REPUBLIK OSTERREICH 1 R 28/17w
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungs- und
Rekursgericht durch die Senatspréasidentin des
Oberlandesgerichts Dr. Jesionek als Vorsitzende sowie die
Richter des Oberlandesgerichts Mag. Guggenbichler und
Dr. Stefula in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18,
1060 Wien, vertreten durch die Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwalte KG in Wien, wider die Dbeklagte Partei
Holidays.ch AG, CentralbahnstraBe 9, 4051 Basel, Schweiz,
vertreten durch DDr. Wolfgang Doppelbauer, Rechtsanwalt
in Wels, wegen Unterlassung (Streitwert EUR 30.500,--)
und Urteilsverdffentlichung (Streitwert EUR 5.500,--;
Gesamtstreitwert EUR 36.000,--), {lUber die Berufung der
beklagten Partei gegen das Urteil des Handelsgerichts
Wien vom 16.12.2016, 19 Cg 26/16v-9, und den Kostenrekurs
der klagenden Partei (Rekursinteresse EUR 1.468,44) gegen
die im Urteil enthaltene Kostenentscheidung in
nichtdéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt (I.) und
beschlossen (II.):

I. Der Berufung wird nicht Folge gegeben. Das
angefochtene Urteil wird mit der MaBgabe bestatigt, dass
in Punkt 1) des Urteilsspruchs nach dem Wort ,Vertragen"“
ein Komma und die Wendung ,die auf einer auf Osterreich

ausgerichteten Tadtigkeit von ihr oder der von ihr hierfiir
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verwendeten Personen beruhen,“ eingefigt wird.

Die Dbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei Dbinnen 14 Tagen die mit EUR 3.051,12 (darin
EUR 508,52 USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
insgesamt EUR 30.000,--.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

II. Dem Kostenrekurs wird Folge gegeben und die
angefochtene Kostenentscheidung dahingehend abgeadndert,
dass sie lautet:

»,Die Dbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 7.756,08 (darin
EUR 1.389,-- Barauslagen und EUR 1.061,18 USt) bestimmten
Verfahrenskosten zu ersetzen."

Die Dbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei Dbinnen 14 Tagen die mit EUR 252,31 (darin
EUR 42,05 USt) bestimmten Kosten des Rekursverfahrens zu
ersetzen.

Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzuladssig.

Entscheidungsgriunde:

Der Klager ist eine zur Unterlassungsklage nach § 29
Abs 1 KSchG berechtigte Institution.

Die Beklagte ist Unternehmer im Sinne des § 1 KSchG
mit Sitz in der Schweiz. Sie 1st Reiseveranstalter. TIhre
Produkte werden zB von der airberlin holidays GmbH und
der HLX Touristik GmbH vermittelt.

Die Beklagte Dbietet als Veranstalter eine Vielzahl
von Pauschalreisen an, die aus Flug und Hotel bzw sonsti-
gen ,Bausteinen“ vom Kunden zusammengestellt werden kon-

nen. Das Unternehmen steht mehrheitlich im Besitz wvon
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Karlheinz Kogel, der Hauptgesellschafter der HLX Touris-
tik GmbH und Mitgesellschafter der airberlin holidays
GmbH ist.

Der Klager begehrt mit seiner Klage, der Beklagten
die Verwendung von 17 Klauseln ihrer AGB im geschaftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern zu untersagen und ihm die
Ermachtigung zur Verodffentlichung des klagsstattgebenden
Teils des Urteilsspruchs einmal in einer Samstagsausgabe
der ,Kronen Zeitung“, 1in eventu 1in einem vom Gericht
festzusetzenden Medium zu erteilen. Die inkriminierten
Klauseln verstieRen gegen das zur Anwendung gelangene
Osterreichische Recht. Die Verbandsklage richte sich
gegen die Verwendung der unzulassigen Klauseln gegenliber
O0sterreichischen Konsumenten. Sie ziele auf Vertrage ab,
die die Beklagte im Rahmen einer auf Osterreich ausge-
richteten Tatigkeit oder mit Verbrauchern mit Wohnsitz in
Osterreich schlieRe oder geschlossen habe. Eine ausdriick-
liche Aufnahme dieses Umstandes in das Klagebegehren habe
die Judikatur bisher nicht flir erforderlich gehalten.
Explizit lediglich aus anwaltlicher Vorsicht erhob der
Kldger ein mit dem Hauptbegehren identisches, aber auf
Vertridge der Beklagten, ,die auf einer auf Osterreich
ausgerichteten Tatigkeit von ihr oder der von ihr hierfir
verwendeten Personen beruhen"“, eingeschranktes Eventual-
begehren.

Die Beklagte wandte fehlende inlandische Zustandig-
keit ein und beantragte hilfsweise die Abweisung der
Klage. Diese sei aufgrund der Formulierung des Unterlas-
sungsbegehrens unschliissig, zumal die Beklagte interna-
tional tatig sei und es nicht einzusehen sei, warum die
Unterlassungspflicht auch gegeniiber auslandischen Ver-

brauchern rechtens sein solle. Es gelange allein schwei-
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zerisches Recht zur Anwendung. Hiervon abgesehen 1légen
auch bei Anwendbarkeit des Osterreichischen Rechts die
behaupteten RechtsverstoBe nicht vor.

Das Erstgericht stellte den aus den Seiten 7 bis 11
der Urteilsausfertigung ersichtlichen, eingangs des Beru-
fungsurteils in Auszigen wiedergegebenen Sachverhalt
fest, auf den verwiesen wird. Rechtlich bejahte es (in
den Entscheidungsgriinden) die internationale und die ort-
liche Zustandigkeit, gab dem Unterlassungsbegehren unter
Ansetzung einer viermonatigen Leistungsfrist sowie dem
Urteilsverdffentlichungsbegehren vollinhaltlich statt und
verfallte die Beklagte =zum Kostenersatz 1in Hohe von
EUR 6.287,64.

Gegen die Klagsstattgebung richtet sich die aus dem
Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
erhobene Berufung der Beklagten mit einem auf Klagsabwei-
sung gerichteten Abadnderungs- und hilfsweise einem im
Wesentlichen Aufhebungs- und Zurilickverweisungsantrag.

Gegen die Kostenentscheidung richtet sich der aus
dem Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
erhobene Kostenrekurs des Klagers mit dem Antrag, den
Kostenzuspruch auf EUR 7.756,08 zu erhodhen.

Beide Parteien beantragen in ihrer Rechtsmittelbe-
antwortung, dem gegnerischen Rechtsmittel nicht Folge =zu
geben.

Die Berufung der Beklagten ist nicht berechtigt, der

Kostenrekurs des Klagers ist berechtigt.

