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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatspridsidenten des Obersten Gerichtshofs
Hon.-Prof. Dr. Pimmer als Vorsitzenden und durch die
Hofrite des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm,
Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek sowie die Hofrdtin
des Obersten Gerichtshofs Dr. Tarmann-Prentner als weitere
Richter in der Rechtssache aer klagenden Partei Verein fiir
Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18,
vertreten durch Mag. Nikolaus Weiser, Rechtsanwalt in Wien,
gegen die beklagte Partei TUI Osterreich GmbH, 1190 Wien,
Heiligenstddter StraBe 31, wvertreten durch Dr. Elmar
Reinitzer, Rechtsanwilt> in Wien, wegen 1.762,42 EUR sA
(Streitwert im Revisionsverfahren 280 EUR), dber die
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Handelsgerichts Wien i als Berufungsgericht vom
24, Juni 2008, GZ 690 R;fj'6"'1/08p-14, womit das Urteil des
Bezirksgerichts flir Handelssachen Wien vom
27. Februar 2008, GZ 19 C 506/07m-8, bestédtigt wurde, in

nichtéffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

1. Die Bezeichnung der beklagten Partei wird auf
,TUI Osterreich GmbH*“ berichtigt.

2. Der Revision wird Folge gegeben.

Die  Urteile der  Vorinstanzen werden
dahingehend abgeidndert, dass sie insgesamt zu lauten haben
wie folgt:

»,Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen 739 EUR samt 4 % Zinsen seit
17. 8. 2007 zu l;ezahlen sowie die mit 1.520,44 EUR (darin
238,90 EUR USt und 87 EUR Barauslagen) bestimmten
Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens sowie die mit

679,16 EUR (darin 108,36 EUR USt und 29 EUR
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Barauslagen) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu
ersetzen.“

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der
klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 620,82 EUR (darin
74,30 EUR USt und 175 EUR Barauslagen) bestimmten

Kosten des Revisionsverfahrens zu ersetzen.
Entscheidungsgriinde:

Die klagende Partei macht als ein Verband im
Sinn des § 29 KSchG einen an sie abgetretenen Anspruch
geltend. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur mehr das
Begehren auf Zaﬁl‘ung von 280 EUR als Schadenersatz fir
entgangene Urlaubsfréude. '

Dipl.-Doim. E(SSESE S@IEEE buchte fir sich,
ihren Ehemann Dr. @i S@E® und ihren Enkel SNy
tiber das Reisebiiro F_i eine von der beklagten Partei
veranstaltete I"auschalreise nach Zypern inklusive Flug und
Hotel vom 31. 10. 2006 bis 7. 11. 2006. Die beklagte Partei
erhielt einen Reisepreis von 2.556 EUR.

Die Ehegatten SENSll@ wollten mit ihrem damals
5 3/4jahrigen Enkelsohn verreisen. Mag. ENiE SO
suchte das Reisebliro auf und suchte mit einer
Reisebiiromitarbeiterin nach einer geeigneten Unterbringung.
Die Hotelanlage sollte jedenfalls tiber
Kinderbetreuungsméglichkeiten sowie liber einen Sandstrand
verfiigen. Im Katalog der Beklagten fanden sie die
Hotelanlage Hotpl Alexander the Great Beach, welche den
Vorgaben der Familie S@NNME, nimlich Sandstrand und
Kinderbetreuungsmdoglichkeiten, entsprach. Das  Hotel

war - auszugsweise - wie folgt beschrieben:
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»Strand
schén angelegter Sandstrand (blaue Flagge).
Liegen und Schirme gegen Gebiihr.

Kinder

Separates Kinderbecken, Kindergarten (3 bis
12 Jahre) mit Aufsicht und Freitzeitprogramm. Spielzimmer,
Spielplatz, Babysitter auf Anfrage gegen Gebiihr, frithzeitiges
Abendessen, Hochstiihle, Gitterbett inklusive.“

Im Katalog war unter anderem ein Bild
abgedruckt, welches den Pool und den vor dem Hotel
gelegenen Strand inklusive Meer darstellte.

Tatsichlich fiihrte jedoch von der Liegewiese

eine steile Stiege direkt ins Meer, wobei es direkt vor dem

Hotel keinen Sandstrand 'gab. Wihrend des gesamten

Urlaubsaufenthalts gab es vor dieser Stiege keinen
Sandstrandstreifen. Weiter links befand sich ein ca 3 bis 4 m
breiter Sandstrandabschnitt, welcher aber v6llig mit kaputten
Liegen, alten Matten, Autoreifen und sonstigem Unrat iibersit
war. Dieser Strandabschnitt war wegen der vbdlligen
Verschmutzung fiir die Familie S@@@ unbeniitzbar.
Offensichtlich hatte es kurz davor ein Unwetter gegeben, bei
dem einiges angeschwemmt worden war. Der Sandstrand
befand sich aber wihrend der gesamten Urlaubszeit der
Familie SGEJERP im gleichen Zustand; er wurde in dieser Zeit
nicht gesiubert. Weiter links befand sich in einer Entfernung
von ca 500 m ein Strand, der iiber keinerlei
Strandinfrastruktur (Liegen, Duschen usw) verfiigte. Die
Familie S—brachte Hotelliegen zu diesem Strand und
hielt sich zum Teil dort auf. Sie konnte wegen der
Verschmutzung des Wassers nicht im Meer baden. Wihrend

des Aufenthalts der Familie S@E@ herrschte in Zypern

L
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schlechtes Wetter; ,kurz davor gab es Gewitter mit
Murenabgingen, wie es sie vor 100 Jahren das letzte Mal
gegeben hat®.

