rn. 7a, 8a).

Sollte es der Klagerin nunmehr im Laufe des Rechtsstreits tatsachlich mdglich geworden
sein, ihren Schaden weiter zu beziffern, so war sie dennoch nicht gezwungen, spater zur
Leistungsklage Uberzugehen (BGH NJW 1996, 2725; 1984, 1152; 1978, 210 = BGHZ
70, 39; OLG Saarbriicken NJW-RR 1998, 1191; Zéller, a.a.O. Rn. 7¢).

3. Keine doppelte Rechtshangigkeit

Es liegt keine doppelte Rechtshangigkeit vor. Zwar verfolgt die Klagerin in der Schweiz

tatsachlich im Wesentlichen die identischen Anspriiche gegen die Skyguide AG wie im
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vorliegenden Rechtsstreit. Das Lugano-Abkommen sieht in seinen Art. 21, 22 unter be-
stimmten Voraussetzungen die ausschlieBliche Zusténdigkeit entweder der Schweiz
oder aber der Bundesrepublik Deutschland vor mit der Folge, dass das eine oder andere
Gericht unzustandig ist bzw. wird. Die Voraussetzungen dieser beiden Vorschriften lie-
gen jedoch nicht vor.

Eine Anwendung des Art. 21 LugU scheitert bereits an der fehlenden Parteienidentitat.
Insoweit ist ein formeller Parteibegriff zugrunde zu legen. Kléagerin in beiden Verfahren
ist zwar die Bashkirian Airlines, die Gegenparteien sind jedoch nicht identisch.

Im Ubrigen setzt die Anwendbarkeit des Lugano-Ubereinkommens generell das Vorlie-
gen einer Zivil- oder Handelssache voraus. Auch hieran mangelt es vorliegend. Fir die
Einordnung als Zivil- und Handelssache sind allein materiell-rechtliche Kriterien maBge-
bend (vgl. Zéller, a.a.0. Rn. 20 zu Art. 1 EuGVVO, der wortgleich ist mit Art. 1 des Lu-
gU; EuGH NJW 1977, 489). In Abgrenzung hierzu liegt eine &ffentlich-rechtliche Streitig-
keit dann vor, wenn eine Behdrde in AusUbung hoheitlicher Befugnisse gehandelt hat
(Zoller a.a.0. Rn. 21). So liegt der Fall hier. Die von Skyguide ausgetibte Flugaufsicht
hat ihren Ursprung in hoheitlicher Tatigkeit (vgl. Art. 87d GG und §§ 27a ff. LuftVG sowie
Art. 1 des Chicagoer Abkommens Uber die internationale Zivilluftfahrt vom 07.12.1944;
Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Auflage 2005, S. 72 ff. / 233).

SchlieBlich handelt es sich bei dem Verfahren in der Schweiz gegen Skyguide jedenfalls
in erster Instanz auch nicht um ein Gerichtsverfahren im Sinne der Art. 21, 22 LugU.
Nach Art. 1, 10 Satz 1 Verantwortlichkeitsgesetz ist dieses Verfahren bei der Behérde
(hier Skyguide) selbst anhangig. Das Lugano-Ubereinkommen ist im Wortlaut fast iden-
tisch mit dem friiheren EuGVU (heute EuGVVO). Beide regeln die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen bei Zivilverfahren mit interna-
tionalem Bezug. Da weiter die BRD Vertragsstaat beider Ubereinkommen ist, erscheint
es sachgerecht, zur Bestimmung des Begriffs ,Gericht* die vom EuGH hierzu entwickel-
ten Kriterien heranzuziehen. Demnach muss es sich um einen standigen Spruchkdérper
handeln, der in einem justizférmig ausgestalteten Verfahren Streitigkeiten verbindlich
entscheidet und sachlich unabhangig ist.

Das vor der Behdrde (hier Skyguide) stattfindende Verfahren ist zwar gesetzlich geregelt
und rechtsstaatlich ausgebildet; nachste Instanz ist mit der Rekourskommission ein



-18 -

Sonderverwaltungsgericht. Skyguide ist aber eine Aktiengesellschaft und daher als juris-
tische Person des Privatrechts nicht unabhéngig. Sie entscheidet sogar Uber Anspriche
gegen sich selbst, ist somit quasi Richter in eigener Sache.

Damit ist die Klage insgesamt zulassig.

Aus den vorstehenden Grinden kommt auch eine Verfahrensaussetzung nach Art. 22
Abs. 1 LugU nicht in Betracht. Eine solche erscheint aber auch deshalb wenig sachge-
recht, da die Haftungs- und Prifungskriterien im Schweizer Verfahren nach dem Ver-
antwortlichkeitsgesetz andere sind als nach der deutschen Amtshaftung. So setzt die
Haftung nach dem Verantwortlichkeitsgesetz kein Verschulden voraus und kennt insbe-

sondere auch keine Subsidiaritat.

Il. Anwendbares materielles Recht

Nach Art. 40 Abs. 1 Satz 2 EGBGB sind die Haftungsgrundlagen im vorliegenden Fall
nach deutschem Recht zu beurteilen, da sich der Unfall im siddeutschen Luftraum er-
eignet und die KIlagerin durch ihre Klage von ihrem diesbeziglichen Wahlrecht
Gebrauch gemacht hat (vgl. Palandt-Heldrich, BGB, 65. Aufl., Art. 40 EGBGB Rn. 3 ff.;
Schwenk/Giemulla, a.a.O., S. 49, 51/52, 431). Dies sehen auch die Parteien Uberein-

stimmend so.

lll. Haftung aus 6ffentlich-rechtlichem Schuldverhaltnis (ohne Volkerrecht; dazu
unten VL.)

Eine Haftung der Bundesrepublik Deutschland auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1
BGB i.V.m. einem o6ffentlich-rechtlichem Schuldverhéltnis besteht nicht. Diese Haftung
stinde selbstandig neben einem Amtshaftungsanspruch (Palandt-Sprau, a.a.O. § 839
Rn 2).

Schon in einigen alteren Entscheidungen hat der Bundesgerichtshof eine solche Haf-
tungskonstruktion anerkannt und die entsprechenden Kriterien hierzu aufgestellt (vgl.
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u.a. BGH NJW 1970, 2208; 1974, 1816 - Schlachthof; BGH NJW 1977, 197 - Abwasser)
und in einer aktuellen Entscheidung erneut zusammengefasst (NJW 2006, 1121 [17]).
Demnach muss ein besonders enges Naheverhaltnis zwischen Staat und Blrger beste-
hen und mangels ausdrtcklicher gesetzlicher Regelung ein Bedurfnis flr eine angemes-
sene Verteilung der Verantwortung innerhalb des 6ffentlichen Rechts vorliegen. Nur
dann erlaubt sich die sinngemaBe Anwendung des vertraglichen Schuldrechts als Aus-
druck allgemeinen Rechtsgedankens auch auf éffentlich-rechtliche Verhaltnisse.

Ein solches Naheverhaltnis kdnnte unter Umstanden bejaht werden, denn immerhin wird
durch die Erdffnung des Luftverkehrs far private Fluglinien eine Verbindung zwischen
der die Flugsicherung wahrnehmenden Behérde und den privaten Fluglinien hergestellt,
innerhalb derer die Flugsicherung auch eine gesteigerte Pflichtenstellung gegentber

einem abgrenzbaren Personenkreis (Piloten und Fluglinien) trifft.

Fraglich ist aber bereits, ob eine Regelungsliicke besteht, was nur dann der Fall ist,
wenn den Besonderheiten des 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhalinisses durch die be-
stehenden o&ffentlich-rechtlichen Regelungen nicht in ausreichendem MaBe Rechnung
getragen wird, so dass ein Bedrfnis fiir die Ubertragung der zivilrechtlichen Vorschriften
besteht (Traeger, Européaische Hochschulschriften, Die Haftung des Staates bei der Ein-
schaltung privater Krafte zur Erflllung o6ffentlicher Aufgaben, 1998, S. 120). Hieran
kénnte es im Hinblick auf den in § 839 BGB gesetzlich geregelten Amtshaftungsan-
spruch mangeln. Allerdings bietet dieser dem Birger einen wesentlich geringeren
Rechtsschutz als die Anwendung schuldrechtlicher Regeln, insbesondere wegen des
Grundsatzes der Subsidiaritat (§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB) und wegen Fehlens einer Haf-

tungszurechnungsnorm wie § 278 BGB.

Letztlich scheitert ein Ruckgriff auf das o6ffentlich-rechtliche Benutzungsverhéltnis nach
Auffassung der Kammer jedenfalls an einer wertenden Betrachtung. Aus den Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs wird deutlich, dass die in Streit stehende Handlung in
jedem Fall einem Handeln Privater vergleichbar sein muss, woran es vorliegend aber
mangelt. Unschadlich hierbei dirfte sein, dass es sich bei der Ausibung der Flugsiche-
rung um hoheitliches Handeln in Form der Eingriffsverwaltung handelt (vgl. BGH NJW
2006, 1121 [12]; Schwenk/Giemulla, a.a.0., S. 229: Weisungen des Fluglotsen als Ver-
waltungsakte). Im Kern geht es vorliegend um die Luftsicherheit im engeren Sinn und
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damit um die hoheitliche Komponente der Luftverkehrsverwaltung gem. Art. 87d Abs. 1

GG. Tritt die Flugsicherung in diesem Bereich in Person der Flutlotsen durch Anweisun-

gen in Form von Verwaltungsakten den Piloten gegeniber, so ist dieses Handeln von

seinem Charakter und Inhalt her nicht vergleichbar mit einem zivilrechtlichen Handeln

zweier gleichberechtigter Vertragspartner. Aus diesem Grund verbietet sich ein Ruckgriff

auf die Haftungskonstruktion des 6ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhaltnisses (a.A.
Schwenk/Giemulla, a.a.0., S. 235/236).

IV. Amtshaftung (ohne Vélkerrecht)

1.

Anvertrautes 6ffentliches Amt

Die Schweizer Fluglotsen der Bezirkskontrollstelle ACC Zirich fihrten zum Un-
fallzeitpunkt die Flugiberwachung Uber den suddeutschen Luftraum in Austbung
eines hoheitlichen Amtes durch. Wann ein solches vorliegt, beurteilt sich nicht
nach der Person des Handelnden, sondern allein nach dem Charakter der wahr-
genommenen Funktion. Dabei ist wiederum maBgeblich die Zielsetzung, in deren
Sinn die handelnde Person tatig wird; diese muss hoheitlicher Tatigkeit zuzu-
rechnen sein. Daneben muss zwischen dieser hoheitlichen Zielsetzung und der
schadigenden Handlung ein so enger auBerer und innerer Zusammenhang be-
stehen, dass die Handlung ebenfalls noch als dem Bereich hoheitlicher Betati-
gung angehdrend angesehen werden muss (vgl. BGHZ 69, 128 zum Fluglotsen-
streik; Palandt-Sprau, a.a.0. § 839 Rn 17).

Die AuslUbung der Luftaufsicht ist eine solche hoheitliche Tatigkeit. Der Gber dem
Staatsgebiet befindliche Luftraum unterliegt der Lufthoheit des jeweiligen Staates.
So sieht es auch Art. 1 des Chicagoer Abkommens tber die Internationale Zivil-
luftfahrt vom 07.12.1944 vor (BGBI 1954, Teil Il S. 411). Die Schweiz und die
BRD sind Vertragsstaaten des Chicagoer Abkommens. Der hoheitliche Charakter
folgt im Ubrigen auch aus Art. 87d GG und den maBgeblichen luftverkehrsrechtli-
chen Bestimmungen der §§ 29 ff. LuftVG. Im Ergebnis handelten die Schweizer
Flutlotsen bei Auslbung der Flugaufsicht im slUddeutschen Luftraum somit in
Wahrnehmung eines 6ffentlichen Amtes (Bdckstiegel/Reifarth, Die Luftaufsicht im
sudwestdeutschen Raum, ZLW 1983, 183, 198).
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Dieses offentliche Amt war den Schweizer Fluglotsen auch anvertraut. Zwar ist
die nach § 29 Abs. 1 LuftVG den Luftfahrtbehérden zugewiesene Abwehr von
Gefahren fur die Sicherheit des Luftverkehrs sowie fur die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung der Luftfahrt auf dem Gebiet der Flugsicherung im deutschen Luft-
raum Aufgabe der DFS, der kraft gesetzlicher Regelung in den §§ 31b Abs. 1, 32
Abs. 4 Nr. 3 LuftVG insbesondere auch die Flugverkehrskontrolle Ubertragen ist.
Die Aufgabenbereiche der bundeseigenen DFS sind in der Verordnung Uber die
Betriebsdienste der Flugsicherung (FSBetrV vom 17.12.1992 - BGBI. |, 2068) im

Einzelnen nadher beschrieben.

Es kann an dieser Stelle noch offen bleiben, ob die LoA wirksame vélkerrechtli-
che Vertrage darstellen, da fur das Anvertrauen eines o6ffentlichen Amtes im
Rahmen von Art. 34 GG nach herrschender Auffassung ein rein tatsachlicher
Vorgang ausreichend ist (Bdckstiegel/Reifarth, a.a.0.; Ossenbiihl, Staatshaf-
tungsrecht, S. 12/13; W. Meyer in v. Minch, GG-Kommentar, 3. Aufl., Art. 34 Rn
34). Insofern stellen die LoA einen solchen faktischen Ubertragungsvorgang dar.

. Drittgerichtetheit

Ob der Geschéadigte (hier: die Klagerin) im Sinne des § 839 BGB geschutzter
L,Dritter* ist, richtet sich danach, ob die Amtspflicht - wenn auch nicht notwendig
allein, so doch auch - den Zweck hat, gerade sein Interesse wahrzunehmen. Nur
wenn sich aus den die Amtspflicht begriindenden und sie umreiBenden Bestim-
mungen sowie aus der besonderen Natur des Amtsgeschafts ergibt, dass der
Geschadigte zu dem Personenkreis zahlt, dessen Belange nach dem Zweck und
der rechtlichen Bestimmung des Amtsgeschafts geschitzt werden sollen, besteht
ihm gegentber bei schuldhafter Pflichtverletzung eine Schadensersatzpflicht
(BGHZ 69, 128). Wie bereits ausgefiihrt, oblag der Flugsicherung - faktisch von
Skyguide ausgelibt - insbesondere die Aufgabe, ZusammenstéBe zwischen Luft-
fahrzeugen in der Luft zu verhindern. Damit sollen gerade die Fluglinien, deren
Flugpersonal und auch die Passagiere geschitzt und sicher durch den Luftraum

geleitet werden. Die Drittgerichtetheit der Flugverkehrskontrolle ist somit evident.
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Die Drittgerichtetheit ist nicht nur auf Fehlleistungen der Lotsen beschrankt, son-
dern umfasst auch etwaige Organisationsmangel innerhalb von Skyguide wie z.B.
personelle Unterbesetzung oder technische Defizite. Es kann kein Zweifel daran
bestehen, dass solche Defizite nicht nur innerbehérdlich wirken, sondern unmit-
telbare Auswirkungen auf die Sicherheit des Luftverkehrs und die Qualitat der
einzelnen MaBnahmen des Lotsen haben (BGH NJW 1990, 2615).