I. Zur Berufung:

Zur internationalen Zustandigkeit:

1.1. Gemal® § 42 Abs 3 JN konnen Prozesshindernisse

in hdéherer Instanz nicht mehr wahrgenommen werden, wenn
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diesem Ausspruch eine noch bindende Entscheidung entge-
gensteht. Die Bindungswirkung gemaB § 42 Abs 3 JN setzt
nicht die ausdriickliche Bejahung der maRgebenden Prozess-
voraussetzung 1im Spruch eines Beschlusses voraus. Die
Verneinung der Prozessvoraussetzung in den Grinden allein
ist der Rechtskraft fa&hig und kann eine solche Bindungs-
wirkung entfalten (RIS-Justiz RS0114196).

1.2. Hier hat das Erstgericht explizit - wenngleich
nur 1in den Entscheidungsgrinden - die internationale
Zustandigkeit (sowie auch die oOrtliche Zustandigkeit) fir
gegeben erklart (Urteilsausfertigung Seite 12). Die
Beklagte =zieht die Gerichtszustandigkeit in ihrer Beru-
fung ausdricklich nicht mehr in Zweifel, lasst die erst-
gerichtliche Verwerfung ihrer Prozesseinrede also unbe-
kéampft (Punkt 1. der Berufung). Damit liegt eine bindende
Entscheidung vor (RIS-Justiz RS0114196 [T7]; 10 Ob 20/11f
[in Punkt 2.7).

zum anzuwendenden Recht:

2. Der EuGH entschied in der Rechtssache VKI/Amazon,
C-191/15, dass die Verordnungen Rom I (VO [EG]
Nr 593/2008) und Rom II (VO [EG] Nr 864/2007) dahin aus-
zulegen sind, dass unbeschadet des Art 1 Abs 3 Dbeider
Verordnungen das auf eine Unterlassungsklage im Sinne der
Unterlassungsklagenrichtlinie (2009/22/EG), die sich
gegen die Verwendung vermeintlich unzulédssiger Vertrags-
klauseln durch ein 1in einem Mitgliedstaat ansassiges
Unternehmen richtet, das im elektronischen Geschaftsver-
kehr Vertrdge mit Verbrauchern abschliellt, die in anderen
Mitgliedstaaten, insbesondere im Staat des angerufenen
Gerichts, ansdssig sind, anzuwendende Recht nach Art 6
Abs 1 Rom II-VO zu bestimmen ist, wahrend das bei der

Beurteilung einer bestimmten Vertragsklausel anzuwendende
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Recht stets anhand der Rom I-VO zu bestimmen ist, unab-
hangig davon, ob diese Beurteilung im Rahmen einer Indi-
vidualklage oder einer Verbandsklage vorgenommen wird.

2.1. Wenn der EuGH ausspricht, welches Recht ,auf
die Unterlassungsklage“ anzuwenden 1ist, meint er den
Unterlassungsanspruch (Wilke, Offensichtliche Dop-
pelsechs: Das IPR der Verbandsklage gegen AGB - Anmerkung
zu EuGH, Urt. wv. 28.7.2016, C-191, VKI./.Amazon EU Sarl,
GPR 2017, 21 [22]). Fur den Unterlassungsanspruch ist
nach dem Erkenntnis des EuGH das Deliktsstatut des Art 6
Rom II-VO maBgeblich. Dieses bestimmt zB, was unter einer
AGB-Verwendung zu verstehen ist, konkretisiert den
Begriff des Verwenders und konturiert das Erfordernis der
Begehungsgefahr (Lindacher, AGB-Verbraucherverbandsklagen
bei transnationaler Klauselverwendung, in FS Hoffmann
[2011] 258 [264]). Mit anderen Worten richten sich nach
dem Deliktsstatut des Art 6 Abs 2 Rom II-VO alle Fragen,
welche mit dem Unterlassungsanspruch an sich zu tun
haben, also auch die Aktivlegitimation, die Verjahrung
des Unterlassungsanspruchs, ob eine Urteilsverdffentli-
chung zu erfolgen hat und dergleichen.

2.2. Von der kollisionsrechtlichen Anknipfung des
Unterlassungsanspruchs zu unterscheiden ist die kollisi-
onsrechtliche Anknipfung der Frage, ob eine Klausel {iber-
haupt rechtswidrig ist. Dabei handelt es sich um eine
Vorfrage des Unterlassungsanspruchs (Lindacher in
FS Hoffmann 263). Ihre Beantwortung richtet sich zufolge
der zitierten Vorabentscheidung des EuGH nach der Rom I-
VO.

3. Die Vorabentscheidung des EuGH in der Rechtssache
VKI/Amazon gilt fir eine ,Unterlassungsklage im Sinne der

Unterlassungsklagenrichtlinie™. Es ist daher zu prifen,
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ob hier eine solche vorliegt.

3.1. Die Unterlassungsklagenrichtlinie gilt zum
einen fir rein nationale Sachverhalte ohne Auslandsberiih-
rung (Stadler in Leible/Terhechte [Hrsg], Europdisches
Rechtsschutz und Verfahrensrecht [2014] § 27 Rz 14). Zum
anderen gilt die Richtlinie fir ,grenziiberschreitende"“
Fédlle, wobei - wie aus 1ihren Erwagungsgriunden 4 und 12
sowie ihren Art 2 Abs 2 und 4 Abs 1 ersichtlich - hierun-
ter die Situation zu verstehen ist, dass der Verstol sei-
nen Ursprung in einem Mitgliedstaat hat und sich dieser
negativ auf die Interessen in einem anderen Mitgliedstaat
auswirkt. Vor der Unterlassungsklagenrichtlinie waren
grenziberschreitende Aktivitaten von Verbraucher-
schutzeinrichtungen auf rechtliche Hindernisse gestoRen.
Um grenziberschreitende Aktivitaten sicherzustellen,
bedurfte es der Richtlinie (eingehend Stadler aaO Rz 15).

3.2. Die Unterlassungsklagenrichtlinie ist eine
sogenannte »sMindest (harmonisierungs)richtlinie™, zumal
nach ihrem mit ,Weitergehende Handlungsbefugnisse™“ {ber-
schriebenen Art 7 die Mitgliedstaaten nicht daran gehin-
dert sind, ,Bestimmungen zu erlassen oder beizubehalten,
die den qualifizierten Einrichtungen sowie sonstigen
betroffenen Personen auf nationaler Ebene weltergehende
Rechte zur Klageerhebung einrdumen“ (Binder/Keiler in
Keiler/Klauser [Hrsg], Osterreichisches und Europ&isches
Verbraucherrecht §§ 28-30 KSchG Rz 3). Die Worte ,auf
nationaler Ebene“ in Art 7 spielen aufgrund des Mindest-
charakters der Richtlinie keine Rolle (Micklitz/Rott 1in
Grabitz/Hilf [Hrsg], Das Recht der Europaischen Union IV
Kap A 25 Art 7 Rz 10). Art 7 gestattet den Mitgliedstaa-
ten eine Erweiterung des persdnlichen und sachlichen

Anwendungsbereiches, der Klageziele und der Sanktionen
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sowie weitergehende Rechte zur Klageerhebung im grenz-
iberschreitenden Rechtsverkehr (Micklitz/Rott aa0 Rz
4 ff).