Nachdem die Familie SUNMP am 1. Tag nach
ihrer Ankunft einen Eingewodhnungstag mit ihrem Enkel in
der Anlage verbrachte, um sich mit der Anlage vertraut zu
machen, wollten sie am néchsten Tag, n#mlich am
Donnerstag, die Kinderbetreuung erstmals in Anspruch
nehmen. Da der Kindergarten verschlossen war, f;agte
Mag. SQESEEEP an der Rezeption nach. Dort wurde ihr die
Auskunft gegeben, der Kindergarten wire erst am Nachmittag
offen. Aber auch am Nachmittag fand Mag. S beim
Kindergarten lediglich eine verschlossene Tiir vor. Nachdem
das BegriiBungsgesprich fiir den Folgetag. (Freitag)
angekiindigt war, wollte Mag. SEEP it der Betreuerin der
Beklagten dariiber sprgghqn. Am Freitag .begab sich das
Ehepaar Sl zur Betreuerin, B{Jlf K@ und sprach
sie auf die fehlende Kinderbetreuung an. By K@l nahm
das Anliegen der Familie SJJjjjj§ ernst und zog jemanden
vom Hotelmanagement dem  Gesprich bei. Dieser
Hotelmanager meinte, dass die Kinderbetreuung am
Nachmittag vorhanden sein wiirde und Mag. S bei der
Rezeption nachfragen sollte. Am Freitag-Nachmittag begab
sich Mag. SSINP zur Rezeption und wurde wieder einmal
auf den Kindergarten verwiesen. Beim Kindergarten war aber
wiederum niemand anwesend; der Kindergarten war
verschlossen. Wihrend des gesamten Urlaubsaufenthalts der
Familie SEilpw~ar der Kindergarten verschlossen, vor dem
Kindergarten befand sich ein ca 50 m? groBer Rasen mit einer
kleinen Rutsche und einer ebenso kleinen Burg.

Dariiberhinaus gab es weder einen Kinderspielplatz noch ein

Kinderspielzimmer.
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Die Ehegatten S{jjjiJiiftraten ihre Anspriiche an
den klagenden Verband ab. Dieser begehrte in der am
7. 8. 2007 eingebrachten Mahnklage Preisminderung in Héhe
von 20 % fiir fehlende Kinderbetreuung, Spielplatz und
Spielzimmer sowie weitere 20 % fiir den fehlenden
Sandstrand sowie Schadenersatz fur entgangene
Urlaubsfreude fiir zwei Erwachsene in Hohe von 50 EUR pro
Tag, insgesamt 700 EUR, sowie fir ein Kind in H&he von
30 EUR pro Tag, insgesamt 210 EUR.

Zur Begriindung des Schadenersatzanspruchs
wegen entgangener Urlaubsfreude brachte die klagende Partei
vor (ON 4), die fehlende Kinderbetreuung habe zu einer
erheblichen, nicht vorhersehbaren Belastung fiir die
Ehegatten SEEENNE® gefithrt. Der Erholungswert sei daher
nicht gegeben gewesen. Der fehlende ‘Strand habe sich als
erschwerend ausgewirkt.

Das Erstgericht sprach fiilr das Fehlen des
Sandstrandes eine Preisminderung von 15 % und fiir die
fehlende Kinderbetreuung und das Fehlen weiterer
Kinderangebote eine weitere Preisminderung von 10 % zu.
Das Mehrbegehren wies es ab.

Zum - im Revisionsverfahren allein strittigen -
Schadenersatz fiir entgangene Urlaubsfreude erwog das
Erstgericht in rechtlicher Sicht, durch das Abstellen auf die
Nichterbringung eines ,erheblichen Teils der vertraglich
vereinbarten Leistung® in § 3le Abs 3 KSchG solle zum
Ausdruck gebracht werden, dass bloB geringfligige
Vertragsverletzungen des Reiseveranstalters nicht durch einen
Anspruch auf 'immateriellen Schadenersatz sanktioniert
werden sollen. Ein ,erheblicher Teil“ solle dann vorliegen,
wenn die Gesamtwiirdigung aller Umsténde des Einzelfalls

unter Beriicksichtigung der Urlaubsart den Urlaub ganz oder
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teilweise als vertan erscheinen lasse. Im vorliegenden Fall
hitten das vollige Fehlen der Kinderbetreuung und der
verschmutzte Strand, die insgesamt eine Preisminderung von
25 % rechtfertigten, noch nicht zum Fehlen eines erheblichen
Teils der vertraglich vereinbarten Leistung gefiihrt. Diese
Mingel iiberschritten die Erheblichkeitsschwelle nicht, sodass
die entgangene Urlaubsfreude mit der Reisepreisminderung
abgegolten sei (unter Berufung auf 2 Ob 79/06s). _

Das Berufungsgericht bestitigte diese
Entscheidung. Zum Anspruch auf Ersatz fiir entgangene
Urlaubsfreude fithrte es aus, der dsterreichische Gesetzgeber
habe ausdriicklich davon abgesehen, die
Erheblichkeitsschwelle im Gesetz niher zu prizisieren, etwa
dem Reisenden einen Anspruch auf Ersatz der entgangenen
Urlaubsfreude erst zuzugestehen, wenn er wegen der
Mangelhaftigkeit der Leistung zu einer Preisminderung von
mehr als 50 % des Reisepreises berechtigt sei (10 Ob 20/05x).
Da die Kinderbetreuung im vorliegenden Fall einen
wesentlichen Teil des Pauschalreisevertrags betreffe und
nicht erbracht worden sei, sei grundsétzlich der Anspruch
nach § 31e Abs 3 KSchG gegeben. Dem Reisenden kénne der
Anspruch auf Ersatz der entgangenen Urlaubsfreude auch im
Rahmen der Geltendmachung von Preisminderungsanspriichen
abgegolten werden (10 Ob 20/05x). Der Zuspruch eines
Preisminderungsbetrags von 15 % fiir die fehlende
Kinderbetreuung sei im oberen Bereich ausgemessen. Damit
sei der Schadenersatz gemidB § 3le Abs 3 KSchG bereits
durch den Zuspruch eines hohen Preisminderungsbetrags
mitabgegolten. P

Die ordentliche Revision sei nicht zuldssig, weil
das Berufungsgericht nicht von der ,auszugsweise zitierten®

hochstgerichtlichen Rechtsprechung abgewichen sei.
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Die klagende Partei ficht das Berufungsurteil mit
auBerordentlicher Revision insoweit an, als Schadenersatz
wegen entgangener Urlaubsfreude fur die Ehegatten SqEillli@
von 20 EUR pro Person und Tag, insgesamt 280 EUR, begehrt
wird.

Die auBerordentliche Revision ist im Interesse
der Rechtssicherheit zuldssig; sie ist auch berechtigt.