. Amtspflichtverletzung
a) Lotsenpflichten
aa) Keine rechtzeitige H6henstaffelung

Ab 21:29:50 Uhr befanden sich beide Flugzeuge auf derselben Flughéhe FL 360.
Als die Besatzung der klagerischen Tupolev um 21:30:11 Uhr erstmals in Funk-
kontakt zum Lotsen trat, befand sie sich bereits im siddeutschen Luftraum. Aus
Unachtsamkeit fiel dem Lotsen dabei nicht auf, dass die beiden Flugzeuge sich
auf derselben Flughdhe rechtwinklig gefahrlich nahe kamen. Ausweislich des
BFU-Berichtes hatte die gesamte Situation bereits zu diesem frihen Zeitpunkt
vollig unproblematisch dadurch vom Lotsen entschéarft werden kdnnen, dass er -
wie im Ubrigen auch im Kontrollstreifen an spaterer Position vorgesehen - die Tu-
polev bereits in diesem friihen Stadium zum Sinken auf FL 350 angewiesen hat-
te. Die erste Sinkanweisung erteilte der Lotse allerdings erst um 21:34:49 Uhr
und damit zu einer Zeit, als die vorgeschriebene horizontale Mindeststaffelung
von 7 NM langst nicht mehr einzuhalten und praktisch schon unterschritten war.
Um eine solch kritische Annaherung von vorne herein zu vermeiden, ware es a-
ber notwendig gewesen, spatestens um 21:33:49 Uhr - also eine Minute friher
als tatsachlich geschehen - die Anweisung zum Sinken auf FL 350 zu geben
(BFU-Bericht S. 77 und 109). Die BFU kommt hier zu dem eindeutigen Ergebnis,
dass der Unfall im Falle einer rechtzeitigen Sinkfluganweisung durch den Lotsen
an die BAL-Maschine sicher verhindert worden ware. Dies liegt auch fir die
Kammer auf der Hand, da im gunstigsten Fall ein Fihren der klagerischen Tupo-
lev auf FL 350 oder auch der DHL-Maschine bereits gut funf Minuten vor der Kol-
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lision moglich gewesen ware, spéatestens jedoch knapp zwei Minuten vor der Kol-
lision. In beiden Fallen hatte geniigend Zeit bestanden, durch entsprechenden
Sinkflug eine Kollision zu vermeiden.

In dem Versaumnis, die vertikale Staffelung der Flugzeuge rechtzeitig in die We-
ge zu leiten, sieht die Kammer die primére und ohne weiteres vermeidbare Ursa-
che fur das tragische Unglick. Wenn es erst einmal zu kritischen Konfliktsituatio-
nen kommt, helfen nur noch NotmaBnahmen, deren Erfolg immer mit einem sehr
hohen Risiko behaftet ist. Die Verkennung der Gefahrensituation kann nur mit
mangelnder Sorgfalt, aber auch mit einer Uberforderung des Lotsen erklart wer-
den. So stellt der BFU-Bericht hierzu auch fest, dass zu dieser fraglichen Zeit der
Lotse intensiv mit dem Anflug des verspateten Airbus A 320 auf den Flughafen
Friedrichshafen beschaftigt war, wozu er den Arbeitsplatz wechseln musste.
Mehrfache vergebliche Telefonversuche mit Friedrichshafen scheiterten, was den
Lotsen viel Zeit und Konzentration kostete. Auf diese Weise vernachlassigte er
fir einen gewissen Zeitraum die FUhrung der beiden anderen Flugzeuge und
wurde auch durch die Nichtverfligbarkeit des optischen STCA vor der sich an-
bahnenden Kollisionsgefahr nicht gewarnt (BFU-Bericht S. 77/78).

bb) Personelle Unterbesetzung

Ab 21:25 Uhr befand sich nur ein Lotse véllig allein im Kontrollraum. Zuvor waren
es noch zwei Lotsen, die allerdings die Aufgaben sowohl des Radar-Planning als
auch des Radar-Executive wahrzunehmen hatten. Darlber hinaus hatte einer der
Lotsen auch die Funktion des Dienstleiters und des Systemmanagers wahrzu-
nehmen. Damit war schon in der Zweierbesetzung eine kontinuierliche Besetzung
der unterschiedlichen Arbeitspositionen durch jeweils einen Lotsen nicht gewahr-
leistet (BFU-Bericht S. 109). Als sich einer der beiden Lotsen dann auch noch in
die Pause begab, was seit Jahren gangige Praxis war, verschérfte sich die Situa-
tion bereits deutlich, was selbstverstandlich auch dem Lotsen bekannt sein muss-
te. Es ging dabei offenbar einzig darum, sich die Nachtschichtdienste ,komfortab-
ler zu gestalten” (BFU-Bericht S. 76).

Weitere fir den Lotsen gefahrerhbhende Umstande traten am Unfallabend zu-
satzlich hinzu und lassen die alleinige Lotsentatigkeit als vollig unakzeptabel und
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unzureichend erscheinen. Hier ist in erster Linie die Gefahrerh6hung wegen des
so genannten Fallback-Modus zu nennen, Uber den der Lotse zumindest grund-
satzlich informiert war. Zusatzlich zum planmaBigen Betrieb erschien dann auch
noch der verspatete Airbus A 320 mit Ziel Friedrichshafen, was dazu fuhrte, dass
der Lotse plétzlich zwei Arbeitsplatze eigenstandig und vollumfanglich zu betreu-
en hatte, was wiederum zusatzlich zu einer Erschwerung fuhrte, da die Betreuung
des verspateten Airbus auf einer anderen Funkfrequenz vorgenommen werden
musste und sich die beiden Monitore an den zwei Arbeitsplatzen auch noch in ih-
rer maBstablichen Darstellung unterschieden. Derartige unplanmaBige Vorgange
wie die Verspatung eines Flugzeuges und eine dadurch veranlasste Uberforde-
rung eines Lotsen sind jedoch voraussehbar.

Weiter verscharfend kam dann noch hinzu, dass zu dieser Zeit die Direkttelefon-
verbindung zu den benachbarten Flugverkehrsstellen bereits abgeschaltet war,
was der Lotse selbst veranlasst hatte und daher auch wusste. Gleichwohl traute
er sich in Kenntnis all dieser Umsténde in nicht mehr verantwortbarer Weise die
alleinige Bewaltigung der Flugaufsicht in der fraglichen Nacht zu.

Waére der zweite Lotse in der fraglichen Nacht nicht in die Pause gegangen, son-
dern an seinem Arbeitsplatz geblieben, so wéare das Unglick wahrscheinlich ver-
hindert worden (BFU-Bericht S. 109), was fir den Nachweis der Kausalitat im
Rahmen von § 839 BGB ausreichend ist (BGH NJW 2005, 68, 71; 2004, 1381;
1983, 2241; Palandt-Sprau, a.a.O. § 839 Rn 84).

cc) Fehlende Radarplanung

Zu den Hauptaufgaben des Radarplaners (RP) zahlt insbesondere das Erstellen
und die Uberwachung der so genannten Kontrollstreifen. Diese sind neben dem
Radar ein weiteres Hilfsmittel zur Verkehrsdarstellung und enthalten alle notwen-
digen Informationen fir den Lotsen, die er fir eine sichere Planung und Fuhrung
des jeweiligen Fluges bendtigt. Der Kontrollstreifen wird vom Flugplandaten-
Verarbeitungssystem erstellt, nachdem dort die entsprechenden Flugplandaten
fur das jeweilige Flugzeug eingegeben wurden. Er enthélt u.a. auch etwaige ge-
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meinsame Kreuzungspunkte (Crossing-Fix) von Flugzeugen, die sich auf gleichen

Flugrouten befinden.

Die Kontrollstreifen sind insbesondere flr den RP von Bedeutung, weil er fir die
Verkehrsplanung zustandig ist und den Radarverkehrsleiter (RE) zu informieren
hat, wenn die Staffelung an Kreuzungspunkten nicht mehr gewahrleistet ist. Die
beiden Kontrollstreifen fur die klagerische Tupolev und die Boeing der DHL sind
auf S. 37 des BFU-Berichtes abgebildet. Aus ihnen ist erkennbar, dass es vom
RP versdaumt wurde, den gemeinsamen Kreuzungspunkt auf dem Kontrollstreifen
einzutragen, so dass die Konfliktsituation bei Durchsicht der Kontrollstreifen nicht
zu erkennen war. Damit wurde hier gegen grundlegende Regeln der Radarpla-
nung verstoBen, was wiederum dazu fuhrte, dass dem ohnehin Uberforderten
Lotsen die gefahrliche Konfliktsituation gar nicht erst bewusst (gemacht) wurde.
Die Kammer ist Uberzeugt, dass, wére dieser Fehler vermieden worden, es mit

hoher Wahrscheinlichkeit nicht zum Unfall gekommen wére.

dd) Unzureichende Radarverkehrsleitung (RE)

Grundsatzlich herrscht eine klare Arbeitsteilung bei Wahrnehmung der Flugsiche-
rung. So sollen sich Radarverkehrsleiter, Radarplaner, Dienstleiter und System-
manager prinzipiell auf die ihnen zugeteilten Aufgaben konzentrieren. Dem Ra-
darverkehrsleiter kommt dabei die eigentliche Aufgabe des Fihrens der Luftfahr-
zeuge zu, wozu es in erster Linie erforderlich ist, den Luftverkehr standig auch
auf den Radarmonitoren zu beobachten, um so etwaigen Konfliktverkehr fri-
hestmdéglich zu erkennen und den Konflikt zu I6sen. Dies war in der Unfallnacht
nicht gewahrleistet. Wie die BFU hierzu feststellt, hatte der Konflikt zwischen den
beiden Flugzeugen in FL 360 bei regelmaBiger Beobachtung der auf dem Ra-
darmonitor dargestellten Situation im oberen Luftraum flr den Lotsen offensicht-
lich werden mussen. In der sich zuspitzenden Situation nahm die Arbeitsbelas-
tung des Lotsen jedoch kontinuierlich zu und reduzierte sein Vermdgen, sich der
Situation im oberen Luftraum bewusst zu sein und diese pro-aktiv zu kontrollieren
(BFU-Bericht S. 87).
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Diese Uberforderungssituation wurde von den Lotsen quasi billigend in Kauf ge-
nommen und vor allem auch selbst hervorgerufen. Ihnen musste klar sein, dass
auch bei nachlassendem Nachtverkehr es gleichwohl zu auBergewdhnlichen Si-
tuationen kommen konnte, die ein einziger tatiger Lotse nicht sicher beherrschen
konnte.

b) Skyguide AG
aa) Personelle Unterbesetzung

Dem Management von Skyguide bzw. ACC-Ziirich war damals die personelle Un-
terbesetzung der Lotsen bekannt und wurde gleichwohl geduldet. Ebenso verhalt
es sich mit dem Umstand, dass sich einer dieser beiden Lotsen bei n&chtlicher
Abnahme des Flugverkehrs zudem bis in die frihen Morgenstunden in Pause be-
gab und in dieser Zeit nur ein einziger Lotse die Gesamtverantwortung trug. Auch
dies wurde bei Skyguide wissentlich toleriert. Die Reduzierung der Besetzung auf
zeitweise nur einen Fluglotsen und dessen Betrauung mit mehreren Aufgaben
Uberforderte diesen vor allem in kritischen Situationen. Zudem war eine
gegenseitige Kontrolle und eine schnelle gegenseitige Unterstltzung bei einer

Ein-Mann-Besetzung nicht mehr mdglich.

Hierin sieht die Kammer ein ganz erhebliches Verschulden von Skyguide. Dies
folgt nicht zuletzt auch daraus, dass es bei ACC-Zlrich damals bereits Erkennt-
nisse Uber die Gefahrlichkeit und das Risiko personeller Einsparungen aus dem
so genannten Single Manned Operation Procedure (SMOP) gab. Dieses Ein-
Mann-Betriebsverfahren war bei ACC-Zrich tagstiber mit nur einem Lotsen prak-
tiziert worden. Obwohl die mit SMOP verbundenen Einschrankungen der Flugsi-
cherung weit weniger gravierend waren, als spater im Nachtbetrieb zur Zeit des
Unfalls, kam es schon vor dem Unfall wahrend des SMOP zu zwei kritischen Staf-
felungsunterschreitungen, die bei ACC-Zirich auch bekannt waren. Sowohl die
Schweizer Flugiberwachung als auch die Schweizer Aufsichtsbeh6érde BAZL hat-

ten gegentber ACC-Zirich Bedenken gegen die Anwendung von SMOP geéu-
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Bert (BFU-Bericht S. 96), was seitens ACC-Zirich jedoch nicht zu den notwendi-

gen Konsequenzen fihrte.

Hoéchst unverantwortlich war es, die Ein-Mann-Besetzung gerade auch in der Un-
fallnacht beizubehalten. Denn dadurch, dass in der Unfallnacht das Radarsystem
nur im so genannten Fallback-Modus betrieben wurde und auch das optische
STCA nicht zur Verfugung stand, erhéhte sich die Gefahr auBerordentlich, dass
unzulé@ssige Ann&herungen von Flugzeugen nicht rechtzeitig bemerkt wirden und

damit das Risiko eines schweren Ungllcks nicht mehr beherrschbar war.

Die Kammer ist davon Uberzeugt, dass durch entsprechende VorsorgemaBnah-
men, insbesondere eine Aufstockung des Lotsenpersonals, die sich unter den

gegebenen Umstanden aufdrangte, das Ungliick hatte verhindert werden kénnen.

bb) Mangelnde Unterrichtung der Lotsen Uber Fallback-Modus

Es héatte zur unabdingbaren Pflicht von ACC-Zirich gehért, ihre Lotsen vollum-
fanglich und unmissverstandlich Uber die defizitare Situation zu unterrichten, die
sich als Folge der Sektorisierungsarbeiten ergeben hatte. Dies wurde ganz offen-
bar versaumt. Nach den Feststellungen der BFU gab es in diesem Zusammen-
hang lediglich einen pauschalen Hinweis des Dienstleiters an die Lotsen kurz
nach deren Dienstantritt am Unglicksabend (BFU-Bericht S. 42). Unerlasslich
ware es aber gewesen, die spezifischen technischen Defizite und deren Auswir-
kungen auf die Flugsicherung im Einzelnen den diensthabenden Lotsen darzu-
stellen. Dies qilt insbesondere flir das fehlende optische STCA. Hétte dieses
namlich zur Verfigung gestanden, ware eine sehr frihzeitige Warnung etwa 2,5
Minuten vor dem ZusammenstoB und fast zwei Minuten bevor der Lotse seine
Sinkfluganweisung an die Tupolev begann, ausgelést worden. Sie ware auf den
Radarmonitoren RP und RE angezeigt worden und hatte die Aufmerksamkeit des
Lotsen auf die entstandene Situation im oberen Luftraum gerichtet. Der Lotse hat-
te hinreichend Zeit gehabt, Anweisungen zur Vermeidung einer Staffelungsunter-
schreitung zu erteilen. TCAS ware in dieser Situation nicht aktiv geworden. Dies
hatte die Kollision definitiv noch verhindert (BFU-Bericht S. 87). Insofern liegt
auch hier ein gravierendes Unterlassen im Rahmen der Organisation von Skygui-
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de vor, welches auch kausal fur den Unfall wurde. Ein entsprechendes Briefing
zur Unterrichtung der Lotsen oder eine automatische Systemwarnung existierten
ebenso wenig wie schnell verfligbare Unterlagen zur Selbstinformation der Lot-
sen (BFU-Bericht S. 91).

cc) Abschaltung der Telefondirektverbindung (SWI-02)

Wie bereits ausgefihrt, wurden um 21:23 Uhr die Telefonverbindungen zu den
benachbarten Flugverkehrskontrollstellen Minchen und Karlsruhe abgestellt und
standen bis 21:34:37 Uhr - also bis knapp eine Minute vor der Kollision - durch-
gangig nicht zur Verfligung. Obwohl es sich von selbst versteht und im Ubrigen
auch in den ATMM ZC (ATM-Manual Zurich) ausdriicklich vorgesehen ist, wurde
dieses einseitige Abschalten der Haupttelefonverbindung mit den benachbarten
Flugsicherungsstellen nicht koordiniert. Auch hierin ist ein erhebliches Versaum-
nis von Skyguide zu sehen, dass sich zweifellos auch kausal ausgewirkt hat.
Denn bereits gut zwei Minuten vor der Kollision wurde der Lotse bei der Flugsi-
cherungsstelle in Karlsruhe um 21:33:24 Uhr durch das akustische STCA auf die
kritische Annaherung der BAL- und DHL-Maschinen aufmerksam und versuchte
es Uber mehr als eine Minute hinweg mehrfach vergeblich, Uber die Telefondirekt-
leitung mit ACC-Zirich Kontakt aufzunehmen. Insgesamt wurden 11 vergebliche
Anrufversuche - auch unter Nutzung der Prioritatstaste - registriert. Auch nach-
dem die Telefondirektverbindung wieder zur Verfigung stand, gab es ab 21:34:44
Uhr drei weitere Anrufe von Karlsruhe nach Zirich, die aber vom dortigen Lotsen
nicht entgegen genommen wurden (BFU-Bericht S. 45 und 18).