3.3. Die Unterlassungsklagenrichtlinie wird in
Osterreich von den §§ 28 ff KSchG umgesetzt (Binder/Kei-
ler aa0O Rz 1 f). Die Vorschriften der §§ 28 ff KSchG
unterscheiden nicht danach, ob der beklagte Unternehmer
in einem Mitgliedstaat oder - wie hier - in einem Dritt-
staat wie der Schweiz seinen Sitz hat. Insofern §§ 28 ff
KSchG auch daflir eine Grundlage bieten, dass eine Ver-
braucherschutzeinrichtung einen in einem Drittstaat
ansassigen Unternehmer auf Unterlassung der Verwendung
von AGB klagt, fuBlt diese Klage in Art 7 der Richtlinie.
Auch eine solche ©Unterlassungsklage ist daher eine
,sUnterlassungsklage 1im Sinne der Unterlassungsklagen-
richtlinie“. Folglich ist die Frage des auf die vorlie-
gende Klage anzuwendenden Rechts auf Grundlage der Vor-
abentscheidung des EuGH in der Rechtssache VKI/Amazon zu
beantworten.

4. Fir den Unterlassungsanspruch ist nach Art 6
Abs 1 Rom II-VO ,das Recht des Staates anzuwenden, in
dessen Gebiet [..] die kollektiven Interessen der Verbrau-
cher Dbeeintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich
beeintrachtigt werden“, das heiBt im vorliegenden Fall -
die Verbandsklage intendiert erklartermalben den Schutz
der in Osterreich ansidssigen Verbraucher - &sterreichi-
sches Recht.

5.1. Fir die (Vor-)Frage der Rechtswidrigkeit der
einzelnen Klauseln bestimmt sich das Recht nach der Rom
I-VO. Zumal es sich um Verbrauchervertriage handelt, ist
Art 6 Rom I heranzuziehen. Dessen Abs 2 ermdglicht grund-

satzlich eine Rechtswahl. Eine solche ist in Gestalt der



-9 - 1 R 28/17w

Klausel 14 (,Es gilt schweizer Recht.“) vorhanden. Nach
Art 6 Abs 2 Satz 2 Rom I-VO darf die Rechtswahl , jedoch
nicht dazu fihren, dass dem Verbraucher der Schutz entzo-
gen wird, der ihm durch diejenigen Bestimmungen gewahrt
wird, von denen nach dem Recht, das nach Abs 1 mangels
einer Rechtswahl anzuwenden wadre, nicht durch Vereinba-
rung abgewichen werden darf"“™. Das Recht nach Art 6 Abs 1
Rom I-VO wadre - wie noch zu zeigen sein wird - das Oster-
reichische Recht. Dem Osterreichischen Recht gehort die
Bestimmung des § 879 Abs 3 ABGB an, wonach eine in Allge-
meinen  Geschédftsbedingungen oder Vertragsformblattern
enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beider-
seitigen Hauptleistungen festlegt, Jjedenfalls nichtig
ist, wenn sie unter Bericksichtigung aller Umstande des
Falles einen Teil grdblich benachteiligt. Die Bestimmung
dient (wie auch & 6 KSchG) =zur Umsetzung der Richtlinie
93/13/EWG Uber missbrduchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrdagen, insbesondere auch ihres Art 3 Abs 1 (vgl Doce-
kal/Kiendl-Wendner in Keiler/Klauser § 6 KSchG Rz 1, 17;
Schulte-N&lke/Twigg-Flesner/Ebers [Hrsg], EC Consumer Law
Compendium - The Consumer Acquis and its transposition in
the Member States [2008] 228).

Art 3 Abs 1 Klausel-Richtlinie ist nach der Vor-
abentscheidung des EuGH in der Rechtssache VKI/Amazon,
dahin auszulegen, dass eine in allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen eines Gewerbetreibenden enthaltene Klausel, die
nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde und nach der auf
einen auf elektronischem Weg mit einem Verbraucher
geschlossenen Vertrag das Recht des Mitgliedstaats anzu-
wenden 1ist, in dem der Gewerbetreibende seinen Sitz hat,
missbrauchlich ist, sofern sie den Verbraucher in die

Irre fihrt, indem sie ihm den Eindruck vermittelt, auf
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den Vertrag sei nur das Recht dieses Mitgliedstaats
anwendbar, ohne ihn dariber zu unterrichten, dass er nach
Art 6 Abs 2 Rom I auch den Schutz der zwingenden Bestim-
mungen des Rechts genieflt, das ohne diese Klausel anzu-
wenden ware.

Dies muss umso mehr gelten, wenn nicht das Recht
eines Mitgliedstaates, sondern Jjenes eines Drittstaates
gewahlt wird.

Die Rechtswahl in Klausel 14 enthdlt keinen Hinweis
im Sinne des zitierten Erkenntnisses des EuGH.

§ 879 Abs 3 ABGB ist richtlinienkonform im Sinne des
Erkenntnisses des EuGH auszulegen. Folglich verstdoBt
Klausel 14 gegen § 879 Abs 3 ABGB und ist daher unwirk-
sam. Dies hat zur Konsequenz, dass keine Rechtswahl im
Sinne des Art 6 Abs 2 Rom I-VO getroffen wurde. Folglich
bestimmt sich das auf die Vorfrage, ob die einzelnen
Klauseln rechtswidrig sind, anzuwendende Recht nach Art 6
Abs 1 Rom I-VO.

5.2. Nach Art 6 Abs 1 1lit b Rom I-VO unterliegt
unbeschadet der Art 5 und 7 ein Vertrag, den eine natir-
liche Person zu einem Zweck, der nicht ihrer beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeit =zugerechnet werden kann
(,Verbraucher™), mit einer anderen Person geschlossen
hat, die in Ausibung ihrer beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit handelt (, Unternehmer“), dem Recht des Staates,
in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hat, sofern der Unternehmer eine solche Tatigkeit auf
irgend eine Weise auf diesen Staat oder auf mehrere Staa-
ten, einschlieBlich dieses Staates, ausrichtet.

Die Unternehmereigenschaft der Beklagten und dass
sie Vertradge mit Verbrauchern abschlielt, ist gewiss.

Der Begriff ,Ausrichten™ erfasst alle (auch) auf den
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Verbraucherstaat gerichteten absatzfdrdernden Handlungen,
insbesondere eine Werbung im Internet. Zu den fur die
Frage des ,Ausrichtens™ mabBgebenden Kriterien gehdren
insbesondere die Sprache der Website, die Angabe von
Telefonnummern mit internationaler Vorwahl und der
rsinternationale Charakter“ der unternehmerischen Tatig-
keit (statt vieler Musger in KBB* Art 6 Rom I-VO Rz 3
mwN) . Bedient sich der Unternehmer wissentlich und wil-
lentlich eines Vermittlers, der ihm regelmdRig Kunden aus
dem Wohnsitzstaat des Verbrauchers =zufihrt, ist dies
anderen zielgerichteten MarketingmaRnahmen gleichzuhal-
ten, selbst wenn der Unternehmer keinen ausdriicklichen
Auftrag zur Akguisition wvon Kunden in diesem Staat
erteilt hat und kein Entgelt an den Vermittler leistet
(RIS-Justiz RS0125252 [T9]).