1.1. Nach § 31e Abs 3 KSchG hat der Reisende,
wenn der Reiseveranstalter einen erheblichen Teil der
vertraglich vereinbarten Leistungen nicht erbracht hat und
dies auf einem dem Reiseveranstalter zurechenbaren
Verschulden beruht, auch Anspruch auf angemessenen Ersatz
der entgangenen Urlaubsfreude. Bei der Bemessung dicses
Ersatzanspruchs ist insbesondere auf die Schwere und Dauer
des Mangels, den Grad des Verschuldens, den vereinbarten
Zweck der Reise sowie die Hohe des Reisepreises Bedacht zu
nehmen.

1.2. Diese Bestimmung wurde durch das
Zivilrechtsinderungsgesetz 2004 (BGBI1 I 2003/91) eingefiigt.
Durch diese Regelung sollten Unsicherheiten bei der
Anwendung der Pauschalreiserichtlinie ausgeschlossen
werden (ErlautRV 173 BlgNr 22. GP). Hintergrund der
Neuregelung war die iiber ein Vorabentscheidungsersuchen
des Landesgerichts Linz ergangene Entscheidung des
Europdischen Gerichtshofs vom 12. 3. 2002, Rs C-168/00,
Leitner gegen TUI, wonach gemdB Art 5 der
Pauschalreise-Richtlinie dem Verbraucher ,,grundsétzlich” ein
Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens zusteht, der
auf der Nichterfﬁllung oder einer mangelhaften Erfiillung der
eine Pauschalreise ausmachenden Leistungen beruht. In
diesem Fall war die 10-jahrige Klidgerin im Rahmen eines

zweiwdchigen Cluburlaubs in der Tirkei an einer
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Salmonellenvergiftung erkrankt, die ihre Ursache in den im
Club angebotenen Speisen hatte. Sie musste in der zweiten
Urlaubswoche im Krankenbett von ihren Eltern gepflegt
werden, sodass sie diese zweite Woche nicht mehr geniefien
konnte. Auch die Eltern waren in Mitleidenschaft gezogen,
weil sie ihre Tochter pflegen mussten. Das Landesgericht
Linz hielt einen Betrag von 50 bis 60 EUR pro Tag
angemessen (ZVR 2002/69 [Kathrein]). .

1.3. Die Erlduterungen lzum
Zivilrechtsinderungsgesetz 2004 verweisen ausdriicklich auf
diese Entscheidung. AuBerdem fiithren die Materialien aus, die
Ersatzbetrige sollten in einem angemessenen Verhidltnis zu
den von der Rechtsprechung festgelegten
Schmerzengeldbetrigen  stehen  (vgl ErliutRV 173
BlgNR 22. GP 1, 23).

2.1. Anspruch auf. Schadenersatz besteht nach
§ 3le Abs 3 KSchG nur, wenn ein erheblicher Teil der
vertraglich vereinbarten Leistung nicht erbracht wurde (vgl
2 Ob 79/065).

2.2. Nach den Gesetzesmaterialien (ErldautRV 173
BlgNR 22. GP 1, 23) sei ein Anspruch wegen entgangener
Urlaubsfreude bei bloB geringfiigigen Mingeln nicht
zielfihrend, weil die Urlaubsfreude bei blof geringfiigigen
Beeintrichtigungen (zB einer geringfiigigen Verspitung, dem
Ausfall einer Abendveranstaltung oder einem
Unterkunftsmangel, der rasch und vollstindig behoben wird)
im Allgemeinen nicht vergillt sein werde. Auch wire es
unangemessen und sachlich nicht gerechtfertigt, im Bereich
des Schadenersatzes fiir  Pauschalreisen auf  eine
Erheblichkeitsschwelle zu verzichten, in anderen Fillen des
ideellen Schadenersatzes (vgl § 1328a ABGB) dagegen auf

diesem Erfordernis aus guten Griinden zu bestehen. Daher
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solle eine Schwelle vorgesehen werden, wie dies auch in
anderen Mitgliedstaaten der Fall ist. Die Materialien
verweisen hierzu auf § 651f Abs 2 BGB. Der Entwurf sehe
aber davon ab, diese Schwelle ndher zu pridzisieren, etwa
indem dem Reisenden Anspruch auf Ersatz der entgangenen
Urlaubsfreude erst bei einem Mangel, der ihn zu einer
Preisminderung von mehr als 50 % des Reisepreises
berechtigt, zustehe.

3.1. In der Rechtsprechung werden zur
Pridzisierung der Erheblichkeitsschwelle unterschiedliche
Standpunkte vertreten (vgl den Uberblick bei Mair/Stanke,
Schadenersatz wegen entgangener Urlaubsfreude in der Rsp,
ecolex 2008, 708). Nach der Entscheidung 2 Ob 79/06s ist die
Ersatzfihigkeit - zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen im Gefiige des Osterreichischen
Schadenersatzrechts - nur “.dann gegeben, wenn die
immaterieilen Nachteile  iiber  bloBe  Unlustgefiihle
hinausgehen und ihnen nicht nur unerhebliches Gewicht
zukommt. Es bedlirfe daher auch im Ersatz der entgangenen
Urlaubsfreude der Einziehung einer ,, Erheblichkeitsschwelle®.
Aus dem Vergleich mit anderen Normen, die den Ersatz
ideeller Nachteile regelmidBig von einer intensiven
Beeintrichtigung abhingig machen, ergebe sich, dass eine
nicht zu niedrig anzusetzende Erheblichkeitsschwelle auch
dem 6sterreichischen Schadenersatz immanent sei. Bedenke
man fir den Bereich des Pauschalreisevertrags, dass
Reisemingel in erster Linie durch die Gewdhrung einer
Preisminderung ausgeglichen werden, deren Hohe davon
abhingig ist, inwicweit die Gesamtleistung durch das
Zuriickbleiben des Geleisteten vom Geschuldeten abweicht,
so sei zu erkennen, dass damit in weniger gravierenden Féllen

auch die mit mangelhaften Reiseleistungen typischerweise
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verbundenen Unlustgefiihle mitabgegolten seien, hitten diese
doch in Beurteilung des Grads der Entwertung
miteinzuflieBen. Nur flir dariiber hinausgehende ideelle
Beeintrichtigungen kdime ein zusétzlicher Ersatzanspruch in
Betracht. Im konkreten Fall verneinte der Oberste Gerichtshof
jedoch ein Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle. Der
Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in dem den Klégern bei
ihrer viertigigen Rundreise Unannehmlichkeiten dadurch
entstanden, dass das Gepick nicht zur Verfiigung stand. Ein
Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle sah der Oberste
Gerichtshof darin aber nicht.