Hatte die Telefondirektverbindung ununterbrochen zur Verfligung gestanden, so
ist davon auszugehen, dass bereits der erste Anruf des Karlsruher Lotsen zwei
Minuten vor der Kollision den zustéandigen Lotsen bei ACC-Zirich auch tatsach-
lich erreicht hatte und dieser dann auch auf die Konfliktsituation aufmerksam ge-
worden ware. Es hatte ausreichend Zeit bestanden, entsprechende flugleitende

MaBnahmen zur Verhinderung der Kollision zu ergreifen.
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dd) Airprox-Erkenntnisse

Die eidgendssische Flugunfallkommission in Bern flhrt eine Statistik Uber Fast-
zusammenstOBe (so genannte Airprox-Vorfalle). Sie untersucht &hnlich der deut-
schen Bundesstelle fur Flugunfalluntersuchung diese Vorféalle und erstellt ent-
sprechende Berichte hierlber. Im Zustandigkeitsgebiet von ACC-Zlrich gab es
nicht lange Zeit vor dem hier streitgegenstandlichen Unfall einige solcher Airprox-
Vorfélle, die Veranlassung fir Skyguide hatten geben muissen, organisatorische

Nachbesserungen vorzunehmen.

Hier ist zunachst der Airprox-Vorfall vom 05.05.2001 zu nennen, als es zu einem
FastzusammenstoB3 zwischen einer Saab 2000 und einem Airbus 321 im Zustan-
digkeitsbereich von ACC-Zirich gekommen ist. Auch damals war der Kontroll-
raum wahrend der ganzen Zeit nur mit einem einzigen Flugverkehrsleiter (dem
selben wie am Abend des 01.07.2002) besetzt. Die Kollision konnte letztlich nur
aufgrund der in beiden Maschinen erténenden TCAS-Anweisungen vermieden
werden. Der Schlussbericht der eidgendssischen Flugunfallkommission vom
25.03.2002 lag Skyguide vor dem hier streitgegenstandlichen Unfall vor. Darin
wurde es bereits als zumindest kritisch erachtet, dass trotz relativer Verkehrsar-
mut die gesamte Flugsicherung von nur einem Lotsen durchgeftihrt wurde. Trotz
dieser Erkenntnisse hat Skyguide keine Veranlassung gesehen, kinftig das Lot-
senpersonal grundsatzlich oder auch nur bei Fehlen Ublicher Sicherungseinrich-

tungen wie am Unfallabend aufzustocken.

Auch am 13.12.2001 (also knapp 7 Monate vor dem streitgegenstandlichen Un-
fall) kam es im Zusténdigkeitsbereich von ACC-Zlrich zu einem weiteren Fastzu-
sammenstoB, an dem drei Flugzeuge beteiligt waren. Wieder war nur ein Lotse
im Kontrollraum, der wieder sowohl die Funktionen des RE wie auch des RP G-
bernommen hatte. Im Schlussbericht der Schweizer Unfalluntersuchung ist hierzu
festgehalten, dass der Vorfall auf eine Uberforderung der Betriebsangehdrigen im
Umgang mit dem erst seit kurzer Zeit offiziell eingefihrten System des Ein-
Mann/Frau-Sektorenbetriebes zurlickzufiihren war. Entsprechende Empfehlun-
gen wurden im Bericht ebenfalls ausgegeben. Zwar datiert dieser Bericht erst
vom 15.04.2003 und damit zeitlich nach dem hier streitgegenstandlichen Vorfall;
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gleichwohl waren die entsprechenden Ermittlungen von der Unfallkommission
unmittelbar nach dem Vorfall im Dezember 2001 aufgenommen worden und die
Ein-Mann-Besetzung naheliegenderweise eine Mitverursachung, so dass schon
vorsorglich eine verstarkte Besetzung angezeigt gewesen ware. Auch der damals
diensthabende Lotse hatte sich bereits im Rahmen der Untersuchungen dahin-
gehend geduBert, dass ihm eine vorausschauende Planung schon seit langerer
Zeit nicht mehr méglich gewesen sei, was auf einer physischen und psychischen
Uberforderungssituation beruhte. Dies war auch der Grund dafiir, dass der Lotse
damals offenbar den richtigen Zeitpunkt verpasste, beim Dienstleiter Unterstt-
zung anzufordern. Somit war den Verantwortlichen von Skyguide auch durch die-
sen weiteren Airprox-Vorfall eindricklich vor Augen gefuhrt worden, dass der Ein-
Mann-Betrieb generell sehr risikobehaftet ist. Die kurz zuvor geschehenen Ereig-
nisse vom 11.09.2001 (World Trade Center) hatten zu einem Passagierriickgang
von ca. 15 % geflihrt, was auch negative Auswirkungen auf die finanzielle Situati-
on von Skyguide hatte. Aus diesem Grunde hat man dann, gestltzt auf interne
Betriebsvorschriften, vermehrt auf den Ein-Mann-Betrieb zuriickgegriffen, was im
Bericht vom 15.04.2003 festgehalten ist.

SchlieBlich ist auch noch auf einen Airprox-Vorfall hinzuweisen, der sich ebenfalls
im Zusténdigkeitsgebiet von ACC-Zirich ca. 4 2 Monate vor dem streitgegen-
standlichen Unglick am 18.02.2002 ereignet hat. Es waren zwei Flugzeuge betei-
ligt, wiederum herrschte im Kontrollraum Ein-Mann-Betrieb. Im Rahmen der da-
maligen Untersuchung musste der zustéandige Lotse einrAumen, aufgrund der Un-
terbesetzung wegen kurzzeitiger Haufung der anfallenden Arbeiten in deren Erle-
digung in Verzug geraten zu sein. Auch diese Umstande waren Skyguide bekannt
oder héatten durch umgehendes Befragen des Lotsen bekannt sein missen, auch

wenn der Bericht erst vom 21.12.2005 stammt.

Der Kammer ist unverstandlich, weshalb Skyguide unter Inkaufnahme erheblicher
Risikoerhdhung fir den gesamten Luftverkehr nicht schon Iangst vor dem Un-
glick vom 01.07.2002 konsequent auf die personellen Unterbesetzungen bei den
Flugverkehrsleitern von ACC-Zirich reagiert hat, um unfalltrachtige Situationen
des Luftverkehrs zu vermeiden und das Risiko eines Unfalls mdéglichst auszu-
schalten.
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c) Flugverkehrsstelle Karlsruhe

Hier kann die Kammer keine Amtspflichtverletzung erkennen. Es bestand fir den
dort tatigen Lotsen schon keine Amtspflicht, bei der erkannten Konfliktsituation
einzugreifen, was aus § 7 Abs. 2 FSBetrV folgt, wonach fir die Kontrolle eines
Luftfahrzeugs zu jedem Zeitpunkt nur eine Flugverkehrskontrollstelle zustandig ist
(hier: ACC Ziirich). Im Ubrigen erkennt die Kammer auch kein fehlerhaftes Ver-
halten des Karlsruher Lotsen. Dieser hat umgehend nach Erkennen des Konflikt-
verkehrs ab 21:33:36 Uhr immerhin 11 Mal vergeblich versucht, auf dem vorge-
schriebenen Weg Uber die Telefondirektverbindung mit ACC-Zirich Kontakt auf-
zunehmen, um auf den sich anbahnenden Konflikt hinzuweisen. Dass ihm dies
nicht gelang, lag ausschlieBlich daran, dass diese Telefondirektverbindung von
ACC-Zirich aus einseitig abgeschaltet worden war, was der Karlsruher Lotse
nicht wusste. Aber auch nachdem die Telefondirektleitung ab 21:34:45 Uhr wie-
der zur Verflgung stand, versuchte es der Karlsruher Lotse erneut drei Mal ver-
geblich, Kontakt zu Zirich zu bekommen. Insofern hat der Karlsruher Lotse
pflichtbewusst gehandelt. Wollte man ihm hingegen vorwerfen, nicht Gber die in-
ternationale Notfrequenz 121.50 MHz eine allgemeine Warnung an die beiden
Flugzeuge gesendet zu haben, so scheitert dies zum einen an den Zustandig-
keitsvorschriften, zum anderen aber auch an der Kausalitdt. Nach den geltenden
Vorschriften missen Lotsen, die auBerhalb des eigenen Zusténdigkeitsbereichs
Aktivitaten einleiten wollen, zuvor mit dem zustandigen Lotsen diese Aktivitaten
koordinieren, was hier mangels Telefondirektverbindung aber nicht méglich war.
Uberdies ist nach den Feststellungen der BFU nicht aufklarbar, ob die Frequenz
121.50 MHz bei einem oder bei beiden Flugzeugen Uberhaupt gerastet war (BFU-
Bericht S. 45).

Insofern wurde bei der Flugverkehrskontrollstelle Karlsruhe keine Amtspflicht ver-
letzt. Zu diesem Ergebnis gelangt auch die BFU, die im Falle der Nutzung der
Notfrequenz hierin nicht nur ein vorschriftswidriges Verhalten sehen wirde, son-
dern auch ausfiihrt, dass dies mit Sicherheit nur zu einer Verunsicherung aller
Beteiligter geflhrt und auch den Unfall mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit nicht
verhindert hatte (BFU-Bericht S. 78).
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d) Flugverkehrskontrolle auf ausschlieBlich Schweizer Hoheitsgebiet

Der Tatsache, dass der Fluglotse um 21:26:36 Uhr der DHL-Maschine erlaubte,
auf FL 360 und damit auf dieselbe Flughéhe zu steigen, wo sich die Maschine der
Klagerin bereits befand, ist kein entscheidendes Gewicht beizumessen.

Auch wenn die knapp 9 Minuten vor der Kollision getroffene Entscheidung ohne
Zweifel kausale Bedingung im Sinne einer conditio sine qua non war, sieht die
Kammer hierin keinen Faktor, dem flr das Unglick haftungsrechtliche Bedeutung
zukommt (vgl. zur adaquaten Kausalitat Palandt-Heinrichs, a.a.O., Vorb. vor §
249 Rn 58 ff.). Als die DHL-Maschine die Flughéhe FL 360 erreichte (21:29:50
Uhr), waren die beiden Flugzeuge in einem noch unkritischen Abstand und es
verblieb ausreichend Zeit, die vorgeschriebene - an diesem Abend wegen der
Sektorisierungsarbeiten von 5 auf 7 NM erhdhte - vertikale Staffelung der Flug-
zeuge noch herbei zu fuhren. Denn es verblieben noch ca. 7 Minuten nach der
erteilten Erlaubnis an die DHL-Maschine, auf FL 360 zu steigen, und noch im-
merhin knapp 4 Minuten nach Erreichen dieser Flughdhe, um rechtzeitig
(21:33:49 Uhr) einem der beiden Flugzeuge Anweisung zum Sinken zu geben,
was bei einer Ublichen Sinkrate von 1000 ft/min den Sicherheitsabstand von 7
NM bei einem vertikalen Abstand von 1000 ft gewahrleistet hatte (BFU-Bericht S.
109). Hervorzuheben ist fir die zeitliche Bewertung dieses Geschehens, dass
das Flugzeug der Klagerin zwar von ACC-Zlrich erwartet wurde, die Crew der
Klagerin sich aber erst um 21:30:11 Uhr bei ACC-Zurich mit der Flughéhe 360 FL
angemeldet hatte, also nachdem die DHL-Maschine diese Hohe schon erreicht
hatte.

Dagegen ist nach Meinung der Kammer die Flugverkehrskontrolle fir das
Schweizer Hoheitsgebiet mitverantwortlich fir die anschlieBende Gefahrenlage
durch die unzulassige Annaherung der Flugzeuge, die wenig spater zu der Kolli-
sion auf deutschen Territorium flhrte. Da der Abstand von der gemeinsamen
Staatsgrenze bis zum Kollisionspunkt nur ca. 7 NM bzw. weniger als 1 Minute
Flugzeit betragt (vgl. Anlage 1 zum BFU-Bericht und die dort markierte Position
der DHL-Maschine in unmittelbarer Grenzné&he bei der Auslésung der TCAS-TA
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um 21:34:42 Uhr), hatten sowohl die schweizerische wie die deutsche Flugver-
kehrskontrolle (unterstellt, sie ware nicht von Skyguide in Personalunion wahrge-
nommen worden) durch Absprache oder in anderer Weise gleichermaBen daflr
sorgen mussen, dass die vorgeschriebene vertikale Staffelung der Flugzeuge
rechtzeitig herbei gefihrt wird. Diese Mitverantwortung der Flugverkehrskontrolle
schrankt die Haftung der Beklagten gegentber der Klagerin allerdings nicht ein,
weil die Beklagte, betrachtet man die Verantwortlichkeiten beider Staaten ge-
trennt, der Klagerin unter den hier gegebenen Umstédnden nach den rechtlichen
Grundséatzen der Haftungseinheit (siehe dazu unten unter V. 2. a) fir die Fehler

der Flugverkehrskontrolle auf dem Hoheitsgebiet beider Staaten einzustehen hat.

e) Innerbetriebliche Verschuldensabgrenzung bei Skyguide

Die dargestellten objektiven Amtspflichtverletzungen beruhen sowohl auf einem
erheblichen Verschulden des Lotsen als auch der fur die betriebsinterne Organi-
sation verantwortlichen Personen von Skyguide. Einer Beurteilung dahingehend,
inwieweit eine mangelhafte Organisation den Lotsen entlastet, weil sie objektiv zu
seiner Uberforderung in kritischen Situationen fiihren musste, bedarf es nicht. Je
schwerer die Organisationsmangel wiegen, desto geringer ist das Verschulden
des Lotsen und umgekehrt. An der Gesamtverantwortung von Skyguide andert
dies nichts, da Skyguide sowohl flr Fehler des Lotsen wie auch fir Organisati-
onsmangel die Verantwortung tragt.

. Schaden

Die Klagerin ist so zu stellen, als hatte sich die Beklagte amtspflichtgeman
verhalten (BGHZ 147, 381; BGH NJW 2003, 3049). Zum Flugzeugunglick ware
es dann nicht gekommen. Die KI&gerin macht in erster Linie den
Flugzeugschaden geltend, daneben auch Nutzungsausfall- und
Gewinnverlustschaden sowie unter anderem Kosten der Rechtsverfolgung. All

diese Positionen sind adaquater Schaden im Rahmen von § 839 BGB.
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Ein solcher Schaden ist der Klagerin mit einer fir den Erlass eines Grundurteils
ausreichenden Wabhrscheinlichkeit auch durch die Zerstérung der Tupolev
TU154M entstanden. Vorliegend kann offen bleiben, ob die Klagerin Eigentime-
rin der Tupolev war. Dies scheint nach dem insoweit maBgeblichen russischen
Zivilrecht (zur Anwendbarkeit russischen Rechts bei der Beurteilung der dingli-
chen Rechtslage far Luftfahrzeuge vgl. Art. 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EGBGB) nicht
der Fall zu sein. Denn der Klagerin steht als staatlichem Einheitsunternehmen
zwar kein Eigentum am Flugzeug zu, sie hat aber entweder eine Bewirtschaf-
tungsbefugnis oder ein Recht zur operativen Verwaltung an der Tupolev zu (Art.
113 Nr. 2 des Zivilgesetzbuches der Russischen Fdderation vom 30.11.1994
[Erster Teil] - ZGB), was in beiden Féllen ein (wenn auch begrenztes) Besitz-,
Nutzungs- und Verfligungsrecht an dem Flugzeug begriindet. Sie verfligt insoweit
Uber ein eigentumsahnliches Recht an dem ihr vom Staat zugeteilten Vermdgen
(vgl. hierzu Fincke, zitiert nach http://www.jura.uni-passau.de/fakultaet/ lehrstueh-
le/Fincke/ostrecht/semac.htm). Die Beklagte hat in der Klagerwiderung einge-
raumt, dass der Klagerin die wirtschaftliche Kontrolle am Flugzeug zustand. Es ist
daher nicht fraglich, dass der Klagerin durch den Verlust des Flugzeugs ein eige-
ner Vermbgensschaden entstanden ist. Unerheblich ist, ob ein Flugzeug nach
russischem Recht wie unbewegliches Vermégen zu behandeln ist, weil dies nach
Art. 294 Nr. 2 ZGB nur die wirtschaftliche Verwertung, nicht aber die eigene wirt-
schaftliche Nutzung einschrankt (zur Zuléssigkeit des Grundurteils unter diesem
Aspekt unten mehr).