Hier werden der Beklagten standig von der airberlin
holidays GmbH und der HLX Touristik GmbH Verbraucher als
Kunden vermittelt. Auf den von den Vermittlern betriebe-
nen Websites, 1Uber die die Verbraucher ihre Reisen
buchen, erscheinen die Preise von Anfang an in Euro. Es
werden nur Abflughidfen in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz zur Wahl gestellt. Zahlung per Lastschrift ist
nur bei deutschen und &sterreichischen Konten moglich.
Die Sprache 1ist Jjeweils deutsch. Aufgrund all dessen
liegt eine Ausrichtung der Tatigkeit der Beklagten (auch)
auf in Osterreich ansdssige Kunden im Sinne des Art 6 Abs
1 1it b Rom I-VO vor. Folglich bestimmt sich die Vorfrage
zur Unterlassungsklage, ob die einzelnen Klauseln rechts-
widrig sind, nach Osterreichischem Recht.

6. Zusammengefasst findet damit auf den gesamten

Fall ausschlieRlich &sterreichisches Recht Anwendung.

Dass der kollisionsrechtlichen Beurteilung die Ver-
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ordnungen der Europdischen Union Rom I und Rom II
zugrunde liegen, die Schweiz aber nicht Mitgliedstaat der
Union ist, ist entgegen der Ansicht der Beklagten ohne
Relevanz, weil fir die Anwendbarkeit der beiden Verord-
nungen nicht Voraussetzung ist, dass es sich um einen
Binnenmarktfall handelt; beide Verordnungen gelten auch
fir Drittstaatsfalle (Neumayr in KBB* Art 3 Rom II-VO
Rz 1; Musger in KBB* Art 2 Rom I-VO Rz 1).

Zzu _den beanstandeten Klauseln:

7. Zunédchst sind der Behandlung der im Rechtsmittel
thematisierten Klauseln folgende grundsatzlichen Ausfih-
rungen voranzustellen:

7.1. Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformbladttern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der Dbeiderseitigen
Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter Berlick-
sichtigung aller Umstadnde des Falls einen Teil grdblich
benachteiligt.

Die Beurteilung, ob eine Klausel den Vertragspartner
groblich benachteiligt, orientiert sich am dispositiven
Recht, das als Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs flir den Durchschnittsfall dient
(RIS-Justiz RS0014676). Weicht eine Klausel von disposi-
tiven Rechtsvorschriften ab, liegt eine grdbliche Benach-
teiligung eines Vertragspartners im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB schon dann vor, wenn es fir die Abweichung keine
sachliche Rechtfertigung gibt. Dies ist nach standiger
Rechtsprechung Jjedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem
Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auf-
fallenden Missverhdltnis =zur vergleichbaren Rechtsposi-
tion des anderen steht (ua RIS-Justiz RS0016914).

7.2. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen
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Geschaftsbedingungen (AGB) oder Vertragsformblattern ent-
haltene Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar
oder unverstandlich abgefasst ist.

Dieses sogenannte Transparenzgebot soll eine durch-
schaubare, méglichst klare und verstandliche Formulierung
von AGB sicherstellen, um zu verhindern, dass der fir die
jeweilige Vertragsart typische Verbraucher wvon der Durch-
setzung seiner Rechte abgehalten wird oder ihm unberech-
tigt Pflichten abverlangt werden (zB RIS-Justiz RS0115217
[T8]). Daraus kann sich konkret eine Pflicht =zur Voll-
standigkeit ergeben, wenn die Auswirkung einer Klausel
sonst unklar bliebe (RIS-Justiz RS0115219). Zweck des
Verbandsprozesses ist nicht nur, das Verbot wvon Klauseln
zu erreichen, deren Inhalt gesetzwidrig ist, sondern es
sollen auch Jjene Klauseln beseitigt werden, die dem Ver-
braucher ein unzutreffendes oder auch nur unklares Bild
seiner vertraglichen Position vermitteln (RIS-Justiz
RS0115219 [T1]).

7.3. Nach § 864a ABGB werden Bestimmungen ungewdhn-
lichen Inhalts in AGB oder Vertragsformblattern, die ein
Vertragsteil verwendet hat, nicht Vertragsbestandteil,
wenn sie dem anderen Teil nachteilig sind und er mit
ihnen auch nach den Umstanden, vor allem nach dem &duleren
Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte;
es seli denn, der eine Vertragsteil hat den anderen beson-
ders darauf hingewiesen.

Im Hinblick auf die Geltungskontrolle nach § 864a
ABGB ist neben ihrem Inhalt auch die Stellung der Klausel
im Gesamtgefiige des Vertragstexts, also ihre Einordnung
in den AGB, mabBgebend. Sie darf im Text nicht derart
,verstecktY sein, dass sie der Vertragspartner - ein

durchschnittlich sorgfaltiger Leser - dort nicht vermu-
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tet, wo sie sich befindet, und dort nicht findet, wo er
sie vermuten konnte. § 864a ABGB erfasst alle dem Kunden
nachteilige Klauseln, eine grobe Benachteiligung im Sinne
des § 879 Abs 3 ABGB wird nicht wvorausgesetzt (vgl RIS-
Justiz RS0014659).

7.4. Im Verfahren nach §§ 28 £ KSchG hat die Ausle-
gung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten“ Sinn zu erfol-
gen. Auf eine etwaige teilweise Zuléadssigkeit der bean-
standeten Klausel kann nicht Ricksicht genommen werden,
welil eine geltungserhaltende Reduktion im Verbandsprozess
nicht mdéglich ist (RIS-Justiz RS0016590 [T17], [T37,
[T15]; RS0038205 [T11]; Kathrein/Schoditsch in KBB*
§ 28 KSchG Rz 5; Bollenberger in KBB* § 879 ABGB Rz 26
mwN) .

8. Zur Klausel 1.:

~Treten bei Durchfiilhrung der Reise Midngel auf,
miissen diese - 1insbesondere auch zur Wahrung
reisevertraglicher Anspriliche - ausschlieBlich
holidays.ch AG oder der ortlichen Reiseleitung
angezeigt werden.“

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel sei unter anderem deshalb rechtswidrig, weil
sie intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG sei, zumal
sie nicht auf die in § 3le Abs 2 KSchG normierten Krite-
rien abstelle.