3.2. In der Entscheidung 3 Ob 220/06h sprach der
" Oberste Gerichtshof bei einer Preisminderung von 30 % aus,
dass in weniger gravierenden Fillen auch die mit
mangelhaften Reiseleistungen typischerweise verbundenen
- Unlustgefithle mitabgegelten seien.. -Demgegeniiber sah der
Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 10 Ob 20/05x den
Mangel, einen in zwei getrennten Schlafzimmern gebuchten
Familienurlaub in einem 4-Bett-Zimmer verbringen zu
miissen, als derart gravierend an, dass die
Erheblichkeitsschwelle {iberschritten sei, obgleich nur eine
Reisepreisminderung von 15 % zugestanden wurde.

3.3. Die zweitinstanzliche Rechtsprechung nimmt
vielfach eine Untergrenze von 50 % Preisminderung an. So
sprach das Handelsgericht Wien (1 R 30/06t) im Fall einer
Preisminderung von 50 %, die sich daraus ergab, dass fast
wihrend der gesamten Urlaubsdauer tdglich fiir etwa zwei
Stunden t(belriechende, toxische Rauchwolken aus einer
benachbarten M}illdeponie iiber die Anlage zogen, auch
Schadenersatz fiir entgangene Urlaubsfreude zu. Ebenso
wurde vom Handelsgericht Wien in 50 R 61/05k bei einer

Preisminderung in der Hohe von 50 % wegen desolater und
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unsauberer - Zustinde auf einem Kreuzfahrtschiff ein
Schadenersatz wegen entgangener Urlaubsfreuden
zugestanden.

3.4. Teilweise wird jedoch auch bei geringerer
Preisminderung Schadenersatz zugesprochen. So sah das
Handelsgericht Wien in 1 R 153/07g auch bei einer
Preisminderung von nur 45 % wegen Bauldrm, nicht
benutzbarem Strand, eingeschrinktem Buffet und Schimmel
im Badezimmer Schadenersatz fiir entgangene Urlaubsfreude
fir gerechtfertigt an. In einer Entscheidung des
Bezirksgerichts fir Handelssachen Wien (2 C 944/05w) wurde
bei einer Preisminderung von 40 % aufgrund diverser Méngel
sowie der Renovierungsbediirftigkeit des Hotels
Schadenersatz auch  fiir  entgangene  Urlaubsfreude
zugesprochen.

3.5. Nach einet .weiteren Entscheidung des
Handelsgerichts Wien (1 R 230/07f) ist die
Erheblichkeitsschwelle iiberschritten, wenn es taglich
zwischen 6.00 und 23:00 Uhr zu Lérmbeldstigung wegen
Flugbewegungen kommt, sodass die Fensterscheiben vibrieren
und Gespriche unterbrochen werden. Selbst wenn die
Minderung des Reisepreises mit nur 30 % festgesetzt worden
sei, milsse eine gesetzeskonforme Interpretation zu einem
Anspruch auf Schadenersatz wegen entgangener
Urlaubsfreude fiihren. Die von der Judikatur gefordérte
Erheblichkeitsschwelle sei angesichts des massiven Flugldrms
jedenfalls Uberschritten.

3.6. Das Landesgericht Feldkirch sprach in einer
Entscheidung (3'R 93/04f) bei einer Réisepreisminderung von
30 % wegen Liarm aus der Kiiche, der Néhe der Bushaltestelle
und der Bihne und von 10 % wegen Haufung der Méngel in
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der Ausstattung des Appartements eine Entschidigung wegen
entgangener Urlaubsfreude zu.

3.7. In einer weiteren Entscheidung sprach das
Handelsgericht Wien (1 R 50/04f, wiedergegeben bei Schmidt
in Saria, Reise ins Ungewisse [2005] 159) einen Betrag von
600 EUR fiir entgangene Urlaubsfreude zu. Hier war ein
Reisender von einer gebuchten Karibikreise mit einem Preis
von 4.300 EUR zu Recht zuriickgetreten. Der Zweck der
Reise, namlich einen Teil des Winters in tropischer Wﬁrrﬁe zu
verbringen, sei fiir die laufende Saison unwiederbringlich
vereitelt worden.

3.8. Hingegen verneinte das Landesgericht Linz
(37 R 202/06b) bei einer Flugverspéitung von 17 Stunden und
Fehlen der Meeressicht fiir die Dauer von drei Tagen ein
Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle.

. 3.9. Nach. .. einer -~ Entscheidung des
Oberlandesgerichts Wién (4 R 13/06w) sei der entscheidende
MaBstab nicht die Hohe der fiir die Mangelhaftigkeit der
Leistung  erzielbaren  Preisminderung, sondern die
Auswirkung der Nicht- bzw. Schlechterfiillung auf die
gesamte Pauschalreise. So konne etwa auch das Verabreichen
einer einzigen (verdorbenen) Mahlzeit, wie in 15 R 5/00m,
den immateriellen Schadenersatz ausldsen. Dies gelte auch
fir den Fall, dass ein einziges defektes Sportgerdt zur
Verletzung eines Kindes und damit zu einer weitreichenden
Beeintrichtigung des gesamten Familienurlaubs fuhre.