. Keine Subsidiaritat

Die Klagerin kann aus verschiedenen Grinden nicht auf anderweitige Ersatzmég-
lichkeiten nach § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB verwiesen werden. Es ist anerkannt und
entspricht inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass
im Falle einer so genannten Beleihung ein etwaiger Anspruch des Geschadigten
gegen den Beliehenen nicht dazu fuhrt, dass damit die Haftung der Korperschaft
zurlcktritt (BGH NJW 2006, 1121 [14]; BGHZ 152, 380 - Zivildienst; BGHZ 49,
108 - TUV). Begriindet wird dies maBgeblich mit dem Grundsatz der Einheitlich-
keit der 6ffentlichen Hand (vgl. auch Palandt-Sprau, a.a.O. § 839 Rn 56).
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Hatte demnach die deutsche DFS vorliegend die Flugsicherung im stiddeutschen
Raum ausgelbt, so ware dies auf Grundlage einer Beleihung erfolgt
(Schwenk/Giemulla a.a.O. S. 74/233). Dass vorliegend an Stelle der DFS die
Schweizer Skyguide AG vereinbarungsgeman die Luftiberwachung im siddeut-
schen Raum dbernommen hat, kann im Ergebnis an dieser rechtlichen Einord-
nung nichts andern. Die Skyguide AG ist als privatrechtliches Unternehmen ent-
weder ebenfalls Beliehene der Beklagten oder, sollten ihre Befugnisse von der
DFS abgeleitet sein, als Unterbeliehene anzusehen. Insofern genlgt wieder eine
faktische Ubertragung und Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgabe der Flugsi-
cherung.

Insofern kann die Klagerin nicht auf anderweitige Anspriiche gegen Skyguide

bzw. DFS und den Schweizer Staat verwiesen werden.

Die Subsidiaritat scheitert aber auch noch aus einem weiteren Grund: Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs findet das Verweisungsprivileg u.a.
dann keine Anwendung, wenn ein Amtstrager bei hoheitlicher Teilnahme am
StraBenverkehr einen Verkehrsunfall verursacht. Gestltzt wird der Ausschluss
der Subsidiaritatsklausel dabei auf den Grundsatz der haftungsrechtlichen
Gleichbehandlung aller Verkehrsteilnehmer (BGHZ 68, 217, 220; BGH DVBI
1979, 517; BGH NJW 1981, 681). Zwar hat der Bundesgerichtshof in seinem Ur-
teil vom 10.11.1977 (lll ZR 79/75 - BGHZ 70, 7) offen gelassen, ob diese Grund-
satze auch auf den Luftverkehr anzuwenden sind. Die Kammer bejaht dies aber.
Es sind keine Grinde ersichtlich, weshalb man bei dieser Frage den StraBenver-
kehr abweichend vom Luftverkehr beurteilen sollte. Das Gegenteil scheint nahe
liegend. Skyguide, die Klagerin und auch DHL International Ltd. bilden gem. § 41
Abs. 2 LuftVG einen Haftungsverbund (hierzu Hoffmann/Grabherr, Luftverkehrs-
gesetz, Kommentar, Stand 01.03.2004, § 41 Rn 13), der tber § 17 StVG hinaus-
geht. § 41 LuftVG ist eine gesetzliche Auspragung der Argumentation des Bun-
desgerichtshofs in BGHZ 75, 134, wonach die Pflichten bei der Teilnahme am
(StraBen-)Verkehr und die Amtspflicht, dessen Sicherheit zu kontrollieren, diesel-

be Verkehrssicherungspflicht betreffen.
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V. Mitverschulden und Abwéagung der Haftungsquoten

1.

Mitverschulden BAL (Tupolev TU154M)

Bei den Besatzungsmitgliedern der klagerischen Tupolev handelte es sich nach
den Feststellungen der BFU (S. 102) um erfahrene und kompetente Mitarbeiter,
die von ihrem Unternehmen gut beurteilt worden waren. Sie haben nach Auswer-
tung aller vorliegenden Informationen den streitgegenstandlichen Flug grundsétz-

lich kompetent wahrgenommen.

a) Gegenlaufiges Mandver zur TCAS-RA:

Richtig ist zundchst, dass, hatte die BAL-Besatzung die um 21:34:56 Uhr gene-
rierte TCAS-RA mit der Anweisung zum Steigen befolgt, der Unfall vermieden
worden ware (BFU-Bericht S. 111; zur Funktionsweise dieses bodenunabhangi-
gen Kollisionswarngerates TCAS siehe im Einzelnen die Darstellung auf S. 46 ff.
des BFU-Berichtes).

Gleichwohl sieht die Kammer in diesem Verhalten der BAL-Besatzung kein
schuldhaftes Verhalten. MaBstab ist insoweit § 276 BGB. Entgegen der Auffas-
sung der Beklagten existieren fir diese spezielle Situation, wie sie im vorliegen-
den Fall sich bot, keine klaren und/oder verbindlichen Vorgaben oder Verhaltens-
richtlinien far die Piloten. Auch die BFU kommt zu dem grundsatzlichen Ergebnis,
dass sich weder in den flugbetrieblichen Bestimmungen der Klagerin noch in den
Dokumenten der internationalen Zivilluftfahrt-Organisation ICAO klare Anweisun-
gen finden, wie die Crew zu verfahren hat, wenn die Anweisungen der Flugsiche-
rung und eine TCAS-RA sich widersprechen (S. 111). Auch die Kammer gelangt

nach Auswertung aller in Betracht zu ziehenden Quellen zu dieser Auffassung:

Zu nennen sind hier zunachst die von der ICAO veréffentlichen Empfehlungen
und dort insbesondere die so genannten ,Rules of the Air“ (BFU-Bericht S. 52).
Diesen ist zu entnehmen, dass ein Abweichen von einer TCAS-RA grundsatzlich
erlaubt ist, ohne dass dort aber eine entsprechende konsequente Handlungswei-
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se beschrieben wird (Annex 2). Ahnlich kommt dies in DOC8186 zum Ausdruck,
wo den Luftfahrzeugfihrern ebenfalls eine weite Entscheidungsfreiheit einge-
raumt wird (BFU-Bericht S. 81). Die Situation des zeitlichen Zusammentreffens
einer TCAS-RA mit einer Anweisung des Fluglotsen ist aber auch dort nicht gere-
gelt (BFU-Bericht S. 81).

Lediglich an ungunstiger Stelle - namlich im Abschnitt Uber technische Spezifika-
tionen (Annex 10) - findet sich der Hinweis, dass Mandver entgegengesetzt zu
einer TCAS-RA zu vermeiden sind. Auch dies statuiert aber gerade nicht ein ab-
solutes Verbot gegenlaufiger Mandver, schon gar nicht fir den Fall, dass die
TCAS-RA durch eine gegenlaufige Anweisung eines Fluglotsen in Frage gestellt

wird.

Auch die Ausfihrungen im so genannten ,Pilot-Guide” des TCAS-Herstellers wa-
ren zumindest missverstandlich bzw. mehrdeutig. Sie konnten jedenfalls auch so
interpretiert werden, dass den Anweisungen der Fluglotsen grundsatzlich Vorrang
einzurdumen ist und es sich bei TCAS lediglich um ein Hilfsmittel oder einen Er-
satz fir den Lotsendienst handelt (BFU-Bericht S. 81). Das wahre Zusammen-

spiel von Lotse und TCAS-RA erschlieBt sich daraus nicht.

Die Flugbetriebsanleitung fur die klagerische Maschine machte sogar deutlich,
dass die Flugsicherung bei der Vermeidung einer Kollisionsgefahr die hdchste
Bedeutung hatte (BFU-Bericht S. 82). Es war auch nach den dortigen Regelun-
gen nicht zwingend vorgeschrieben, einer RA zu folgen, wenngleich sich an einer
Stelle die Ausfiihrung findet, dass es verboten sei, ein Mandver entgegen der
vom TCAS-System herausgegebenen Anweisung durchzuflihren. Gleichwohl
schweigt sich die Anleitung wieder Uber den Fall aus, dass es eine zur RA gegen-

laufige Lotsenanweisung gibt.

Bei den von Eurocontrol verdffentlichten Dokumenten (BFU-Bericht S. 55)
handelte es sich um bloBes Informations- und Trainingsmaterial, dem lediglich ein
reiner Beschreibungs- oder Empfehlungscharakter zukam. Abgesehen davon ist

auch dort der eingetretene Konfliktfall nicht geregelt.

Die Européische Luftfahrtsbehérde JAA hat im Oktober 1998 Trainingsaspekte
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fur Luftfahrzeugfahrer veroffentlicht, denen im vorliegenden Fall schon deshalb
keine rechtliche Bedeutung zukommt, da die Eintragungs- und Halterstaaten bei-
der Flugzeuge keine JAA-Mitgliedsstaaten waren. Im Ubrigen steht dort ebenfalls
nur zu lesen, dass der Pilot bei gegenlaufigen Anweisungen von Lotse und RA
dem RA folgen soll (,should®) - mehr nicht.

Damit kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass es auf internationa-
ler Ebene zur Zeit des streitgegenstandlichen Unfalls keine klaren bzw. verbindli-
chen Verhaltensregeln oder Vorgaben fir den eingetretenen Fall gegenséatzlicher

Anweisungen von Lotsen und RA gab.

Ebenso verhalt es sich bei Durchsicht und Prifung der nationalen (deutschen)
Vorschriften und Verfahrensanweisungen, die gemaB Art. 11 des Chicagoer Ab-

kommens auf deutschem Hoheitsgebiet anzuwenden sind.

Hier ist zundchst das Luftfahrthandbuch Deutschland (AIP) zu nennen, welches
sich aber schon nicht auf dem neuesten Stand der Technik fiir das damals in den
Flugzeugen befindliche TCAS-System befand. Abgesehen davon ist die entspre-
chende Verfahrensanweisung fir das Handeln der Flugbesatzungen nach Er-
scheinen einer RA nicht ausreichend deutlich formuliert, wie auch die BFU fest-
stellt (S. 82). Zwar findet sich dort an einer Stelle die Empfehlung, dass im Falle
der Nichtbefolgung einer RA jedenfalls ein Ausweichmandver entgegen der emp-
fohlenen Richtung der RA niemals durchgefihrt werden soll. Trotz der Verwen-
dung des Wortes ,niemals” ist dieser Formulierung aber nicht mit der gebotenen
Deutlichkeit zu entnehmen, dass sie auch fir den Fall absolut verbindlich gelten
soll, dass eine abweichende Lotsenweisung den Grund fur das Nichtbefolgen ei-
ner RA bildet. Denn das vorangestellte Wort ,soll“ kann ebenso dahingehend in-
terpretiert werden, dass es eben doch bestimmte Situationen geben kann, die
ausnahmsweise ein Abweichen von einer TCAS-RA erlauben bzw. erfordern, so

z.B. auch eine gegenlaufige (wiederholte und energische) Lotsenweisung.

SchlieBlich spricht auch die Luftverkehrsordnung fir ein korrektes bzw. zumindest
vertretbares Verhalten der BAL-Piloten. Sowohl aus § 13 Abs. 9 als auch aus §
26 Abs. 4 LuftVO lasst sich ableiten, dass die Letztverantwortung grundséatzlich
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allein beim Piloten liegt (ebenso Schwenk/Giemulla, a.a.0. S. 474 und 478, wo
maBgeblich auch auf den Wortlaut abgestellt wird, wonach es sich bei der TCAS-
RA um eine bloBe Empfehlung (advisory) handelt und - im Gegensatz zu einer
Anweisung des Fluglotsen - nicht etwa um eine verbindliche Weisung [instructi-
on]). Gleiches folgt im Ubrigen auch aus den o0.g. ICAO-Empfehlungen, aus deren
Formulierungen deutlich wird, dass es durchaus Situationen geben kann, wo trotz
einer TCAS-RA auch noch andere Methoden des Erkennens der Situation anzu-
wenden sind wie z.B. visual scan oder auch eine Ruckfrage beim Lotsen, falls die
Zeit dies erlaubt.

Zusammenfassend:

Fir den vorliegenden Fall sich widersprechender Lotsen- und TCAS-Weisung e-
xistierte zum Unfallzeitpunkt somit weder international noch national eine binden-
de Weisung fir einen unbedingten Vorrang der TCAS-RA. Allenfalls kann von
mehr oder weniger aussagekraftigen Empfehlungen die Rede sein, die aber alle-
samt nicht die eingetretene Konfliktsituation - jedenfalls nicht mit der gebotenen

Klarheit - zum Gegenstand hatten.

Damit erscheint die Entscheidung der BAL-Piloten, der gegenlaufigen Lotsenan-
weisung zu folgen, angesichts der dargelegten, nicht ganz eindeutigen Vorschrif-
ten und Empfehlungen noch als vertretbar, keinesfalls aber, wie die Beklagte
meint, als grob fehlerhaft.

Der vorliegende Fall war indes noch spezieller:

Um 21:34:42 Uhr generierte TCAS zunéachst eine TA. Nur sieben Sekunden spa-
ter wurde die Sinkfluganweisung des Lotsen im Cockpit empfangen, woraufhin
umgehend noch wahrend des Lotsenfunkspruchs der Sinkflug eingeleitet wurde.
Zeitgleich generierte TCAS dann eine RA mit dem Inhalt zum Steigen (,climb,
climb®). Damit lag aus Sicht der Besatzung objektiv ein Widerspruch in den An-
weisungen zutage. Der beschriebene zeitliche Verlauf und die Dringlichkeit der
widerspruchlichen Anweisungen dréangten den Piloten zu einer sofortigen und au-
toritdren Entscheidung. Es ertdnte wiederum nur funf Sekunden nach der TCAS-
RA erneut die dringliche Weisung des Lotsen zum Sinken (,expedite descend®).
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Der Lotse hatte durch seine Wortwahl und den Tonfall, den er benutzte, eine er-
hebliche Dringlichkeit vermittelt. Die BAL-Besatzung konnte und durfte sich ange-
sichts der erneuten eindringlichen und inhaltsgleichen Lotsenweisung auf die
Richtigkeit ihrer Entscheidung verlassen, zumal nach Rickbestatigung der zwei-
ten Sinkanweisung des Lotsen durch die Crew der Lotse das Mandver erneut
bestatigte unter wiederholtem Hinweis auf einen Konfliktverkehr. Unter diesen
Gesamtumstanden hélt die Kammer es flr absolut vertiretbar, dass die BAL-
Besatzung der Lotsenanweisung trotz gegenteiligem TCAS-RA Folge geleistet
hat.

Zu dieser Beurteilung sieht die Kammer sich auch ohne Hinzuziehung eines Luft-
fahrtsachverstandigen in der Lage. Der BFU-Bericht, der von insgesamt 11 Fach-
leuten, darunter 2 TCAS-Spezialisten, erstellt wurde (s. S. 122), enthélt insoweit
erschopfend und in aller Ausfihrlichkeit eine Darstellung aller in Betracht zu zie-
henden Vorgaben bzw. Empfehlungen in Bezug auf das Pilotenverhalten nach
Auslésung einer TCAS-RA. Auch die Parteien zeigen hier keine Defizite des BFU-
Berichts auf. Die rechtliche Wertung und Beurteilung dieser Regelungswerke ist
Aufgabe des Gerichts. Die Kammer wird in ihrer Auffassung auch durch die
Schlussfolgerungen der BFU selbst bestatigt, die ebenfalls zu dem Ergebnis ge-
langt, dass es jedenfalls zur damaligen Zeit an konkreten und verbindlichen Pilo-
tenweisungen fir den spater eingetretenen Fall gegensétzlicher Lotsen- und
TCAS-Weisungen fehlte. Die weitere Feststellung der BFU, das gegenlaufige
Mandéver sei einer der unmittelbaren Unfallursachen, steht zu dieser Wertung
nicht in Widerspruch. Die BFU hatte nur rein tatsachliche Abl&ufe zu rekonstruie-
ren und die Unfallursachen zu ermitteln. Nicht hingegen war es ihre Aufgabe,
rechtliche Verantwortlichkeiten zu untersuchen. Dies ist allein Sache der Gerich-

te.