Die Beklagte bestritt den Vorwurf der Intransparenz.
Es sei bei AGB nicht erforderlich, gesetzliche Bestimmun-
gen vollstandig abzuschreiben oder Judikaturlinien zu
referieren.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, dass die
Klausel der zwingenden Bestimmung des § 3le Abs 2 KSchG
widerspreche. Sie sei auch intransparent, weil sich nicht

ergebe, welche reisevertraglichen Anspriiche sie erfasse.
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In der Berufung beharrt die Beklagte auf ihrer
Ansicht. Zu Divergenzen zwischen der Klausel und § 3le
Abs 2 KSchG fihrt sie unter anderem aus, der Zusatz ,wenn
ihm ein solcher bekanntgegeben wurde“ sei entbehrlich
sei, weil ein unbekannter Repréasentant nicht kontaktiert
werden konne und dem Kunden diesfalls die mangelnde
Information des Reprasentanten ohnehin nicht als Oblie-
genheitsverletzung anzulasten sei. Es bestehe allein
insofern eine Divergenz, als nach dem KSchG der Repréasen-
tant an Ort und Stelle ohne nennenswerte Milhe erreichbar
sein misse, worauf die Klausel nicht eingehe. Es komme
aber zu keiner Verschlechterung der Position des Kunden,
weil die Klausel den Reiseveranstalter als zusédtzlichen
Rigeempfanger benenne. AuRerdem ergebe sich aus der Klau-
sel nicht, dass der im § 3le Abs 2 KSchG genannte Vorbe-
halt nicht gelte.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Nach der Klausel ,miissen Mangel zur Wahrung reise-
vertraglicher Anspriche ,ausschlielich holidays.ch AG
oder der O6rtlichen Reiseleitung angezeigt werden™“.

Denkbar wére theoretisch ein Verstandnis dieser Wen-
dung in dem Sinne, dass der Verbraucher zur Wahrung rei-
severtraglicher Anspriiche die Mangel niemandem sonst als
den in der Klausel Genannten anzeigen darf, beispiels-
weise nicht der Rezeption des Hotels. Bei einem solchen
Verstandnis kame der Klausel gewissermalen Geheimhal-
tungsfunktion zu. Es ware selbstredend sittenwidrig,
einem Verbraucher zu verbieten, sich bei einem Reiseman-
gel - zB Ungeziefer im Zimmer - unmittelbar an die Hotel-
rezeption zu wenden. Zwar ist eine Allgemeine Geschafts-
bedingung im Verbandsprozess im kundenfeindlichsten Sinn

auszulegen, auch die ,kundenfeindlichste Auslegung"“ darf
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allerdings den Rahmen der iblichen Interpretationskunst
nicht wverlassen (Krejci in Rummel/Lukas® § 879 ABGB Rz
525), weshalb - wenn eine sinnvolle Auslegung nach den
Interpretationsregeln, insbesondere nach dem Verstandnis
des redlichen Verkehrs moéglich ist, nicht ,eine allein
nach dem Wortlaut gerade noch mogliche, abstruseste
Interpretation malgebend sein soll“ (Koziol, Auslegung
und Beurteilung der Sittenwidrigkeit von AGB-Klauseln im
Verbandsprozess, RdW 2011, 67 [68]; zustimmend P. Bydlin-
ski, Glosse zu 7 Ob 68/11t, JBl 2012, 310 [3137).

Eine solche sinnvolle Interpretation der Wendung
ware hier denkbar, namlich sie dahingehend zu verstehen,
dass der Verbraucher die Mangel DbloB der holidays.ch AG
oder der Ortlichen Reiseleitung mitzuteilen braucht (,Sie
missen ausschlieflichY im Sinne von ,Sie Dbrauchen nur"
verstanden). Diesfalls wirde der Verbraucher durch die
Klausel aber dahingehend in die Irre gefiihrt, als ihm
suggeriert wiirde, er hatte nur diese beiden Mdglichkeiten
der Mitteilung von Mangeln. Nach § 3le Abs 2 KSchG ist
jeder Reprasentant des Veranstalters ein geeigneter Emp-
fanger der Mangelriige. Repradsentant ist jeder, der eine
leitende Stellung mit selbststandigem Wirkungsbereich
innehat, also in verantwortlicher, leitender oder iberwa-
chender Funktion T&atigkeiten flur den Reiseveranstalter
ausibt (vgl zur Reprasentantenhaftung RIS-Justiz
RS0009113 [Tl6]) . Der Kreis der Reprasentanten geht
jedenfalls {iiber jenen der Ortlichen Reiseleitung hinaus.
Zumal die inkriminierte Klausel suggeriert, der Verbrau-
cher konne nur bei der Reiseleitung und bei der Beklagten
selbst Mangel anzeigen, vermittelt sie dem Verbraucher
ein unzutreffendes Bild seiner vertraglichen Position im

Sinne der Judikatur (RIS-Justiz RS0115219 [T1]). Folglich
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verstolt die Klausel jedenfalls gegen § 6 Abs 3 KSchG.

9. Zur Klausel 2.:

»Anspriiche aufgrund mangelhafter Erbringung
vertraglich geschuldeter Reiseleistungen sind
innerhalb eines Monats nach der vertraglich
vorgesehenen Beendigung der Reise ausschlielB-
lich gegentiber holidays.ch AG geltend zu
machen. Reiseleitung und Personal sonstiger
Leistungstrdger sind nicht berechtigt, Anspri-
che gegen holidays.ch AG entgegenzunehmen oder
anzuerkennen.“

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel sei unter anderem deshalb rechtswidrig, weil
sie bei der im Verbandsverfahren gebotenen kundenfeind-
lichsten Auslegung einen unzulassigen Ausschluss von
Schadenersatz- und Gewdhrleistungsansprichen berge, wenn
ein Mangel nicht binnen der statuierten einmonatigen
Frist geltend gemacht werde, womit sie gegen § 6 Abs 1
Z 9 und § 9 sowie § 31f KSchG verstoBe, da eine Beschran-
kung wvon Schadenersatz- und Gewadhrleistungsanspriichen
nicht wirksam vereinbart werden kdnne.

Die Beklagte konzedierte in erster Instanz, dass das
Osterreichische Reiserecht die einmonatige Frist nicht
kenne. Sehr wohl kenne diese aber das deutsche Reiserecht
(§ 651g Abs 1 BGB). Insofern zeige sich die Problematik
der Klagsfilhrung nach Osterreichischem Recht besonders
deutlich. In einem konkreten Anwendungsfall werde in
Osterreich die einmonatige Frist unanwendbar sein, in
Deutschland sehr wohl. Daraus ergebe sich aber nicht,
dass die Beklagte ihre AGB generell adndern misse, wie der
Klager dies uneingeschrankt verlange.

Das Erstgericht vertrat den Standpunkt, die Klausel
stelle inhaltlich eine zumindest §§ 9, 31f KSchG wider-

sprechende Verkiirzung der Gewahrleistungsfrist dar, da
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sie bei verbraucherfeindlicher Auslegung so zu verstehen
sei, dass der Anspruch mangels Geltendmachung verfalle.