| 4.1. Im Schrifttum werden unterschiedliche
Auffassungen vertreten. So vergleicht Riedler (Anderungen
des KSchG du;'ch das ZRAG 2004, RZ 2003, 266; ders,
Bemessung des Schadenersatzes fiir entgangene Urlaubsfreude

unter Beriicksichtigung der Preisminderung fiir Reisemingel,
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ZVR 2008, 408 [411]) die Erheblichkeit in § 3le Abs 3
KSchG mit anderen Grenzen. Das Pauschalreiserecht selbst
kenne ndmlich in mehreren Bestimmungen - § 31c Abs 2,
§ 3Jle  Abs 1 und 3 KSchG - ebenfalls
Erheblichkeitsschwellen. Nach § 31c Abs 2 KSchG kénne
sich der Reiseveranstalter vertraglich ein Recht zur
einseitigen nachtréglichen Anderung wesentlicher
Bestandteile des Vertrags vorbehalten. Andere ~der
Reiseveranstalter den vereinbarten Reisepreis oder einen
anderen wesentlichen Bestandteil des Vertrags jedoch
erheblich, so kénne der Reisende vom Vertrag zurlicktreten
oder die Teilnahme an einer Ersatzreise begehren. Dabei
werde in der Lehre vertreten, dass eine erhebliche Anderung
jedenfalls bei einer Erh6hung des urspriinglichen Reisepreises
um mehr als 10 % vorliege. Diese 10 %
Erheblichkeitsschwelle. lasse :sich jedoch nicht ohne weiteres
auf § 3le Abs 3 KSchG ibertragen. Hingegen sei zu
iberlegen, die Erheblichkeitsschwelle des § 31e Abs 3 KSchG
mit dem auch im allgemeinen Gewdhrleistungsrecht
bekannten Begriff des unerheblichen Mangels (§ 932 Abs 2
ABGB aF) zu ,harmonisieren®, bei welchem dem
Gewihrleistungsberechtigten keinerlei Gewdhrleistungsrechte
oder -anspriiche und damit auch keinerlei Schadenersatz
wegen entgangener Urlaubsfreude zukommen. Diese Ansicht
sei systemimmanent und stehe insbesondere im Einklang mit
dem allgemeinen Gewihrleistungsrecht des ABGB und decke
sich auch mit den Materialien. Bei Buchung einer Reise gehe
es vorrangig um den Erholungswert; dies sei auch der
.erkennbare Hﬁuptzweck“ des Vertrags, sodass die
Anforderungen an die Erheblichkeitsschwelle des § 31e Abs 3
KSchG auch aus diesem Grunde gering gehalten werden

sollten. Daraus ergebe sich, dass ein Anspruch auf Ersatz
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wegen entgangener Urlaubsfreude nach § 3le Abs 3 KSchG
von vornherein nur dann nicht in Betracht komme, wenn ein
nur unerheblicher Teil der vertraglich bedungenen Leistungen
nicht erbracht worden sei, also nur ein unerheblicher Mangel
vorliege, der weder Gewihrleistungs- noch
Schadenersatzpflichten des Veranstalters ausldse, also zum
Beispiel kein Preisminderungsrecht des Reisenden begriinde.
Funktionierten hingegen nur geringfiigige Kieinigkeiten nicht
oder nicht ausreichend, so komme wegen dieser blof
geringfiigigen (= unerheblichen) Mingel dem Reisenden
weder ein Preisminderungsrecht noch ein Anspruch auf Ersatz
entgangener Urlaubsfreude zu.

4.2. Nach P. Bydlinski (Geld statt Urlaubsfreuden
nun auch in Osterreich - zwei Fragen zum neuen § 3le Abs 3
KSchG, JBI 2004, 66) komme es beim Uberschreiten der
Erheblichkeitsschwelle nicht auf -ein quantitatives Moment
an. Vielmehr sei auf die Auswirkungen der Nicht- bzw
Schlechterfiillung auf die gesamte Pauschalreise abzustellen.
Es komme dabei nicht darauf an, ob die Nichterfillung eineé
erheblichen Teils der vertraglich vereinbarten Leistung eine
Haupt- oder eine Nebenleistungspflicht betreffe.

4.3. Auch nach Apathy (in Schwimann, ABGB* V
§ 31e KSchG Rz 21) kommt es nicht darauf an, ob eine oder
mehrere Teilleistungen mangelhaft sind, sondern welche
Auswirkung die Schlechterfilllung auf die gesamte Reise
habe. Es geniige daher fiir den Schadenersatzanspruch nach
§ 31e KSchG bereits, wenn durch eine verdorbene Mahlzeit
oder einem Unfall infolge eines mangelhaften Zustands einer
Hotcleinrichtung~ der Urlaub griindlich verdorben sei.

4.4. Mayrhofer (in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 31e KSchG Rz 45) schliefit aus den Materialien, dass
die Gleichbehandlung von § 3le Abs 3 KSchG mit dhnlichen
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Regelungen im Inland (etwa § 1328a ABGB) und im Ausland
die Einfiihrung einer Erheblichkeitsschwelle erfordere. Mit
dem kréiftigen Ausdruck ,vergillen® sei in den Materialien
offenbar gemeint, dass die Stérung die Zielsetzung des
Urlaubs zunichte mache oder schwer beeintrachtigen misse.

4.5. Auch nach Michitsch (Immaterieller
Schadenersatz fiir entgangene Urlaubsfreude, ZVR 2004, 226)
konne man bei einer nur geringen Beeintrichtigung der
Reiseleistung nicht von entgangener Urlaubsfreude sprechen.
Es sei durchaus eine bestimmte Schwelle fiir die Zuerkennung
eines Ersatzes flir entgangene Urlaubsfreude zu setzen, zumal
es ansonsten zu einer zu starken Ausweitung des Anspruchs
kommen wiirde. Allerdings sei die Beschrdnkung des
Ersatzanspruchs auf erhebliche Beeintrdchtigungen in § 3le
Abs 3 KSchG, ebenso wie in § 651f Abs 2 BGB
méglicherweise gemeinschaftswidrig.

5.1. In Deutschland besteht nach § 651f Abs 2
BGB ein Anspruch auf angemessene (Geld-)Entschidigung,
wenn die Reise ganz vereitelt oder erheblich beeintrdchtigt
wird. Dabei wird eine erhebliche Beeintriachtigung dann
angenommen, wenn die Reise durch Reisemingel so schwer
beeintrichtigt worden ist, dass bei Gesamtwiirdigung aller
Umstinde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung des
Urlaubszwecks der Urlaub ganz oder teilweise vertan
erscheint. Das MaB der Beeintrichtigung ist im Einzelfall
anhand der Kriterien der Art und des Umfangs der
Reisemingel, des Reisecharakters, des Reisezwecks und des
Zielgebiets zu ermitteln (Fihrich, Reiserecht’, § 11 Rz 412).