Allerdings muss man in dem zur TCAS-RA gegenlaufigen Sinkflug eine kausale,
deutliche Erhéhung der Betriebsgefahr der Tupolev sehen. Angesichts der zeit-
gleichen TCAS-RA im Cockpit der DHL-Boeing, die zum Sinken aufforderte, was
systembedingt hoher Wahrscheinlichkeit entsprach (BFU-Bericht S. 115), ist die
Gefahrerhdhung durch das gegenlaufige Ausweichmandver offensichtlich.
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b) Keine Rickmeldung an Lotsen beim Gesprach 21:35:07 Uhr

Der Kl&agerin kann vorgeworfen werden, dass ihre Piloten nach Erkennen des ob-
jektiven Widerspruchs zwischen TCAS-RA und Lotsenweisung den Lotsen nicht
unverziglich auf die gegenlaufige TCAS-RA aufmerksam gemacht haben. Dies
darf man bei Zugrundelegung des MaBstabs erforderlicher Sorgfalt von mit TCAS
vertrauten Piloten auch unter dem herrschenden Zeitdruck in dieser kritischen Si-
tuation erwarten. Ein solcher Hinweis wére aber frihestens in dem Funkspruch
um 21:35:07 Uhr an den Lotsen mdglich, dann aber auch angezeigt gewesen.
Die Piloten hatten bedenken missen, dass in der DHL-Maschine gleichzeitig eine
entgegengesetzte TCAS-RA generiert wird und TCAS-Signale vom Lotsen am
Boden nicht wahrgenommen werden kénnen, wenngleich bedacht werden mus-
sen. Realistischerweise bestand erstmals nach Beendigung der wiederholten
Sinkanweisung des Lotsen ab 21:35:07 Uhr die Mdglichkeit eines entsprechen-
den Hinweises an den Lotsen. Anstatt im anschlieBenden Funkspruch der Piloten
die Sinkweisung einfach nur zu bestatigen, ware ein Hinweis auf den Konflikt zwi-

schen dieser Weisung und der TCAS-RA nahe liegend gewesen.

Die Kausalitat dieses Versaumnisses fur die spatere Kollision bleibt indes fraglich.
Denn auch der zu fordernde Hinweis der BAL-Piloten auf den objektiven Wider-
spruch zwischen Lotsenweisung und TCAS-RA héatte wie auch der stattdessen
abgesetzte Funkspruch, der bis 21:35:12 Uhr dauerte, wenigstens einige Sekun-
den in Anspruch genommen und weitere Zeit ware vergangen, bis der Lotse die
fr ihn neue Sachlage hatte bewerten und hierauf reagieren kénnen. Eine Wei-
sung hatte unter diesen Umsténden nicht vor 21:35:20 Uhr erteilt werden kénnen.
Fir einen Eingriff in das Fluggeschehen ware den Piloten dann nur noch 12 Se-
kunden bis zur Kollision verblieben. Unter diesen Umstanden ist véllig offen und
nicht mehr aufklarbar, ob Uberhaupt und wenn ja wie der diensthabende Lotse
auf den Hinweis der BAL-Besatzung auf die gegenlaufige TCAS-RA reagiert hat-
te. Es erscheint zumindest nicht fernliegend, dass der Lotse angesichts seiner
Uberforderung und seiner Fehleinschatzung der Gefahrensituation trotz dann er-
kannter extremer Kollisionsgefahr weiter an seiner urspringlichen Weisung zum
Sinken festgehalten hatte. Auch hatte eine denkbare Weisung an die BAL-
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Piloten, die Sinkrate mdglichst stark zu reduzieren, um ein weiteres paralleles
Absinken der Flugzeuge zu verhindern, in Anbetracht der ab 21:35:20 Uhr bis zur
Kollision ohnehin schon von 2377 auf 1841 ft/min verringerten Sinkrate (BFU-
Bericht S. 60) den Kausalverlauf nicht mehr in einer sicher nachvollziehbaren
Weise beeinflusst. So ist auch im BFU-Bericht (S. 87) Uberzeugend festgestellt,
dass nach dem Einleiten des Sinkflugs beider Flugzeuge das weitere Geschehen
nur noch dem Zufall Uberlassen war, selbst wenn der Lotse die Gefahr des unmit-
telbar bevorstehenden ZusammenstoBes danach noch erkannt und hierauf rea-
giert hatte.

c¢) Unzureichendes Simulatortraining

Unterstellt, die Besatzungsmitglieder der klagerischen Tupolev hatten tatsachlich
nicht Ober eine ausreichende Simulatorschulung fir TCAS verflgt (vgl. BFU-
Bericht S. 107), so bleibt dennoch ungeklart, ob und wie sich dieser Umstand im
vorliegenden Fall konkret auf das Unfallgeschehen ausgewirkt hatte. Gerade das
ungeldste Problem gegenlaufiger Lotsen- und TCAS-Weisungen ware dann, was

nicht auszuschlieBen ist, unverandert aufgetreten.

d) Unterschreiten der angewiesenen Flughéhe von 350 FL beim Sinkflug

Den Piloten der Kl&agerin wird vorgeworfen, sie hatten das Unglick vermieden,
hatten sie die Weisung des Lotsen, auf 350 FL zu sinken, exakt beachtet (siehe
BFU-Bericht Anlage 10, S. 2). Tatsache ist, dass die Kollision sich in einer Flug-
héhe von 34890 ft ereignete und die Sinkrate der BAL-Maschine noch 1900 ft/min
betrug.

Der Vorwurf ist unbegrindet. Entscheidende letzte Ursache des Unglicks war,
dass beide Flugzeugbesatzungen zeitlich und vertikal praktisch parallel (siehe
BFU-Bericht S. 58 und 60) einen Sinkflug durchfihrten jeweils in der Annahme,
dem auf Kollisionskurs befindlichen Flugzeug auszuweichen und so das Unglick
zu verhindern. Ohne Zweifel war dies auch der Zweck der Sinkanweisung des
Lotsen, der diese Weisung noch wenige Sekunden spater um 21:35:13 Uhr ge-
genuber den BAL-Piloten fehlerhaft damit kommentierte, es gebe ,traffic... now at
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360“ (bezogen auf die DHL-Maschine). Schadensverhiitend sollte demnach die
Richtung des Ausweichmandvers sein, erkennbar fur alle Beteiligten sollte aber
die Kollision nicht durch zielgenaues Erreichen einer bestimmten Flughéhe (FL
350=35000 ft) vermieden werden. Dass sich die horizontalen Flugrichtungen
dann gerade bei einer Héhe von 34890 ft kreuzten und nicht wenige Meter héher
oder tiefer (was beides nicht zu einer Kollision gefuhrt hétte), war das Ergebnis
bloBen Zufalls, fir keinen der Piloten und auch nicht fir den Losten unfallver-
meidend kalkulierbar und unter anderem von der Sinkgeschwindigkeit der DHL-
Maschine abhangig, auf die der Lotse und die BAL-Piloten keinen Einfluss hat-

ten.

. Abwagung

a) Rechtliche Grundlagen

Die haftungsrechtliche Verantwortung fur die Folgen des Flugzeugunglicks trifft
zunachst die beiden Fluggesellschaften aufgrund der ihnen jeweils zuzurechnen-
den Betriebsgefahr der Flugzeuge (§§ 33 ff. LuftVG) im Rahmen der gesetzlichen
Hoéchstbetrage (§ 37 LuftVG), in unbeschrankter Hohe nach § 823 Abs. 1 BGB
nur, falls den Fluggesellschaften bzw. ihren Piloten ein unfallursachliches Ver-
schulden vorzuwerfen ware. Die Haftung der Beklagten folgt wie dargelegt aus
den Grundséatzen der Amtshaftung.

Die hier in Frage stehende Haftung der Unfallverursacher untereinander richtet
sich nach § 41 LuftVG, genauer nach Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 1 S. 2 dieser
Vorschrift. Geregelt wird damit nicht nur das Innenverhaltnis zwischen mehreren
ersatzpflichtigen Flugzeughaltern, sondern auch die Haftung zu sonstigen fir den
Unfall Verantwortlichen, wozu auch Fluglotsen und Flugsicherungsunternehmen
gehdren (Hoffmann/Grabherr a.a.O., § 41 Rn 13).

Abweichend vom Grundsatz des § 426 Abs. 1 BGB stellt § 41 LuftVG eine Son-
derregelung als anderweitige Bestimmung im Sinne von § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB
dar; auch § 840 Abs. 3 BGB, wonach beim Nebeneinander von Gefahrdungs-
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und Verschuldenshaftung im Innenverhaltnis nur letztere verbleibt, ist nach ganz
tberwiegender Meinung durch § 41 LuftVG verdréngt (Hoffmann/Grabherr a.a.0.,
§ 41 Rn 2; Schwerdt in Wussow, Unfallhaftpflichtrecht, 15. Aufl., Kapitel 14, Rn 6;
Staudinger-Vieweg, BGB, Aufl. 2002, § 840 Rn 92; a.A. nur Giemulla ZLW 1988,
146).

Danach héangt die gegenseitige Haftung der Parteien davon ab, wie weit der
Schaden Uberwiegend von der einen oder der anderen Partei verursacht worden
ist.

Zwischen Skyguide und BRD besteht allerdings eine sog. Haftungseinheit.

Eine solche Haftungs- und Zurechnungseinheit ist anzunehmen, wenn sich die
Verhaltensweisen mehrerer Schadiger in demselben unfallbedingten Verursa-
chungsbeitrag ausgewirkt haben (BGH NJW 1996, 2023; 1973, 2022; Palandt-
Heinrichs, a.a.0., § 254 Rn 52 und 72; § 426 Rn 11). Den in der Haftungseinheit
verbundenen Schadigern sind im Verhaltnis zu den Gbrigen haftenden Unfallbe-
teiligten die einzelnen Verursachungsbeitrage aller in die Haftungseinheit einzu-
beziehenden Beteiligten zuzurechnen. Sie haften daher mit einer einheitlichen
Quote flr diesen gesamten (einheitlichen) Verursachungsbeitrag.

Die Beklagte hat daher nicht nur fir Fehler der Flugverkehrskontrolle bezuglich
des deutschen Luftraums einzustehen, sondern auch fur den unfallursachlichen
Verursachungsbeitrag von Skyguide, der ausschlieBlich oder auch den schweize-
rischen Luftraum betrifft.

Denn bei dem hier in Frage stehenden Unfallgeschehen ist die staatenibergrei-
fende Flugverkehrskontrolle auf deutschem wie auf schweizerischem Hoheitsge-
biet (z. B. auch die oben erérterte Erlaubnis, die DHL-Maschine auf FL 360 stei-
gen zu lassen, will man dies entgegen den Ausfihrungen oben unter 1V.3.d als
schadensurséachliche Handlung ansehen) als ein identischer, nicht trennbarer
Verursachungsbeitrag zu bewerten. Durch die unzuldssige Annéherung der Flug-
zeuge wurde zunachst eine unfallurséchliche Gefahrenlage geschaffen, zu der
dann weitere, fir die Unfallverursachung wesentliche Ereignisse (TCAS-RA,
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hierdurch ausgel6ste Reaktionen der Piloten beider Flugzeuge) hinzutraten und

die Katastrophe schlieBlich herbei fuhrten.

In Haftungseinheit verbundene Schéadiger sind, was Voraussetzung einer Haf-
tungseinheit ist, Gesamtschuldner gem. § 840 Abs. 1 BGB. Diese Gesamt-
schuldnerschaft schlieBt zugleich eine Anwendung von § 255 BGB und eine dar-
aus von der Beklagten abgeleitete alternative Haftung zwischen ihr und Skyguide
aus (BGHZ 57, 97).

b) Bewertung der Haftungsquoten

Nach Auffassung der Kammer wiegen die Fehler der Flugverkehrskontrolle so
schwer, dass die - wenn auch erhdhte - Betriebsgefahr der klagerischen Maschi-
ne gegenlber den vielféltigen, gravierenden Versdumnissen und Fehlern bei
Skyguide und des diensthabenden Lotsen bei der Abwéagung der Verursa-
chungsbeitrdge ganz zurlcktritt und die Beklagte im Ergebnis fir die Unfallfolgen
allein haftet. Diese Haftungsverteilung hielte die Kammer mit den nachfolgenden
Argumenten selbst dann fiir gerechtfertigt, wenn man in dem Sinkmand&ver der Pi-
loten der Klagerin entgegen der TCAS-RA ein - allenfalls geringes - Verschulden

sehen wirde.

Entscheidendes Kriterium fir den Innenausgleich ist das MaB der jeweiligen Ver-
ursachungsbeitrdge der Haftenden. Sie bilden das beherrschende Gestaltungs-
und Verteilungsprinzip. Es kommt demnach in erster Linie darauf an, wessen Bei-
trag den Eintritt des Schadens wahrscheinlicher gemacht hat (BGH VersR 1988,
1093; 1238, 1239; BGH DAR 1998, 192), wessen Handlungs- und Tatbeitrag ge-
fahrlicher war, wer die Primarursache gesetzt oder einen Schadensablauf in
Gang gesetzt hat und dabei das Risiko kannte, beherrschen konnte oder bewusst
in Kauf nahm. Unter diesen Aspekten ist auch zu fragen, in welchem MaBe ein
Verschulden Einfluss auf das Schadensgeschehen hatte (BGH a.a.O.; Schwerdt
in Wussow a.a.O., Rn 10; Hoffmann/Grabherr a.a.O., § 41 Rn 6; Staudinger-
Vieweg a.a.0., Rn 92). Dabei dirfen nur solche Tatsachen berticksichtigt werden,
die unstreitig, zugestanden oder nachgewiesen und fir die Entstehung des
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Schadens urséachlich geworden sind. Erhebliche Bedeutung kommt hierbei den
jeweiligen Betriebsgefahren der Flugzeuge zu, wobei aber eine mitursachliche
Betriebsgefahr und selbst leichte Fahrlassigkeit bei gravierendem Verschulden
des anderen im Einzelfall auch ganz zuricktreten kann (BGH NJW 2000, 3069;
NZV 1996, 272; Staudinger-Vieweg a.a.O., Rn 92; Palandt-Heinrichs, a.a.O., §
254 Rn 66 bis 69).

Bei der Abwéagung der Verursachungsbeitrage ist hier auf Seiten der Klagerin
nicht nur die Ubliche, mit dem Betrieb eines Flugzeuges verbundene Betriebsge-
fahr einzustellen. Nicht anders wie anerkanntermaBen fur Kraftfahrzeuge kann
sich eine solche Gefahr namlich erhéhen, wenn besondere unfallurséchliche Um-
stande hinzutreten, die die regelmaBig und notwendigerweise mit dem Betrieb ei-
nes Fahrzeuges oder hier eines Flugzeuges verbundenen Gefahren vergréBern
(Staudinger-Viehweg a.a.0. m.w.N. der BGH-Rechtsprechung). Dies ist vorlie-
gend fir die klagerische Tupolev anzunehmen. Durch das zur TCAS-RA gegen-
laufige Sinkmandver erhdhte sich die Betriebsgefahr auf Seiten der BAL-
Maschine objektiv dadurch, dass Uber das zwischen den Flugzeugen kommuni-
zierende TCAS-System den Piloten der DHL-Maschine signalisiert wurde, das
Flugzeug der Klagerin werde entsprechend einer dort sehr wahrscheinlich ge-
genlaufigen (vgl. BFU-Bericht S. 50 und 115) TCAS-RA steigen, tatsachlich aber
zu einem Sinkflug Uberging.