In der Berufung vertritt die Beklagte den Stand-
punkt, der zweite Satz der Klausel widerspreche nicht der
6sterreichischen Rechtsordnung, sodass das Klagebegehren
insofern abzuweisen sei.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Die Beklagte zieht in der Berufung nicht in Zweifel,
dass das Erstgericht jedenfalls den ersten Satz der Klau-
sel rechtlich richtig als gegen das Osterreichische Recht
verstoBend qualifiziert hat. Die Uberpriifung der Richtig-
keit des Ersturteils ist insofern der Kognition des Beru-
fungsgerichts enthoben, ist doch dieses an eine Beschran-
kung der Klagegriinde (und Einwendungen) durch den Rechts-
mittelwerber gebunden (RIS-Justiz RS0043352 [T23]).

Der zweite Satz der Klausel knlUpft inhaltlich an den
ersten dahingehend an, dass erkennbar auch er nur fir die
Zeit nach Beendigung der Reise Geltung beansprucht. Ohne
die inhaltliche Anknipfung an den - nach der nicht in
Zweifel gezogenen erstgerichtlichen Beurteilung unzulds-
sigen - ersten Satz ware dem zweiten Satz keine zeitliche
Beschrankung mehr zu entnehmen. Er wlirde daher auch filr
die Zeit wahrend der Reise gelten und flir diesen Zeitraum
statuieren, dass die Reiseleitung nicht berechtigt sei,
Anspriche entgegenzunehmen (und anzuerkennen) . Damit
geriete er aber in Konflikt mit § 3le Abs 2 KSchG, aus
dem hervorgeht, dass sich der Verbraucher wahrend der
Reise wegen Mangeln an jeden Repradsentanten des Reisever-
anstalters wenden kann. Der zweite Satz kann daher
alleine keinen Bestand haben.

10. Zu den Klausel 3. uns 4.:

Hinsichtlich dieser Klauseln enthalt die Berufung
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keine Ausfithrungen. Die Beklagte tritt demnach der
Rechtsansicht des Erstgerichts, beide Klauseln widerspra-
chen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG, nicht entgegen. Die Uberprifung
der Richtigkeit des Ersturteils ist insofern der Kogni-
tion des Berufungsgerichts enthoben (siehe erneut RIS-
Justiz RS0043352 [T23]).

11. Zur Klausel 5.:

,Gelten flr eine von einem Leistungstrdger zu
erbringende Reiseleistung internationale Uber-
einkommen oder auf solchen beruhende gesetzli-
che Vorschriften, nach denen ein Anspruch auf
Schadensersatz unter bestimmten Voraussetzungen
oder  Beschrdnkungen entsteht oder geltend
gemacht werden kann oder unter bestimmten Vor-
aussetzungen ausgeschlossen oder beschrankt
ist, so kann sich auch holidays.ch AG gegeniliber
dem Reisenden hierauf berufen.“

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
der Gesetzgeber habe eine unterschiedliche Regelung der
Pflichten des Reiseveranstalters und der einzelnen Leis-
tungstrager Dbewusst vorgenommen, weswegen die mit der
Klausel Dbeabsichtigte Gleichstellung gesetzlich nicht
vorgesehen sei. Das Abweichen vom dispositiven Recht seil
mangels sachlicher Rechtfertigung grdblich benachteili-
gend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Die Klausel sei auch
Uberraschend im Sinne des § 864a ABGB, da der Reisende
mit ihr nicht zu rechnen brauche. Sie sei auch intranspa-
rent nach § 6 Abs 3 KSchG, da sie den Reisenden iber die
fiir ihn maBgebliche Rechtslage im Unklaren lasse.

Die Beklagte hielt dem in erster Instanz entgegen,
dass die Klausel nach deutschem Recht zulassig sei.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
verstoRe gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG, ,da die Beklagte Haf-
tungsbefreiungen ihr gegeniiber auf den Kunden liberwdlzt™.

In der Berufung bestreitet die Beklagte den Verstof
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gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG. Es liege keine ,Uberwdlzung"
von Haftungsbefreiungen vor, sondern es werde nur die
rechtliche Lage korrekt dargestellt, wonach es auf Grund
ubergeordneter Normen zu Haftungsbefreiungen kommen
konne, auf die sich ein Reiseveranstalter berufen konne
und dirfe. Es bedlirfte der Klausel lUberhaupt nicht, damit
diese Haftungsbegrenzung eintrete, weshalb in ihr auch
keine Verschlechterung der rechtlichen Lage des Kunden
liege. Nehme ein Kunde beispielsweise am internationalen
Luftverkehr teil, unterld@gen seine Anspriiche zwingend dem
den staatlichen Normen iilbergeordneten Montrealer Uberein-
kommen, wobei es nicht darauf ankomme, ob ein Linienflug
oder eine Pauschalreise vorliege.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Art 5 Abs 3 vorletzter Unterabsatz der Pauschalrei-
serichtlinie 90/314/EWG sieht vor, dass die Mitgliedstaa-
ten bei Schaden aufgrund der Nichterfiillung oder einer
mangelhaften Erfillung der nach dem Vertrag geschuldeten
Leistungen zulassen konnen, dass die Entschadigung gemal
den internationalen Ubereinkommen iiber diese Leistungen
beschrankt wird. Deutschland hat wvon dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht (§ 651h Abs 2 BGB), Osterreich hingegen
nicht. Die Klausel entspricht wortwdrtlich § 651h Abs 2
BGB; allein das Wort ,Reiseveranstalter™ wurde - konkre-
tisierend - durch ,holidays.ch AG“ ersetzt.

§ 651h Abs 2 BGB geht anerkanntermallen vom nachvoll-
ziehbaren Grundgedanken aus, dass der Reiseveranstalter
nicht scharfer haften soll als der Leistungstrager
selbst, wenn der Schaden des Reisenden seine Ursache
lediglich im Bereich des Leistungstragers hatte (Tonner
in Minchener Kommentar zum Blrgerlichen Gesetzbuch IV°

[2012] § 651h Rz 15; Staudinger in Staudinger, Kommentar
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zum Birgerlichen Gesetzbuch [2015] § 651h Rz 51 mwN).
Damit 1ist die Vorschrift des § 651h Abs 2 BGB und in
ihrer Gefolgschaft die an sie angelehnte Klausel jeden-
falls sachlich gerechtfertigt. Eine grobliche Benachtei-
ligung des Verbrauchers im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB ist
anzunehmen, wenn keine sachlich berechtigte Abweichung
von der fir den Durchschnittsfall getroffenen Norm des
nachgiebigen Rechts vorliegt (RIS-Justiz RS0016914 [T6]).
Eine sachlich ausreichend gerechtfertigte Klausel 1ist
hingegen nicht als grdblich benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB anzusehen (RIS-Justiz RS0016688 [T18];
vgl weiters RIS-Justiz RS0128814; RS0126571; RS0014676
[T21]). Aufgrund der vorliegenden sachlichen Rechtferti-
gung ist eine Verletzung des § 879 Abs 3 ABGB durch die
Klausel zu verneinen.