5.2.r In der deutschen Rechtsprechung wird
iiberwiegend eine  erhebliche  Beeintrdchtigung  nur
angenommen, wenn die Mingel zu einer (fiktiven) Minderung

von 50 % fihren (LG Frankfurt a. M., NJW 1984, 1762; LG
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Frankfurt a. M., NJW-RR 1990, 189; LG Frankfurt a. M.,
RRa 2006, 71; LG Frankfurt a. M., RRa 2008, 121; OLG
Frankfurt a. M., RRa 2003, 255; LG Maonchengladbach,
NJW-RR 1990, 317; LG Hannover, RRa 2008, 131; LG
Hamburg, RRA 1999, 238; LG Hannover, RRa 2008, 131; vgl
auch die Nachweise bei Tonner, Der Reisevertrag, Kommentar
zu den §§ 651a - 6511 BGB® [2007] § 651f BGB FN 115 sowie
bei Fihrich, Reiserecht’ § 11 Rz 412 FN 209). Das LG
Hamburg hat sogar bei einer Preisminderung von 49,52 %
Schadenersatzanspriiche verneint (LG Hamburg RRA 1999,
238). Im Gegensatz dazu haben das LG Koblenz (RRa 2002,
215) und das LG Duisburg (RRa 2006, 69) Schadenersatz
schon bei einer Preisminderung von 33 % bzw 25 %
zuerkannt.

5.3. Allerdings reicht es nach deutschem Recht
aus, wenn-sich die 50 .% auf einen Teil der Reise beziehen,
auch wenn der Reisepreis insgesamt nicht in der Héhe von
50 % gemindert werden kann (Tonner aaO § 651f BGB
Rz 31). Ist demnach etwa bei einem durch eine Uberbuchung
veranlassten Umzug ein Reisetag vollig vertan, so kann fiir
diesen Tag Schadenersatz gemif § 651f Abs 2 BGB verlangt
werden, auch wenn die zugrundeliegende Minderung nicht
50 % des Gesamtpreises erreicht (LG Hannover, NJW-RR,
1004). Auch kann eine erhebliche Beeintrdchtigung nur
wihrend eines Teils der Reise vorliegen, wenn etwa der
Reiseveranstalter oder die Ortliche Reiseleitung die
Beeintrichtigung abstellen kann. In diesem Fall ist der
Schadenersatzanspruch auch auf Basis des beeintrdchtigten
Zeitraums zu crréchnen (Tonner aaO § 651f BGB Rz 46).

5.4. In der deutschen Lehre wird die starre
Grenze von 50 % teilweise aus Griinden der Rechtssicherheit

befirwortet (Fihrich, Reiserecht® § 11 Rz 412; vgl auch
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Seiler in Westermann, Erman Biirgerliches Gesetzbuch
Handkommentar'? [2008] § 651f BGB Rz 7). Nach anderen
Autoren ist auf die Gesamtumstinde des Einzelfalls
abzustellen (H. W. Eckert in Teichmann, BGB, Bd 4/2 [1999]
§ 651f BGB Rz 14; J Eckert in Staudinger, BGB [2003]
§ 651f BGB Rz 65).

Tonner (in MinchKomm BGB?® [2009], § 651f
BGB Rz 51) kritisiert, dass der Begriff der erheblichen
Beeintrachtigung bei § 651f Abs 2 BGB anders ausgelegt
werde als bei § 651e¢ BGB, wo idR eine Grenze von 20 %
angenommen werde. Zudem sei seit dem EuGH Urteil in der
Rechtssache Leitner/Tui § 651f Abs 2 BGB auch nicht mehr
ein autonomer Begriff des deutschen Rechts, sondern
Bestandteil des gemeinschaftsrechtlichen Schadensbegriffs
gemiB Art 5 Pauschalreiserichtlinie und miisse daher dessen
Voraussetzungen entsprechen.. Art 5 Pauschalreiserichtlinie
erlaube nicht, einen Schadenersatzanspruch an zusédtzliche
Voraussetzungen zu kniipfen, lediglich eine Einschrédnkung
der Haftung sei zuldssig. Damit seien summenmiBige
Beschrinkungen, wie sie etwa § 651h Abs 1 BGB kenne,
zuldssig, nicht jedoch Haftungsausschliisse. Die
Voraussetzung der ,erheblichen® Beeintridchtigung sei jedoch
ein Haftungsausschluss fiir geringere, aber durchaus
vorhandene Beeintrichtigungen, der in Art 5
Pauschalreiserichtlinie keine Stiitze finde.

6.1. Auch sonst wird im Osterreichischen Recht
ideeller Schadenersatz an die Uberschreitung einer gewissen
Erheblichkeitsschwelle gekniipft (vgl Lukas, Schadenersatz
bei Verletzung der Privatsphire, RZ 2004, 39). Dies beruht
auf der Uberlegung, dass ein gewisses Mall an
Unannehmlichkeiten im Sozialleben unvermeidbar ist und

ideelle Beeintrichtigungen besonders schwer zu objektivieren
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sind (Karner/Koziol, Der Ersatz des ideellen Schadens im
dsterreichischen Recht und seine Reform. Verhandlungen des
15. Osterreichischen Juristentags, 1I/1, 38 ff). Teilweise wird
in diesem Zusammenhang auch auf den Grundsatz ,minima
non curat praetor* verwiesen (Karner/Koziol aaO 39).

So setzt die Zuerkennung von Schmerzengeld
nach § 1325 ABGB das Vorliegen einer
Gesundheitsschidigung voraus. Eine derartige
Gesundheitsschddigung liegt nur vor, wenn die psychische
Beeintrichtigung behandlungsbediirftig oder wenigstens
drztlich diagnostizierbar und damit medizinisch erfassbar ist
(Harrer in Schwimann, ABGB?® § 1325 Rz 66). Daher sind
psychische Beeintrdchtigungen, die nur in Unbehagen
und/oder Unlustgefithlen bestehen, fir sich allein nicht als
Kérperverletzung zu qualifizieren (Reischauer in Rummel,
--ABGB?® § 1325 Rz 1). Auch nach § 1328a Abs 1 Satz 2-ABGB
umfasst der Schadenersatz bei erheblicher Verletzung der
Privatsphire, etwa wenn Umstinde daraus in einer Weise
verwertet werden, die geeignet ist, den Menschen in der
Offentlichkeit bloBzustellen, auch eine Entschiddigung fiir die
erlittene persénliche Beeintréchtigung.