Dennoch flhrt die vorzunehmende Gesamtabwagung aller geschilderten Um-
stdnde im Ergebnis dazu, dass diese erhdhte Betriebsgefahr der BAL-Maschine

entsprechend den vorstehend aufgezeigten Grundséatzen zurtcktritt.

Zum einen geht die Erhdhung der Betriebsgefahr der BAL-Maschine durch das
Sinken entgegen der TCAS-RA auf die fehlerhafte Lotsenweisung zuriick und hat
die Konfliktsituation flir die Piloten erst begriindet. Ware diese Sinkweisung un-
terblieben, so waren die Piloten, davon ist die Kammer Uberzeugt, dem TCAS-

Befehl gefolgt.

Zum anderen war es gerade die gesetzliche Pflicht und primare Aufgabe der fir
die Flugaufsicht Verantwortlichen, diese Kontrolle - auch personell - so zu organi-
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sieren und auszulben, dass ZusammensttBe zwischen Luftfahrzeugen verhin-
dert werden (§ 27c¢ LuftvVG, § 4 FSBetrV) und insbesondere geféhrliche Annéhe-
rungen von Flugzeugen durch vorausschauende Radarplanung und sorgfaltige
Beobachtung des Flugverkehrs rechtzeitig verhindert werden. Diesen notwendi-
gen Sorgfaltsanforderungen hatte man im vorliegenden Fall ohne weiteres nach-
kommen und dadurch die Flugzeugkatastrophe vermeiden kénnen und mussen.
Weder technisches Versagen noch andere ungewdhnliche Ereignisse haben zu
der unfallurséchlichen Gefahrensituation beigetragen. Sowohl die Auslésung der
flugzeuginternen Warnsysteme TCAS wie auch die dann augenblicklich notwen-
dige, wenn auch fragwirdige Entscheidung der klagerischen Piloten, haben ihren
Ausgangpunkt in der fehlerhaften Lotsenflhrung der Flugzeuge und der nicht
rechtzeitig erkannten Staffelungsunterschreitung genommen. Mit der unbedach-
ten und wiederholten Weisung an die klagerischen Piloten zum Sinken glaubte
der Lotse, die kritische Situation um 21:35:17 Uhr bereinigt zu haben und wandte
sich dem anderen zu betreuenden Radarbildschirm zu. Nur 15 Sekunden spéater
kam es zur Kollision. Die 10 bis 14 Sekunden zuvor noch abgesetzte Meldung
der DHL-Piloten, ebenfalls einen Sinkflug eingeleitet zu haben, hat der Lotse
nicht mehr vernommen, hatte den Unfall nach Sachlage aber auch nicht mehr
verhindern kdnnen. Das alles zeigt, dass dem Lotsen die Ubersicht (iber das
Fluggeschehen in der entscheidenden Phase vollstdndig abhanden gekommen

war.

Der Vorwurf der Beklagten an die Piloten der Klagerin, der Sinkanweisung des
Lotsen gefolgt zu sein, bedeutet letztlich, diese Weisung nicht sofort als falsch er-
kannt und den durch vorausschauende, sorgféltig geplante und organisierte
Flugaufsicht leicht vermeidbaren Fehler nicht sekundenschnell kompensiert zu

haben.

Vor allem ist es ein kaum nachvollziehbares und ein die absolut vorrangigen Si-
cherheitsinteressen missachtendes Verhalten von Skyguide gewesen, die ohne-
hin bedenkliche Ein-Mann-Besetzung am Unfallabend nicht verstéarkt zu haben,

obwohl wichtige Sicherungs- und Kommunikationssyteme abgeschaltet wurden.
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VI. Volker- und verfassungsrechtliche Aspekte

Flugsicherung und Luftaufsicht gem. §§ 27c, 29 Abs. 1 LuftVG obliegen, wie oben aus-
geflhrt, der Beklagten innerhalb ihres Staatsgebietes als hoheitliche Aufgabe. In Teilen
Slddeutschlands wird diese Aufgabe mit Billigung der Beklagten von Schweizer Seite
durch deren Organe (Skyguide AG als Flugsicherungsunternehmen und das Bundesamt
far Zivilluftfahrt BAZL als Aufsichtsbehérde) wahrgenommen. Nach Auffassung der
Kammer fehlt hierfur eine tragfahige Rechtsgrundlage. Die Beklagte bleibt daher in ihrer

haftungsrechtlichen Verantwortung fir das Flugzeugungltick vom 01.Juli 2002.

Staatliche Hoheitsrechte kénnen einem anderen Staat zur Auslibung durch ein so ge-
nanntes Servitut Uberlassen werden. Darunter versteht man die Beschréankung der an
sich ausschlieBlichen Gebietshoheit eines Staates auf seinem Staatsgebiet zu Gunsten
eines oder mehrerer anderer Staaten in Bezug auf Nutzungsrechte Uber das gesamte
Staatsgebiet oder Teilen hiervon. Servitute kdnnen durch vélkerrechtlichen Vertrag, aber
auch durch Vélkergewohnheitsrecht begriindet werden (lpsen, Vélkerrecht, 5. Aufl., § 23
Rn 77 1.).

1. Ein Servitut ist nicht wirksam begriindet worden.

a) Der am 18.10.2001 unterzeichnete Vertrag zwischen der Beklagten und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (Anlage K 8) hat im Verhéltnis der Prozess-
parteien keine rechtlichen Auswirkungen auf die Haftung fir das Flugzeugun-
gluck.

Durch diesen Vertrag sollte u.a. die Durchfihrung der Flugsicherung in Teilen
Suddeutschlands durch die Schweiz auf eine vélkerrechtliche Grundlage gestellt
werden (BT-Drucksache 14/8731 vom 4.4.2002 mit Begriindung zum Vertragsge-
setz unter I.). In Art. 1 Abs.1 sind die Grenzen dieser Gebietsteile festgelegt und
ist vereinbart, dass dort die Flugverkehrskontrolle durch die Schweiz von der Be-
klagten gestattet wird und die KontrollmaBnahmen anerkannt werden. In Art. 3
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sieht der Vertrag vor, dass die Beklagte fur Fehler der Schweizer Flugsicherung
in dem betroffenen Luftraum des deutschen Territoriums in gleicher Weise wie fur
eigene Flugsicherung haftet. Gem. Art. 20 bedurfte der Vertrag zu seiner Wirk-
samkeit der Ratifizierung. Diese scheiterte am 18.03.2003 endgultig im Schweizer
Parlament. Auch auf deutscher Seite ist das Ratifizierungsverfahren nicht abge-

schlossen worden.

Der Vertrag enthalt in Art. 16 Bestimmungen zur vorldufigen Anwendung des Ver-
trages. Diese haben zwar mit dem Scheitern des Vertrages ihre Wirksamkeit ver-
loren, fir die Zeit ihrer vorlaufigen Geltung behalten sie dennoch ihre Rechtswir-
kung, kénnen hier also diese Wirkung fir den Tag des Ungllicks entfalten (Ipsen,
§ 10 Rn. 30 unter Hinweis auf Art. 25 Abs. 2 des Wiener Ubereinkommens (iber
das Recht der Vertrage vom 23.05.1969 - WVK).

Die Bestimmungen Uber die vorlaufige Anwendung des Vertrages in Art. 16 neh-
men aber weder auf die Gestattung zur Ausltbung der Flugverkehrskontrolle in
Art. 1 Abs. 1 noch auf die damit in Zusammenhang stehende Haftungsibernah-
me der Beklagten nach Art. 3 des Vertrages Bezug. Vielmehr verweist Art. 16 flr
den Zeitpunkt des Unglicks speziell auf Art. 6 Abs. 1 lit. a). Hier findet sich aber
nur eine Regelung des Abflugverkehrs vom Flughafen Zirich. Nicht betroffen ist

davon der obere Luftraum, in dem sich das Ungllck ereignet hat.

Dem Vertragstext ist auch im Ubrigen kein Anhaltspunkt dafiir zu entnehmen, die
Parteien hatten mit den Bestimmungen zur vorlaufigen Anwendung mehr als eine
nur tatsachliche Regelung des Flugverkehrs treffen, sondern auch ein vorlaufiges
Servitut begriinden wollen. Zwar ist in der Denkschrift zum Vertrag (BT-
Drucksache S. 17) ausgefiihrt, Art. 16 sichere die vorlaufige Anwendung ,des
Vertrages” bis zu seinem Inkrafttreten, um eine sofortige Entlastung der siddeut-
schen Bevolkerung vom Luftverkehr zum und vom Flughafen Zirich ab Unter-
zeichnung stufenweise zu ermdglichen. In dieser Formulierung, auch wenn sie
sprachlich weitergehend verstanden werden konnte, sieht die Kammer aber nur
einen Hinweis auf die Detailregelungen in Art. 6 Abs. 1. Offenbar wurden auch
von Schweizer Seite die vorlaufigen Bestimmungen des Vertrages als eine nur

faktische Regelung in Bezug auf die zwischen den Staaten streitige Frage des
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Fluglarms verstanden (vgl. die Botschaft des Schweizer Bundesrates vom
08.03.2002 zum Vertrag vom 18.10.2001, S. 3392/3393; abrufbar im Internet un-
ter www.admin.ch/ch/d/ff/2002/3375.pdf).

b) Die so genannten Letters of Agreement (LoA) sind keine vdlkerrechtlich wirk-
samen Abkommen.

Bei diesen von Zeit zu Zeit erneuerten Absprachen handelt es sich um Festle-
gungen tatsachlicher Art, wie und in welchem Umfang die Flugverkehrskontrolle
durch Schweizer Organe im siiddeutschen Raum ausgetbt wird. Die Dokumente
wurden zuletzt von den Leitern der Flugsicherungsstellen Karlsruhe und Zirich im
Namen von Swisscontrol (Rechtsvorgangerin der Skyguide AG) und der DFS un-
terschrieben, von Schweizer Seite zusatzlich von einem Verantwortlichen der

Swisscontrol mit Sitz in Genf.

Als volkerrechtliche Vertrage im Sinne von Art. 59 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG
kénnen diese Absprachen schon deshalb nicht wirksam geworden sein, weil sie
nicht vom Parlament durch ein Gesetzgebungsverfahren ratifiziert worden sind.
Allenfalls als Verwaltungsabkommen auf der Grundlage von Art. 59 Abs. 2 Satz 2
GG konnten die LoA innerstaatliche Wirksamkeit erlangt haben. Aber auch das ist
zu verneinen.

So genannte Ressortabkommen gem. Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG kdnnen ohne Ra-
tifizierung allein durch Verwaltungshandeln verbindlich werden (Rojahn in v.
Minch, a.a.O., Art. 59 Rn 53). VertragsschlieBende Teile sind dabei die zustan-

digen Ressortminister.

Nach Wortlaut, auBerer Form, Stellung der Unterzeichneten und dem Verfahren
innerstaatlicher Umsetzung (hierzu Kempen in von Mangoldt/Klein, Kommentar
zum Grundgesetz, 5. Aufl., Art. 59 Rn 103) ist jedoch fern liegend, dass die LoA
Geltung als vélkerrechtliche Vereinbarung unter Veranderung territorialer Hoheits-
rechte beanspruchen sollten. Denn es wére héchst ungewodhnlich anzunehmen,

dass die Parteien dieses Vertrages, nédmlich die beiden beteiligten Staaten als
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Vélkerrechtssubjekte, nicht einmal erwahnt worden sind, obwohl ihre
Hoheitsrechte betroffen waren. Auch das Bundesverkehrsministerium (z.Zt.
Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung) war nicht erkennbar
entsprechend den (Ublichen Gepflogenheiten am Abschluss der LoA
verantwortlich beteiligt (vgl. hierzu die neue Gemeinsame Geschéaftsordnung der
Bundesministerien vom 26.07.2000, §§ 72 ff. GGO, die eine detaillierte Regelung
fir die Beteiligung der Bundesministerien an vélkerrechtlichen Ubereinkommen
vorsehen; zur friheren GGO siehe Kempen a.a.0.).

Ungewiss ist, ob die handelnden Personen Uberhaupt den Willen hatten, bei Ab-
schluss der LoA als Vertreter des jeweiligen Staates, zumindest der beteiligten
Ressorts, tatig zu werden. Die Stellung des Leiters der Flugleitstelle Karlsruhe als
Angestellter einer - wenn auch mit Hoheitsbefugnissen beliehenen - juristischen
Person des Privatrechts legt Zweifel an einem Vertretungswillen flr die Beklagte
nahe. Volkerrechtlich ist aber ein solcher Vertretungswille Voraussetzung fur die
Wirksamkeit eines Handelns als Vertreter der beteiligten Staaten (speziell fur die
LoA: vgl. Bockstiegel/Reifarth, ZLW 1983, 183, 188). Fehlt dieser Wille, mangelt
es auch an einer rechtlichen Grundlage fir eine Genehmigung vollmachtlosen
Handelns (vgl. Art. 7 und 8 WVK).

Ein klarer Akt der Genehmigung oder Umsetzung der LoA in innerstaatliches
Recht Iasst sich auch im Ubrigen dem Verhalten der Beklagten nicht entnehmen.

Das Schreiben des Bundesverkehrministeriums vom 19.2.1964 an die BFS, der
Rechtsvorgangerin der DFS, sie billige die in den LoA getroffenen Absprachen,
stellt nur eine innerbehdrdliche Erklarung ohne AuBenwirkung dar.

Die far volkerrechtliche Vertrage - wozu auch Ressortabkommen gehéren - vor-
gesehene Veroéffentlichung im Bundesgesetzblatt 1| wurde nie vollzogen. Die auf
§ 10 Abs. 1 LuftVO beruhende Veréffentlichung der in den LoA vereinbarten
Flugverfahren im Bundesanzeiger (neuerdings im Verkehrsblatt des zustandigen
Ministeriums) steht dem nicht gleich. Das wird schon daran deutlich, dass fur Ver-
lautbarungen nach § 10 LuftVO alternativ zur Veréffentlichung im Verkehrsblatt
die Bekanntgabe in den Nachrichten flr Luftfahrer vorgesehen ist. Demnach dient
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die Verdéffentlichung vor allem der Fluginformation, nicht aber der Transformation

volkerrechtlicher Vertrage in innerstaatliches Recht.

Auch die Formulierung des erwahnten Flugsicherungsvertrages vom 18.10.2001
legt nahe, die LoA als rein technische Regelungen der Flugverkehrskontrolle zu
verstehen. Art. 1 des Vertrages differenziert in seinen Absatzen 1 und 4 namlich
grundsatzlich zwischen der Gestattung und Anerkennung der Flugverkehrskon-
trolle durch die Beklagte und der operationellen Durchfihrung der Flugsicherung
aufgrund von Betriebsabsprachen, die zwischen den mit der Flugsicherung
beauftragten Stellen beider Staaten zu treffen sind und damit nach Form und
materiellem Regelungsgehalt den LoA entsprechen.

Zweifel an der vélkerrechtlichen Verbindlichkeit der LoA hegten offenbar auch
die zustandigen Organe der Beklagten selbst. Anders ist es nicht zu erklaren,
dass im Vertragsgesetz zum Vertrag vom 18.10.2001 unter I. ausgefuhrt wird, mit
diesem Vertrag solle die vélkerrechtliche Grundlage fir die Durchfiihrung der
Flugverkehrskontrolle in einem Teil des sUddeutschen Luftraums durch die
Schweiz geschaffen werden (BT-Drucksache 14/8731 S.6). Das impliziert, dass
diese Grundlage damals nicht vorhanden war und bis heute nicht ist.

Angesichts der Begleitumstéande verbleibende Zweifel an der volkerrechtlichen
Verbindlichkeit der LoA flihren dazu, ihre Rechtswirkung zu verneinen (lpsen, § 9
Rn 3).