Die Klausel lésst aber - sowie § 651h Abs 2 BGB - im
Dunkeln, welche ,internationalen Ubereinkommen™ und ,auf
solchen beruhende gesetzliche Vorschriften“™ gemeint sind.
Im Unterschied zur deutschen Gesetzesbestimmung unter-
liegt die Klausel aufgrund ihrer privatautonomen Fundie-
rung dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG. Das Trans-
parenzgebot begnigt sich nicht mit formeller Textver-
standlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt und Trag-
weite vorgefasster Vertragsklauseln fir den Verbraucher
,durchschaubar™ sind (RIS-Justiz RS0122169) . Diesem
Erfordernis entspricht die Klausel nicht, weshalb sie § 6
Abs 3 KSchG verletzt.

12. Zur Klausel 6.:

»Die Bezahlung per Kreditkarte ist bis 7 Tage
vor Reiseantritt mit einem einmaligen Zahlungs-
transaktionsentgelt von EUR 10,-- verbunden.
Eine Riickerstattung des Entgelts nach Stornie-
rung findet nicht statt. Bei Buchung 6 Tage und
weniger vor Abreise ist die Nutzung von Kredit-
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karten gebilihrenfrei méglich. Fiir Kunden mit
Wohnsitz auBerhalb Deutschland oder Osterreich
ist ausschlieBlich eine Bezahlung per Kredit-
karte méglich, daher entfdllt hier die Kredit-
kartengebiihr.™

Der Klager vertrat in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel verstoRBe gegen § 27 Abs 6 ZaDiG, da sie eine
unzulédssige Kreditkartengebiihr in der Hohe von EUR 10,--
vorsehe.

Die Beklagte hielt dem entgegen, es liege am Kunden,
so zu buchen, namlich innerhalb von 6 Tagen vor Reisean-
tritt, dass keine Kreditkartengebihr anfalle, weshalb die
Klausel nicht unzulédssig sei.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
verstoRe gegen die Bestimmung des § 27 Abs 6 ZaDiG, die
mit der Richtlinie 2007/64/EG im Einklang stehe.

In der Berufung halt die Beklagte dem Erstgericht
entgegen, dass das ZaDiG auf die Beklagte nicht anwendbar
sei. Es gelte nicht fiur Zahlungsempfanger in der Schweiz.
Es regle gemdB seinem § 1 Zahlungsdienstleistungen, die
an in Osterreich ansdssige Zahlungsdienstnutzer oder von
in Osterreich ansdssigen Zahlungsdienstleistern erbracht
wirden. Die Beklagte sei in Osterreich nicht ansé&ssig.
Wenn von in Osterreich ansidssigen Reisenden Zahlungs-
dienstleistungen von Zahlungsdienstleistern in Anspruch
genommen wirden, sei dies etwas anderes. Es stehe nicht
fest, welche Zahlungsdienstleister fiir die Beklagte tatig
seien. Der Klager habe auch nicht vorgebracht noch sei
dies festgestellt worden, dass zu Gunsten der Verbraucher
von ,in Osterreich ansdssigen Zahlungsdienstleistern™
Zahlungsdienste erbracht wilirden. Die Klausel verstofRe
auch nicht deshalb gegen § 27 Abs 6 ZaDiG, weil sie nicht

generell verpflichtend vorsehe, dass ein Kunde immer bei
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Bezahlung mit Kreditkarte ein Entgelt zu leisten habe.
Dies gelte nur bei Bezahlung per Kreditkarte bis 7 Tage
vor Reilseantritt. Ein Kunde, der die Gebiuhr nicht zahlen
wolle, sei nicht gezwungen, in diesem Zeitraum zu buchen.
§ 27 Abs 6 ZaDiG sei so auszulegen, dass eine generelle
Gebthr unzuldssig sei, eine solche liege hier nicht vor.
Daher sei das Begehren zu dieser Klausel abzuweisen.
Jedenfalls sei aber der letzte Satz der Klausel zuldssig.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Wie bereits eingangs des Berufungsurteils dargelegt,
kommt auf den gesamten Fall Osterreichisches Recht zur
Anwendung. Anzuwenden ist daher auch das ZaDiG, nach des-
sen § 27 Abs 6 Satz 2 die Erhebung von Entgelten durch
den Zahlungsempfanger im Fall der Nutzung eines bestimm-
ten Zahlungsinstruments unzuldssig ist. § 27 Abs 6 ZaDiG
kommt als gesetzliches Verbot zum Tragen und nicht nur
als Obliegenheit. Die Bestimmung erklart ein bestimmtes
Handeln fiir unzuldssig. Sie steht in Ubereinstimmung mit
der Richtlinie 2007/64/EG iber Zahlungsdienste im Binnen-
markt und ist ebensowenig verfassungswidrig (eingehend
10 Ob 27/141).

Soweit in Vereinbarungen zum Nachteil des Verbrau-
chers von den §§ 26 bis 46 und 48 ZaDiG betreffend Infor-
mationspflichten, Autorisierung und Ausfihrung von Zah-
lungsvorgangen sowie Haftung abgewichen wird, sind diese
abweichenden Bestimmungen gemal § 26 Abs 6 ZaDiG unwirk-
sam. Dieser Sanktion unterliegt daher auch eine allge-
meine Geschaftsbedingung, die § 27 Abs 6 Satz 2 ZaDiG
zuwiderlauft.

Die Klausel sieht wvor, dass bei Bezahlung per Kre-
ditkarte bis 7 Tage vor Reiseantritt ein ,einmaliges Zah-

lungstransaktionsentgelt™ in Hohe von EUR 10,-- anfallt.
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Die Beklagte als Zahlungsempfanger hebt also im Fall der
Nutzung eines Dbestimmten Zahlungsinstruments, namlich
Zahlung per Kreditkarte, wenn diese im genannten Zeitraum
erfolgt, ein Entgelt ein. Dies widerspricht der zwingen-
den Vorschrift des § 27 Abs 6 ZaDiG. Die Klausel ist
daher unzulassig.

Wenn die Beklagte in Bezug auf den letzten Satz der
Klausel meint, dieser miisse Jjedenfalls zuladssig sein,
Ubersieht sie, dass er (wie auch die Satze 2 und 3) durch
das Wort ,Kreditkartengebiihr“ inhaltlich an den (wie dar-
gestellt wunzuladssigen) ersten Satz anknipft und durch
diese Anknipfung selbst unzulédssig ist.