6.2. In der Diskussion zur Reformierung des
Schadenersatzes wurde vorgeschlagen, den Ersatz ideeller
Schiden an das Uberschreiten einer Erheblichkeitsschwelle zu
binden, um zu vermeiden, dass die Gerichte mit geringfiigigen
Streitigkeiten iiberlastet werden (Steininger,
15. Osterreichischer Juristentag in Innsbruck, 0JZ 2004,
179). Nach § 1316 Abs 2 des Arbeitsgruppen-Entwurfs ist fiir
einen Ersatz ideeller Schidden prinzipiell die erhebliche
Verletzung eines Persdnlichkeitsrechts Voraussetzung (vgl
Karner in Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen

osterreichischen Schadenersatzrechts, 2006, 85; dagegen
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allerdings Christiandl/Hinghofer-Szalkay, Sinn und Funktion
einer gesetzlichen Erheblichkeitsschwelle im
Nichtverm&gensschadensrecht, JBI 2009, 284).

7.1. Nach neuerlicher Priifung der Rechtslage
erscheint jene Auffassung iiberzeugender, wonach fir die
Bestimmung der ,Erheblichkeit* der Beeintrichtigung nicht
auf die (hypothetische) Preisminderung abgestellt werden
kann. Dagegen sprechen schon die unterschiedlichen
Zielsetzungen von Gewihrleistung und Schadenersatz: Zweck
des § 3le Abs 3 KSchG ist es, immaterielle Nachteile,
nimlich die Beeintrichtigung des Genusses einer
Urlaubsreise, insbesondere die mit der Entduschung einer
(berechtigten) Erwartung verbundenen Unlustgefithle und
Missempfindungen, abzugelten, wahrend die Preisminderung
lediglich die durch den Mangel gestorte subjektive
Aq_uiyalenz zwischen .. Leistung  und Gegenleistung
wiederherstellen und damit ein  Vermdogensschaden
ausgeglichen werden soll.

7.2. Der Gesetzgeber verzichtete nach den
Gesetzesmaterialien zum ZivRAG 2002 (173
BlgNR 22. GP 23) ausdriicklich darauf, Schadenersatz an die
Voraussetzung zu kniipfen, dass der Reisende zur Minderung
des Reisepreises um mehr als 50 % berechtigt wire. Vielmehr
sollten bloB eine allgemeine Mindestschwelle vorgesehen und
Schadenersatz bei nur geringfiigigen Beeintrdchtigungen
ausgeschlossen werden.

7.3. Eine zu restriktive Handhabung des § 3le
Abs 3 KSchG wiirde die Bestimmung weitestgehend ihres
Anwendungsberéichs berauben. Damit setzte sich die
ssterreichische Rechtsanwendung in Widerspruch zu den
Vorgaben der Pauschalreiserichtlinie und des Europé#ischen

Gerichtshofs. Mit den Vorgaben der Richtlinie ist zwar wohl
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eine in den meisten Rechtsordnungen im Sinne der
gemeinrechtlichen Maxime ,minima non curat praetor®
anzutreffende Bagatellgrenze vereinbar, nicht jedoch das
Abstellen auf eine hypothetische Preisminderung von 50 %,
setzt diese doch in aller Regel ganz massive Mingel voraus,
sodass die Zuerkennung von Schadenersatz nur in
Ausnahmefillen in Betracht kime. In diesem Sinn hat der
Vorschlag Riedlers, die Erheblichkeit nach § 3le Abs 3
KSchG in Anlehnung an den Begriff des ,unerheblichen
Mangels“ an § 932 Abs 2 ABGB zu verstehen, viel fir sich.
Hinzu kommt, dass eine groBziigigere Bemessung des
immateriellen Schadenersatzanspruchs einen zusédtzlichen
Anreiz fiir Reiseveranstalter bieten kann, ihre vertraglichen
Zusagen einzuhalten und die von ihnen ibernommenen
Leistungen ordnungsgemiB zu erbringen.

i 4y - -Die— _im—- - Vorigen ---angesprochene
Bagatellgrenze ist im vorliegenden Fall jedenfalls erfillt,
steht doch bei einem Badeurlaub der Aufenthalt am Strand
und das Baden erfahrungsgem#B im Vordergrund. Dies war
aber wegen der festgestellten massiven Verschmutzung des
Strands im vorliegenden Fall nicht in der zugesicherten Form
méglich. Dazu kommt, dass - trotz ausdriicklicher
Zusicherung - S0 gut wie keine
Kinderbetreuungsmoglichkeiten und andere Angebote fiir
Kinder zur Verfiigung standen. Dass es sich dabei gerade bei
einem kleinen Kind um massive Beeintrdchtigungen handelt,
bedarf keiner weiteren Ausfithrungen.

7.5. Im Hinblick auf Art und Gewicht der
festgestellten M?;ngel kann auch keine Rede davon sein, dass
die durch die Mangel hervorgerufenen (immateriellen)
Unlustgefithle durch die Preisminderung angemessen

mitabgegolten seien. Im Ubrigen erweist sich die Uberlegung
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des  Berufungsgerichts, das  Erstgericht hitte die
Preisminderung mit 15 % fiir die fehlende Kinderbetreuung
im héheren Bereich ausgemessen, als unzutreffend, hat das
Erstgericht doch fiir die fehlende Kinderbetreuung nur einen
Abschlag von 10 % fiir angemessen erachtet. Damit entbehrt
die Uberlegung des Berufungsgerichts, der
Schadenersatzanspruch nach § 3le Abs 3 KSchG sei durch
den Zuspruch eines hohen Preisminderungsbetrags fiir die
fehlende Kinderbetreuung mitabgegolten, aber jeglicher
Grundlage.