SchlieBlich kommt es nicht darauf an, dass die International Civil Aviation Organi-
zation (ICAO) im Anschluss an das Chicagoer Abkommen vom 7.12.1944 in An-
nex 11 zu diesem Abkommen (zitiert bei Bdckstiegel/Reifarth a.a.O., S. 187) die
Ubertragung der Flugverkehrskontrolle auf benachbarte Staaten im Grenzbereich
zulasst oder sogar empfiehlt und im konkreten Falle die in den LoA beschriebnen
Regelungen akzeptiert hat. Dies andert nichts daran, dass solche Absprachen
volkerrechtliche Wirksamkeit nur erlangen kénnen, wenn sie auf der Grundlage

des geltenden Rechts zustande gekommen sind.



-53-

c) Es besteht kein Servitut aufgrund Vélkergewohnheitsrechts.

Volkergewohnheitsrecht entsteht durch die von Rechtsliberzeugung (opinio iuris)
getragene internationale Ubung der Rechtssubjekte (Ipsen, § 16 Rn 2).

Da die Flugverkehrskontrolle durch Schweizer Organe im siddeutschen Raum
schon seit Jahrzehnten ununterbrochen im gegenseitigen Einverstandnis ausge-
ubt wird, kann eine hinreichende Praxis zur Begriindung von Gewohnheitsrecht
nicht fraglich sein.

Eine hierdurch begrindete Rechtsiberzeugung von der Verbindlichkeit dieses
gelbten Verfahrens als weiteres konstitutives Element des vélkerrechtlichen Ge-
wohnheitsrechts 1asst sich jedoch nach Auffassung der Kammer nicht zuverlassig

feststellen.

Rechtsliberzeugung ist nicht gleich zu setzen mit einem zielgerichteten, wandel-
baren Willen eines Staates. Vielmehr muss die Rechtsiiberzeugung als verbindli-
che Uberzeugung im Sinne einer gefestigten Rechtsposition begriffen werden
(Ipsen, § 16 Rn 14).

Es genlgt daher nicht, dass die Beklagte ihren Rechtsbindungswillen im vorlie-
genden Verfahren nachdricklich behauptet hat. Vielmehr ist zu bezweifeln, dass
das Verhalten der Beklagten wirklich von einer dauerhaften verbindlichen
Rechtsliberzeugung getragen war.

Zweifel ergeben sich aus der Tatsche, dass die Beklagte zu Beginn der 80er Jah-
re Prof. Béckstiegel damit beauftragt hat, die rechtlichen Grundlagen fir die U-
berlassung der Luftverkehrskontrolle an die Schweiz zu begutachten (vgl. die
Anmerkung zu Beginn der Abhandlung in ZLW 1983, 183). Diese Beauftragung
spricht gegen eine schon damals gefestigte Rechtstberzeugung von der Ver-
bindlichkeit und auch Rechtm&Bigkeit dieser Praxis. Ansonsten ware der Auftrag
fur dieses Rechtsgutachten Uberfliissig gewesen. Der Gutachter kam zu dem Er-
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gebnis, dass die LoA keine volkerrechtlich wirksamen Vereinbarungen sind und
Vélkergewohnheitsrecht zwischen den beiden Staaten nicht entstanden ist. Noch
weniger gerechtfertigt ware es deshalb anzunehmen, aufgrund der unveranderten
Fortflhrung der grenzlberschreitenden Flugverkehrskontrolle in den Folgejahren
sei es noch zu einem Uberzeugungswandel der Beklagten im Sinne einer

Rechtsbindung gekommen.

Wenn die Beklagte von dieser Praxis nicht abgertckt ist, so kann dieses Verhal-
ten statt auf Uberzeugung von einer Rechtsverbindlichkeit durchaus auf anderen
nachvollziehbaren Beweggriinden beruht haben, z. B. auf einer bloBen Gefallig-
keit zur Pflege eines guten Verhéltnisses zwischen benachbarten Staaten (sog.
courtoisie; vgl. Ipsen, § 16 Rn 12).

Zweifel an einer bei der Beklagten vorhandenen Rechtsiberzeugung ergeben
sich auch aus einem weiteren Gesichtspunkt: Es geht hier nicht um die Beurtei-
lung universellen, sondern des eher seltenen, bilateralen Voélkergewohnheits-
rechts. Zwar ist auch letzteres grundsatzlich anerkannt (vgl. ICJ Reports 1960, S.
39: Urteil des IGH im Falle Right of Passage over Indian Territory, zitiert bei Verd-
ross/Simma, Universelles Vélkerrecht - Theorie und Praxis, 3. Aufl., § 569). Die
Entstehung bilateralen Vélkergewohnheitsrechts wird aber dort in Frage gestellt,
wo die Staatenpraxis von bilateralen Vertrdgen tberlagert wird (Ipsen, § 16 Rn.
36 und 47). Staatenpraxis und RechtsUberzeugung bedingen sich namlich ge-
genseitig (Bbéckstiegel/Reifarth a.a.0., S. 191/192). Halt die Beklagte, wie sie vor-
tragt, die LoA fur wirksame Abkommen, so bedarf es daneben keiner gleichwer-
tigen Rechtsliberzeugung aufgrund langdauernder Staatenpraxis. Weil fir die
Rechtsliberzeugung die subjektive Vorstellung der Vélkerrechtssubjekte maBge-
bend ist, spielt es keine Rolle, ob die LoA als vertragliche Grundlage wirksam

sind, wie die Beklagte meint, oder unwirksam sind.

SchlieBlich trifft auch in diesem Punkt die Beklagte die Beweislast. Sie muss be-
weisen, dass die gelbte Praxis der Flugverkehrskontrolle im siiddeutschen Raum
von einer korrespondierenden, verbindlichen Rechtsliberzeugung beider beteilig-
ten Staaten getragen war, weil die Beklagte sich damit auf einen Ausschluss ihrer
Amtshaftung aufgrund vélkerrechtlicher Regeln bzw. Vereinbarungen beruft, also
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eine ihr prozessual guinstige Rechtsfolge geltend macht. Dieses Beweislastprinzip
gilt im Volkerrecht (lpsen, § 16 Rn 40) ebenso wie nach zivilprozessualen
Grundsatzen (BGH NJW 1991, 1052).

Diesen Beweis ist die Beklagte nach den vorstehend erérterten Umstanden fir ih-
re eigene Rechtsliberzeugung schuldig geblieben. Einer Wurdigung der vélker-
rechtlichen Rechtslage aus Schweizer Sicht bedarf es daher nicht (vgl. hierzu die
Botschaft des Schweizer Bundesrates vom 8.3.2002 zum Vertrag vom
18.10.2001, insbesondere S. 3376, 3378 und die Stellungnahme zu Art. 1 des
Vertrages, S. 3387/3788 sowie zu den rechtlichen Rahmenbedingungen, S.
3394).

. Die staatsrechtliche Haftung fir das Flugzeugunglick durch fehlerhafte Flugver-
kehrskontrolle ist nicht wegen einer vélkerrechtlichen Organleihe auf die Schweiz

Ubergegangen.

Die Voraussetzungen einer vélkerrechtlichen (faktischen) Organleihe, mit der die
Beklagte einen Ubergang der Verantwortlichkeit auf den Schweizer Staat be-
grinden will, liegen nicht vor. Es fehlt schon daran, dass die Beklagte urspring-
lich in ihrer Behdérdenorganisation integrierte Organe der Flugaufsicht aus dem
eigenen Hoheitsbereich ausgegliedert und der Schweizer Flugaufsicht zur Verfi-
gung gestellt hat. Von einer ,Ausleihe” im Sinne dieser vélkerrechtlichen Figur
kann daher keine Rede sein. Die Skyguide AG war immer ein Schweizer Organ
und unterstand den Schweizer Luftaufsichtsbehérden, zuletzt der BAZL. Es wur-
de daher auch aus Schweizer Sicht kein Weisungsrecht Uber fremde (ausgelie-
hene) Organe der Luftaufsicht ausgelibt, sondern nur Uber eigene, auch wenn
diese zugleich die Luftverkehrskontrolle auf deutschem Hoheitsgebiet wahrge-
nommen haben. Die Beklagte behauptet auch nicht, dass zum Zeitpunkt des Un-
glicks am 01.07.2002 Mitarbeiter der DFS der Schweizer Luftaufsicht unterstellt

waren.

Die Beklagte hat demnach lediglich ihre die Luftaufsicht betreffenden, hoheitli-
chen Befugnisse teilweise der Schweiz zur Ausliibung Uberlassen. Damit wurden
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aber nur Aufgaben und allenfalls Rechte Ubertragen, jedoch keine eigenen Or-
gane einem fremden Staat unter dessen Weisungshoheit zur Verfligung gestellt
(Dahm/Delbrick/Wolfrum, Vélkerrecht, Band I/3, 2. Aufl., § 179, S. 915 ff.; Ipsen,
§ 40 Rn 20 ff.).

. Hoheitsrechte wurden nicht nach Art. 24 Abs. 1 GG Ubertragen.

Die Skyguide AG und ihre Rechtsvorgénger sind bzw. waren keine zwischen-
staatliche Einrichtung im Sinne der genannten Vorschrift des Grundgesetzes. Die
Skyguide AG unterliegt als mit Schweizer Hoheitsrechten beliehenes, privates
Unternehmen Weisungsbefugnissen, die sich ausschlieBlich aus Schweizer Ho-
heitsrechten ableiten und auf die von deutscher Seite kein Einfluss ausgelbt

wird.

. Die Auslbung der Flugverkehrskontrolle durch Schweizer Organe ist verfas-

sungswidrig.

Nach Art. 87d Abs. 1 GG ist Luftverkehrsverwaltung, zu der auch die Flugver-
kehrskontrolle gehért, in bundeseigener Verwaltung zu fihren. Dies setzt voraus,
mag die Auslbung faktisch auch bestimmten Organen der Flugaufsicht Ubertra-
gen sein, dass jedenfalls eine rechtliche Einflussnahme der Bundesverwaltung
gewahrleistet bleiben muss. In Bezug auf die Skyguide AG ist dies offensichtlich
nicht der Fall. Weder ist die Skyguide AG in die Bundesverwaltung eingegliedert
noch untersteht sie auch nur partiell deren Weisungsbefugnissen (vgl. Gutachten
Wieland vom Marz 2006 zu Rechtsfragen der Flugsicherung S. 44 ff., abrufbar im
Internet unter www.landkreis-waldshut.de; Baumann ZLW 2001, 304, 309). Die
Skyguide AG unterliegt daher entgegen § 31d Abs. 2 S. 2 LuftVG nicht der

Rechts- und Fachaufsicht des zustandigen Bundesministeriums.

Im Ubrigen ist in § 31b LuftVG festgelegt, dass aufgrund Rechtsverordnung eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit der Wahrnehmung von Flugsiche-
rungsaufgaben nach § 27c LuftVG nur beauftragt werden darf, wenn die Anteile
dieser Gesellschaft ausschlieBlich vom Bund gehalten werden. Die Anteile an der
Skyguide AG gehéren jedoch ganz Uberwiegend dem Schweizer Staat.
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Auch wenn man insoweit flr beliehene Rechtstrager weniger strenge MaBstabe
fur die Zugehdrigkeit zur Bundesverwaltung anlegen will (ausfihrlich Lerche in
Maunz/Dirig GG-Kommentar, Stand Dez. 2005, Art. 86 Rn. 68) bleibt festzuhal-
ten, dass die Bundesverwaltung auch faktisch keinerlei Qualitatskontrolle der
Schweizer Flugsicherung durchgefihrt hat.

. Auswirkungen der vélker- und verfassungsrechtlichen Situation auf die Haftung
der Beklagten gem. Art. 34 GG, § 839 BGB:

Die Haftung der Beklagten fiir Fehler der Skyguide AG besteht in gleicher Weise,
als wenn diese Amtspflichtverletzung der deutschen Flugaufsicht unterlaufen wa-

re.

a) Fur Fehler der deutschen Flugaufsicht hat die Beklagte ohne Frage nach den
Grundsatzen der Amtshaftung einzustehen. Entbehrt die Uberlassung der Flug-
verkehrskontrolle an die Schweiz bzw. die Skyguide AG aber einer vélkerrechtli-
chen Grundlage und war sie rechtswidrig, l1&sst das die Haftung der Beklagten
unberthrt, denn rechtswidriges Handeln kann ihr nicht zum Vorteil gereichen und
sie nicht von ihren Amtspflichten entbinden.

b) Die Haftung der Beklagten nach Art. 34 GG, § 839 BGB kann im Ubrigen nur
durch Gesetz aufgehoben oder eingeschréankt werden (Papier in Maunz/Durig,
Art. 34 Rn 237), was auch fir die subsidiare Ausfallhaftung (§ 839 Abs. 1 S. 2
BGB) gilt (Papier a.a.O., Rn 240).

Daraus folgt: Die LoA kdnnten selbst dann nicht die Haftung der Beklagten fur
das Flugzeugunglick vom 1.Juli 2002 in Frage stellen, wenn die LoA als ein wirk-
sames Verwaltungsabkommen nach Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG zu bewerten wa-
ren. Verwaltungsrechtliche Vereinbarungen zwischen Hoheitstragern entfalten

Rechtswirkungen namlich nur zwischen diesen, weil sie Ausfluss der Verwal-
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tungs- und Organisationshoheit sind und deshalb nur exekutiv wirken (Papier
a.a.0., Art. 34 Rn 283). GegenlUber Entschadigungsansprichen betroffener
Staatsblrger, wobei § 839 BGB Auslander in seinen Schutzbereich einbezieht,
haben vdlkerrechtliche Vertrage nach Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG infolgedessen nur
dann rechtliche Relevanz, wenn diese Vereinbarungen durch Gesetz als inner-
staatliches Recht umgesetzt werden (P. Kirchhoff in Handbuch des Staatsrechts,
Band Ill, § 59 Rn 155). Volkerrechtliche Vertrage werden auch nicht allein durch
den vélkerrechtlichen Grundsatz der Vertragstreue in Verbindung mit Art. 25 GG
zu innerstaatlichem Recht (Herdegen in Maunz/Durig, Art. 25 Rn 8 und 9).

Man kann die Rechtslage auch von der These der Beklagten ausgehend betrach-
ten und gelangt zum selben Ergebnis: Folgt man ihrer Meinung, mit den LoA sei-
en Hoheitsrechte der Bundesrepublik auf die Schweiz Gbertragen und damit die
eigene haftungsrechtliche Verantwortung Ubergegangen oder eingeschrankt wor-
den, so waren die LoA ihrem materiellen Inhalt nach nicht nur Verwaltungsab-
kommen (ber technische Regelungen der Flugaufsicht, sondern Bundesrecht
betreffende volkerrechtliche Vertrage nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG, die zu ihrer
Wirksamkeit der innerstaatlichen Transformation durch ein férmliches Vollzugs-
gesetz bedurft hatten (Maunz in Maunz/Durig, Art. 59 Rn 37).

c) Ebenso wenig wirde die gesetzliche Haftung der Beklagten fur das Flug-
zeugungluck tangiert, wenn man mit ihrer Rechtsauffassung davon ausginge, die
AuslUbung der Flugverkehrskontrolle durch die Schweiz sei vilkergewohnheits-
rechtlich anzuerkennen. Nach Art. 25 GG werden nur die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts Bestandteil des Bundesrechts. Zu den allgemeinen Regeln des Vol-
kerrechts gehért das universell geltende Vélkergewohnheitsrecht sowie die all-
gemeinen Rechtsgrundsatze. Hierunter féllt regionales Voélkergewohnheitsrecht
nicht, erst recht kann bilaterales Vélkergewohnheitsrecht nicht zu einer allgemei-
nen Regel des Vélkerrechts werden, weil das die Verbindlichkeit des Rechts zwi-
schen einer gréBeren Anzahl von Staaten voraussetzt (BVerfGE 75, 1 [27]; 96,
68[87]; Herdegen in Maunz/Dirig, Art. 25 Rn 8 und 9 sowie 32 - 34; Kunig in Graf
Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 2. Aufl. 2. Abschnitt Rn 142).
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d) Die Grundsatze der Organleihe beeinflussen das Haftungsverhéltnis der Pro-
zessparteien untereinander nicht. Die Rechtsfigur der Organleihe beruht auf dem
Prinzip vOlkerrechtlicher Zurechenbarkeit zwischen den beteiligten Staaten und
regelt nur die Rechtsbeziehung zwischen diesen Vdlkerrechtssubjekten (vgl.
Ipsen, § 40 Rn 1, 45 und zu den Rechtsfolgen Rn 64). Vorliegend ist dagegen die
Rechtsebene des Individuums gegen den Staat betroffen, die parallel dazu be-
steht und nach innerstaatlichem Recht zu beurteilen ist (BVerfGE 94, 315[330ff.]).

. Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 2 GG ist
nicht einzuholen. Das ist nur geboten, wenn in einem Rechtsstreit zweifelhaft ist,
ob eine Regel des Vdlkerrechts Bestandteil des Bundesrechts ist und ob sie un-
mittelbar Rechte und Pflichten fiir den Einzelnen erzeugt (Art. 25 GG). Diese Vor-

aussetzungen liegen hier nicht vor.

a) Die Kammer hélt es angesichts der vorstehend unter 5. c) zitierten verfas-
sungsrechtlichen Rechtsprechung und Literatur fur eindeutig, dass nur bilateral
geltendes Volkergewohnheitsrecht keine allgemeine Regel des Vélkerrechts be-
grinden kann. Noch weniger kénnen die LoA als bilaterale Vertrage Uber Art. 25
GG innerstaatliche Rechtswirkung entfalten.

b) Eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht ist auch nicht deshalb gebo-
ten, weil sich die Beklagte auf die Grundséatze der vélkerrechtlichen Organleihe
beruft.

Zweifelhaft ist, ob diese Rechtsfigur bereits zu Gewohnheitsrecht erstarkt ist, ob-
wohl sich eine ausreichende Praxis hierzu nicht ausgebildet hat
(Dahm/Dellbriick/Wolfrum, a.a.O.; ablehnend Ipsen, § 40 Rn 22 und 23). Unklar
ist auch, ob die Grundsatze der Organleihe auch ohne gewohnheitsrechtliche
Anerkennung in Anlehnung an Art. 38 Abs. 1 lit.c) des IGH-Statuts und Art. 6 ILC
(Entwurf zur Regelung der Verantwortlichkeit der Staaten fir vélkerrechtswidrige
Handlungen, Anlage der Resolution der VN-Generalversammlung Nr. 56/83 vom



-60 -

12.12.2001) einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Voélkerrechts darstellen.
Diese vélkerrechtlichen Fragen sind aber nicht entscheidungserheblich, weshalb
eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht unzulassig ist (BVerfGE 94,
315[328]) . Denn die Kammer hat keine Zweifel im Sinne von Art. 100 Abs. 2 GG,
dass die Grundsatze der Organleihe nur die zwischenstaatliche Verantwortung
von Voélkerrechtssubjekten regeln und die Beklagte der Schweiz keine Organe fir
die Flugaufsicht zur Verfigung gestellt hat. Diese Argumente tragen die vorlie-
gende Entscheidung. Die abweichende Meinung der Beklagten zu diesen Fragen
begriindet allein keine Pflicht zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht
(Maunz in Maunz/Darig, Art. 100 Rn 45).

B. Widerklage

Die Widerklage bleibt insgesamt ohne Erfolg. Sie ist daher durch Teilendurteil abzuwei-

sen.

l. Zulassigkeit

Die Widerklage ist in der jetzigen Form insgesamt zuldssig, nachdem die Beklagte auf
Hinweis des Gerichts in der mdndlichen Verhandlung nunmehr eine bestimmte Haf-
tungsquote beantragt hat. Ein Feststellungsinteresse ist ebenfalls gegeben.

Zwar begegnen die Widerklageantrage insoweit Bedenken, als sie auf die Abtretungen
etwaiger Freistellungsanspriiche von Skyguide (Anl. B 13) und der DFS (Anl. B 12) je-
weils an die Beklagte gestitzt werden, denn diese Abtretungen sind unwirksam (BGH
NJW 1993, 2232; Palandt-Griineberg, a.a.0., § 399 Rn 4). Gleichwohl ist die Widerkla-
ge diesbezlglich unter dem Aspekt der gewillkiirten Prozessstandschaft zulassig (BGH
NJW 2002, 1038; NJW-RR 1988, 126). Das schutzwrdige rechtliche Interesse folgt hier
einmal aus der Tatsache, dass die Beklagte mit Skyguide eine Haftungseinheit bildet. Im
Verhaltnis zur DFS grindet sich das rechtliche Interesse an der Prozessfiihrung auf die
Gesellschafterstellung der Beklagten an der DFS (vgl. § 31b Abs. 1 LuftVG).
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Il. Eigene Ansprlche der Beklagten

Die Widerklage ist sowohl hinsichtlich der Hauptantréage als auch der Hilfsantrdge unbe-
grindet, was aus den obigen Ausfihrungen zur Klage folgt. Demnach kann die Beklagte
gerade keine Ausgleichsanspriiche gegen die Klagerin geltend machen, da sie - die Be-
klagte - die alleinige Verantwortung an dem Unfallgeschehen trifft.

[ll. Abgetretenes Recht

Auch unter dem Aspekt der abgetretenen Anspriche ist die Widerklage insgesamt un-
begrindet:

1. Abtretung durch Skyguide

Es kann offen bleiben, ob Anspriiche von DHL bzw. deren Versicherer gegen
Skyguide tatsachlich bestehen, ebenso ob nach Bezahlung derselben durch Sky-
guide etwaige Anspriche von DHL gegen die Klagerin auf Skyguide Ubergehen
wirden. Denn die Klagerin trifft gegentber Skyguide keine Haftung, auch nicht
anteilig. Wie oben festgestellt, haftet die Beklagte der Klagerin aus Amtshaftung
in vollem Umfang. Diese Tatsache wirkt auch zu Lasten von Skyguide, was Folge
der Haftungseinheit mit der Beklagten ist (Palandt-Heinrichs, a.a.O., § 254 Rn. 52
und 72).

2. Abtretung durch DFS
Es besteht hier kein Rechtsschutzbedurfnis fur die Widerklage. Eine Haftung der
DFS erscheint véllig fern liegend, insbesondere unter dem Aspekt der Amtshaf-
tung (siehe oben A. IV. 3. c). Bislang ist die DFS - soweit ersichtlich - auch noch
von keiner Seite in Anspruch genommen worden, die Beklagte tragt hierzu eben-
falls nichts vor. Auch ist nichts dahingehend dargelegt, dass eine solche Inan-
spruchnahme etwa konkret drohe. Das Parallelverfahren 4 O 557/05 H wird von
DHL ausschlieBlich gegen die Beklagte und nicht auch gegen die DFS gefihrt. Im
Ubrigen wéren etwaige Anspriiche gegen die DFS nach nunmehr (iber vier Jah-

ren auch verjahrt, so dass es der begehrten Freistellung nicht bedarf.
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Daher war die Widerklage sowohl in den Hilfs- als auch den Hauptantragen vollumfang-

lich abzuweisen.

C. Prozessuales

|. Zuléssigkeit des Grundurteils

Wie die Beklagte zu Recht ausflhrt, setzt ein Grundurteil voraus, dass der Streit zum
Anspruchsgrund entscheidungsreif ist und der Verbleib zumindest eines Forderungs-
rests hinreichend wahrscheinlich ist (BGHZ 110, 201; 111, 133; Zbller a.a.0., § 304 Rn.
6; Musielak, ZPO, 4. Auflage 2005, § 304 Rn. 18).

Die zugrunde liegenden Schadensersatz-, Befreiungs- und Feststellungsanspriiche sind
dem Grunde und der Héhe nach streitig (§ 304 Abs. 1 ZPO). Der Anspruchsgrund ist
insgesamt entscheidungsreif. Insbesondere scheitert ein Grundurteil nicht an einer feh-
lenden Sachbefugnis der Kl&gerin hinsichtlich des Klagantrags Ziff.1, was ebenfalls zu
den anspruchsbegrindenden Tatsachen gehért (Zéller a.a.O., § 304 Rn 7a), und die
daher feststehen muss, weil der Klaganspruch ansonsten abzuweisen ist. Zwar ist die
Klagerin wie ausgefluhrt tatsachlich nicht Eigentimerin der Tupolev, dies ist aber auch
nicht erforderlich. Insoweit genlgt die oben dargestellte Besitz-, Nutzungs- und Verfu-
gungsbefugnis der Klagerin an der Tupolev (A. IV. 4). Nach Auffassung der Kammer
sind die Klagantrage Ziff.1 und 4 namlich als selbstandige Rechnungspositionen (Sub-
stanzschaden und Nutzungsausfall) eines einheitlichen materiellen Anspruchs anzuse-
hen (BGH NJW 1993, 1793; 1989, 2745; Zdller a.a.0., Rn 12 und 15). Dieser, aus der
Zerstérung des Flugzeugs resultierende, einheitliche materielle Schadenersatzanspruch
ist deshalb nicht mangels Aktivlegitimation insgesamt unbegriindet. Fir die Zuldssigkeit
eines Grundurteils ist es daher unschadlich, wenn der Klagerin Schadenersatz nach
russischen Vermdgensrecht wegen des fehlenden Eigentums am Flugzeug nur einge-
schrankt geblhren sollte. Es genlgt, dass die Klagerin als wirtschaftlich nutzungsbe-
rechtigtes Einheitsunternehmen russischen Rechts (vgl. Art 114 und 294 ZGB) den Nut-
zungsausfallschaden mindestens teilweise zu tragen hat (vgl. Art. 295 Nr. 1 S. 2 ZGB,
wonach dem Eigentimer der Gewinn aus der Nutzung seiner Vermdgensgegenstande

nur teilweise zusteht).
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Die beiden Klagantrage Ziffer 1. und 4. sind daher in Ziffer 1. des Urteilstenors zu einer

einheitlichen Grundentscheidung zusammengefasst worden.

Nach summarischer Prifung verbleibt auch trotz erklarter Verrechnung durch Skyguide
bzw. die Beklagte aller Wahrscheinlichkeit nach ein Schaden fur die Klagerin bestehen,
weil die zur Verrechnung gestellten Betrage von umgerechnet insgesamt ca. 1,4 Millio-
nen USD (Anl. B 10 und 11) den streitigen Klagbetrag bei weitem nicht erschépfen. Im
Ubrigen sind die von Skyguide gegeniiber der Klagerin geltend gemachten Gegenan-
spriche nach Auffassung der Kammer jedenfalls nach dem flr das vorliegende Verfah-
ren anzuwendenden deutschen Recht unbegriindet. Das gilt auch, soweit Skyguide sich
auf abgetretene und Ubergegangene Anspriiche beruft, da sie wegen ihrer Alleinhaftung
(und Haftungseinheit mit der Beklagten) im Verhaltnis zur Klagerin diese von Anspru-
chen Dritter in vollem Umfang freizustellen hat, soweit Giberhaupt der Ubergang von An-
spruchen Dritter auf Skyguide angesichts ihrer eigenen Haftung in Frage kommt (vgl.
BAG NJW 1990, 3228).

Die Freistellungsantrage Ziffer 2. wegen der in Spanien rechtshangigen Anspriiche Hin-
terbliebener sind teilweise mit 600.000 USD beziffert und von der Beklagten ebenfalls
nach Grund und H6he bestritten. Sofern der darliber hinausgehende Freistellungsantrag
unbeziffert ist, kdbnnte dies mdéglicherweise zur Unzulédssigkeit des Grundurteils flihren
(BGH NJW 2001, 155). Allerdings ist hier der unbezifferte Freistellungsantrag, da er ne-
ben einem Leistungsantrag auf Freistellung geltend gemacht wird, als entsprechender
Feststellungsantrag auszulegen (zur méglichen Umdeutung solcher Antrage vgl. BGH
NJW 1980, 1450). Uber diese Anspriiche wurde in Ziffer 2. des Urteilstenors insgesamt

dem Grunde nach entschieden.

Die ungewdhnliche Komplexitat des Verfahrens schon zum Haftungsgrund lasst es bei
einer Gesamtbetrachtung des Prozessstoffes jedenfalls sachgerecht erscheinen, aus
prozesswirtschaftlichen Erwagungen zunachst durch ein Grundurteil eine wichtige und
den Prozess weiterfilhrende Vorentscheidung zu treffen (Musielak, ZPO, 4. Aufl., § 304
Rn 17,20 und 21).
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[l. Rechtliches Gehdr/Wiedererdffnung der Verhandlung

Das rechtliche Gehor der Parteien, insbesondere der Beklagten, ist nicht verletzt. Weder
unter diesem Gesichtspunkt noch anderweitig besteht daher Anlass zur Wiedereroff-
nung der mundlichen Verhandlung nach § 156 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die vorliegende Ent-
scheidung beruht auf keinen entscheidungsrelevanten Tatsachen, die der Beklagten
nicht spatestens mit Zugang der Replik bekannt waren und zu denen sie nicht bis zur
mundlichen Verhandlung im gebotenen Umfang héatte Stellung nehmen kénnen.

Was die Beklagte als neuen Vortrag in der Replik der Klagerin moniert, hat die Kammer
als nicht entscheidungserheblich unbericksichtigt gelassen, weshalb unter diesem Ge-

sichtspunkt keine Verletzung rechtlichen Gehdrs in Betracht kommt.

Dies qilt in erster Linie fir das ,Eurocontrol-Gutachten® (Anl. K 20) und die Verneh-
mungsprotokolle des zwischenzeitlich verstorbenen Lotsen. Sofern die Klagerin erstmals
in der Replik die gezogenen Wertungen der BFU in Frage stellt und dabei u.a. auf das
im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren eingeholte Gutachten des Sachver-
standigen Dr. G. abstellt und hieraus einige Passagen zitiert, so ist auch dies unschad-
lich. Zum einen verwertet die Kammer dieses Gutachten nicht, zum anderen hat das
Gericht selbst die rechtlichen Schlussfolgerungen aus dem Unfallbericht der BFU zu
ziehen, wobei vorrangig ohnehin die reinen Verursachungsbeitrage sind. Die Beklagte
hat die von der Kammer zugrunde gelegten und von der BFU in ihrem Bericht getroffe-
nen Feststellungen ebenfalls nicht angegriffen und auch keine abweichenden Behaup-

tungen unter Beweis gestellt.

Sofern die Beklagte moniert, das Eigentum der Klagerin an der Tupolev sei nach wie vor
nicht nachgewiesen, was einem Grundurteil entgegen stlinde, so ist dieser Einwand un-
beachtlich. Wie mehrfach ausgefthrt, kommt es auf die Eigentimerstellung der Klagerin
am verunfallten Flugzeug nicht an. Entscheidend ist vielmehr deren Besitz-, Nutzungs-
und Verflgungsrecht. Hierzu hat die Beklagte aber selbst bereits in der Klagerwiderung
vorgetragen und dabei der Klagerin auch das Recht zur ,wirtschaftlichen Kontrolle* zu-

gestanden. Dies ist das, was auch die Kammer ihrer Entscheidung zugrunde legt. Inso-
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fern kann weder von einer Verletzung des rechtlichen Gehérs noch von einer Uberra-

schungsentscheidung die Rede sein.

lll. Beweisantrage

Der Beweisantrag der Parteien auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur
Beurteilung des Grades des Verschuldens der russischen Piloten ist unerheblich. Wie
bereits ausgefihrt, sieht die Kammer sich auch ohne Hinzuziehung eines Luftfahrtsach-
verstandigen zur Beurteilung dieses Pilotenverhaltens in der Lage. Die tatsachlichen
Feststellungen im BFU-Bericht hierzu werden auch von keiner der Parteien in Zweifel
gezogen. Die rechtliche Bewertung unter dem Aspekt eines Verschuldens kann von der
Kammer anhand der erschépfenden Darstellungen im BFU-Bericht selbst vorgenommen
werden. Beweisantritte der Klagerin sind wegen ihres Obsiegens ohnehin prozessual

bedeutungslos.
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