8.1. Beriicksichtigt man die Bedeutung des
Sandstrands fiir einen Badeurlaub und die Wichtigkeit der
Kinderbetreuung und anderer Angebote fiir Kinder bei einem
Familienurlaub, so erweist sich nach den Kriterien des § 31le
Abs 3 KSchG der in der Revision geltend gemachte Betrag
von 20 EUR pro Person. fiir jeden Grofelternteil und Tag,
insgesamt sohin 280 EUR, sowohl in Relation zum
Gesamtreisepreis von iber 2.500 EUR als auch von der
absoluten H6he des Betrags her als jedenfalls angemessen.
Dabei handelt es sich um nur etwas mehr als 10 % des
Reisepreises.

8.2. Nach § 3le Abs 3 KSchG ist bei der
Bemessung des Schadenersatzes unter anderem auch auf die
Hohe des Reisepreises Bedacht zu nehmen. In der Literatur
wird teilweise vorgeschlagen, zunéichst als ersten Schritt
einen bestimmten Prozentsatz des Reisepreises als
Ausgangsbasis zu ermitteln (Riedler, RZ 2003, 274). Dabei
handelt es sich aber schon nach dem ausdrilcklichen
Gesetzeswortlauf nur um einen von mehreren Faktoren,
der - schon wegen seiner Nennung an letzter Stelle der in
§ 31e Abs 3 KSchG angefiihrten Bemessungsfaktoren - nicht

allein oder auch nur liberwiegend herangezogen werden kann.
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Insbesondere kann - entgegen Mayrhofer (in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 31e KSchG Rz 46) -
bei der Bemessung des Schadenersatzes nach § 3le Abs 3
KSchG nicht ohne weiteres auf die Frankfurter Tabelle
abgestellt werden. Diese betrifft vielmehr lediglich die
Preisminderung.

9.1. Soweit die beklagte Partei in der
Revisionsbeantwortung behauptet, sie treffe am Zustand des
Strands kein Verschulden, entfernt sie sich in unzul#ssiger
und damit unbeachtlicher Weise von ihrem in erster Instanz
eingenommenen Prozessstandpunkt. In erster Instanz hatte die
beklagte Partei sich darauf beschrinkt vorzubringen, dass
sich der Strand in einem ordnungsgemiBen und benlitzbaren
Zustand befunden hitte. Die beklagte Partei wire gerne bereit

gewesen, etwaige mangelhafte Leistungen zu verbessern.

-~ —~——Pymit-hrat-sich--die- beklagte- Partei—in—erster-Instanz-nicht - - -

darauf berufen, dass eine Reinigung des Strands wegen des
katastrophenartigen Charakters der Unwetter nicht mdglich
gewesen sei. Im Ubrigen st der beklagten Partei
entgegenzuhalten, dass nach den Feststellungen des
Erstgerichts wihrend des gesamten Urlaubs nicht einmal ein
Versuch einer Reinigung unternommen wurde. Hinsichtlich
des weiters festgestellten Fehlens addquater
Kinderbetreuungseinrichtungen = vermag das  Unwetter
jedenfalls nicht zu exkulpieren.

9.2. Damit waren die Urteile der Vorinstanzen
durch zusédtzlichen Zuspruch eines Betrags von 280. EUR
abzudndern.

10.1: Aufgrund der Ab#nderung der Urteile der
Vorinstanzen war auch die Kostenentscheidung neu zu fassen.
Diese griindet sich hinsichtlich der Vorinstanzen auf §§ 43,
50 ZPO, weil die Ausmittlung des zugesprochenen Betrags
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von richterlichem Ermessen abhingt. Demnach hat die
klagende Partei Anspruch auf Ersatz ihrer gesamten
Verfahrenskosten auf Basis des ersiegten Betrags (§ 43 Abs 2
ZPO). Dabei war allerdings auch zu beriicksichtigen, dass der
Streitwert im vorliegenden Verfahren nach der gesetzlichen
Streitwertbemessung in § 10 Z 6b RATG 4.500 EUR betrigt.
Aus § 43 Abs 2 ZPO ergibt sich, dass das bloB auf die
Bemessung des Zuspruchs nach richterlichem Ermessen
zurlickzufithrende Unterliegen der klagenden Partei bewi‘ der
Kostenentscheidung nicht zum Nachteil gereichen darf. Daher
hat die klagende Partei Anspruch auf Ersatz ihrer gesamten
Kosten auf Basis des gesetzlichen Streitwerts von 4.500 EUR.
Eine offenkundige Uberklagung, die nach der Rechtsprechung
die Anwendung des § 43 Abs 2 ZPO ausschlosse, liegt nicht
Vor.

10.2. Im Berufungsverfahren konnte die klagende
Partei ihren in erster Instanz erzielten Prozesserfolg gegen
die Berufung der beklagten Partei verteidigen. Daher hat die
klagende Partei Anspruch auf Ersatz der gesamten Kosten der
Berufungsbeantwortung. Auflerdem drang sie letztlich von
dem in ihrer Berufung begehrten Betrag von 535,60 EUR mit
280 EUR, sohin etwas mehr als der Hiélfte, durch. Im
Berufungsverfahren strebte die klagende Partei allerdings
auch eine Erhéhung der Preisminderung an; damit blieb sie
zur Ginze erfolglos. Insoweit kommt der klagenden Partei
§ 43 Abs 2 ZPO nicht zugute. Nach § 43 Abs 1 letzter Satz
ZPO hat die Kldgerin Anspruch auf Ersatz der Barauslagen im
AusmaB ihres tatsdchlichen Obsiegens; im Ubrigen waren die
Kosten der Bérufung der klagenden Partei und der

Berufungsbeantwortung der beklagten Partei gegenseitig

aufzuheben.
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10.3. Der Ausspruch iiber den Ersatz der Kosten
des Revisionsverfahrens griindet sich auf §§ 41, 50 ZPO.

11. In Hinblick auf die Verschmelzung der TUI
Osterreich GmbH, FN 238990g, mit der First Choice Austria
GmbH, FN 49448v, und der Ubernahme des Vermdégens der
beklagten Partei durch die TUI Osterreich GmbH (vormals
First Choice Austria GmbH) war die Parteienbezeichnung der

beklagten Partei spruchgemif richtig zu stellen.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 18. September 2009.
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