13. Zur Klausel 7.:

»Stornogebiihren Zusatzleistungen wie zB Reise-
versicherung, Mietwagen/Transfer

MaBgebend sind die Allgemeinen Geschdftsbedin-
gungen des jeweliligen Reiseleistungserbringers.
Zuziglich zu den Stornogebiihren des jeweiligen
Reiseleistungserbringers erhebt holidays.ch AG
zur  Abgeltung des eigenen Zusatzaufwandes

EUR 30,-- Bearbeitungsgebiihr pro betroffene
Reiseleistung und pro betroffenen Reiseteilneh-
mer."“

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel sei groblich benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB. Der Zusatzaufwand durch eine Stornie-
rung werde bereits durch die Stornopauschale abgegolten,
den Reisenden parallel dazu auch von Seiten der Beklagten
mit einer zusatzlichen Stornogebiihr =zu belasten, konne
mit einem allfalligen Zusatzaufwand nicht sachlich
gerechtfertigt werden. Zudem sei die Klausel iberraschend
im Sinne des § 864a ABGB, da der Reisende nicht damit
rechnen milsse, dass ihm Stornogebiithren in doppelter Hin-
sicht auferlegt wiirden, wenn er eine von dritter Seite

angebotene Zusatzleistung storniere.
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Die Beklagte hielt dem entgegen, dass nicht nur der
Leistungstrager einen Stornoaufwand habe, sondern jede
Stornierung auch beim Reiseveranstalter einen Aufwand
bedinge. Fir diesen sei die ohnehin malige Pauschale
zuladssig.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
sei insofern groblich benachteiligend und tuberraschend,
als die Stornogebithr unabhédngig davon fallig werde, ob
die Beklagte im Zusammenhang mit diesen Leistungen - etwa
als Vermittler oder Bote - Uberhaupt tatig geworden sei
und ob ihr im Zusammenhang mit Buchung oder Stornierung
ein Aufwand entstanden sei oder ein Gewinn entgehe.

In der Berufung halt die Beklagte dem Erstgericht
entgegen, eine Klausel, die einen Aufwandsersatz fir
eigene Leistungen im Falle des Vertragsbruchs (Storno sei
immer ein solcher) vorsehe, kdénne keinesfalls als auffal-
lende Stérung der Aquivalenz im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB verstanden werden. Aus dem Titel und dem Zusammen-
hang sei klar, dass nur bei Storno durch einen Reisenden
pauschaliert notwendiger Aufwand verlangt werde. Vermit-
telte Zusatzleistungen liefen iber den Reiseveranstalter
und verursachten bei Storno Zusatzarbeit. Es entspreche
den allgemeinen Regeln des birgerlichen Rechts, dass bei
Vertragsbruch Schaden zu ersetzen seien. GemdB § 458 UGB
dirften EUR 40,-- als Entschadigung fir Betreibungen ver-
langt werden, weshalb die 1in der Klausel angefihrten
EUR 30,-- im Rahmen seien.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Grundsdtzlich hat niemand ein Recht, wvon einem
geschlossenen Vertrag zurickzutreten; es gilt der Grund-
satz pacta sunt servanda. Es kann aber eine sogenannte

Stornovereinbarung getroffen werden. Dabei erhalt der
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Kunde das Recht, vom Vertrag zurlckzutreten (den Vertrag
zu ,Stornieren"), dies gegen Zahlung einer
»Stornogebtihr“. Durch deren Zahlung verzichtet der Kunde
auf den Empfang der Leistung und befreit sich gleichzei-
tig von der Verpflichtung zur Zahlung des eigentlich ver-
einbarten Leistungsentgelts. Eine so geartete Stornover-
einbarung unterfallt der Bestimmung des § 909 ABGB tuber
das Reugeld (Reischauer in Rummel/Lukas® § 909 ABGB Rz 21;
weiters RIS-Justiz RS0014608; RS0118731; Welser/Zbchling-
Jud, Blurgerliches Recht II [2015] Rz 86). Macht der Kunde
von seinem Stornorecht Gebrauch, handelt er nicht rechts-
widrig (1 Ob 268/03y [in Punkt 2.4.]

Im Unterschied hierzu ist die Vereinbarung, dass der
Kunde eine Stornogebiihr zahlen muss, wenn er ungerecht-
fertigt wvom Vertrag zuricktritt, eine Vertragsstrafe im
Sinne des § 1336 ABGB (RIS-Justiz RS0017722; wvgl auch
Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches Recht II Rz 99).

Die hier zu beurteilende Klausel lasst offen, um was
fir eine Stornogebihr es sich bei jener ,des Jjeweiligen
Reiseleistungserbringers“ handelt. Es 1ist daher denkbar,
dass es sich um eine solche im Sinne eines Reugeldes han-
delt. Diesfalls hat aber der Kunde ein Ricktrittsrecht
erworben. Sein Verhalten ist daher nicht - wovon aber die
Beklagte ausgeht - rechtswidrig. Damit erscheint eine
Verpflichtung des Kunden, der Beklagten einen pauschalen
Schadenersatz von EUR 30,-- zur Abgeltung von deren Ver-
mittlungsaufwand zu zahlen, als groblich benachteiligend
(§ 879 Abs 3 ABGB); der Kunde hat ja lediglich von seinem
Ricktrittsrecht (Stornorecht) Gebrauch gemacht.

Die Klausel ist zudem 1in Bezug auf ihren Satz 1
intransparent. Ein Querverweis 1in einem Klauselwerk oder

ein Verweis auf Preislisten fihrt zwar an sich noch nicht
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zur Intransparenz im Sinn von § 6 Abs 3 KSchG. Allerdings
kann im Einzelfall unklar sein, welche Rechtsfolgen sich
aus dem Zusammenwirken der aufeinander bezogenen Bestim-
mungen ergeben (RIS-Justiz RS01220409). Der Satz 1 der
Klausel léasst, wenn er ,die Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen des Jjeweiligen Reiseleistungserbringers™ fir mal-
gebend erklart, im Dunkeln, ob diese auch dann ,mablge-
bend“ sein sollen, wenn sie im Einzelfall nicht gelten,
beispielsweise weil der Konsument von ihrem Inhalt nie-
mals Kenntnis erlangen konnte (vgl RIS-Justiz RS0014506
[T5], [T8]).

14. Zur Klausel 8.:

sholidays.ch AG behdlt sich vor, den ausge-
schriebenen und 1in der Buchungsbestdtigung
festgehaltenen Reisepreis im Falle der Erhéhung
der Befdrderungskosten oder der Abgaben fir
bestimmte Leistungen wie Hafen- oder Flughafen-
gebiihren oder einer Anderung der fiir die
betreffenden Reise geltenden Wechselkurse 1in
dem Umfang =zu d&ndern, wie sich deren Erhohung
pro Person bzw pro Sitzplatz auf den Reisepreis
auswirkt, sofern zwischen Vertragsschluss und
dem vereinbarten Reisetermin mehr als 4 Monate
liegen. Im Falle einer nachtrdglichen Anderung
des Reisepreises oder einer Anderung einer
wesentlichen Reiseleistung 1ist der Reisende
unverziiglich, spdtestens jedoch 21 Tage vor
Reiseantritt, davon in Kenntnis zu setzen.“

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel verstoBe gegen § 31lc Abs 1 KSchG, da sie nur
eine Preiserhohung, nicht aber auch - bei Vorliegen der
selben Voraussetzungen - eine Preissenkung vorsehe.

Die Beklagte hielt dem entgegen, dass die Vorschrif-
ten des BGB iber Preiserhohungen eingehalten wiirden und
die Abstimmung auf das &sterreichische KSchG nicht zwin-
gend erforderlich sei.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
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verstoRe gegen § 31c Abs 1 KSchG.

In der Berufung fuhrt die Beklagte =zur Klausel
allein aus, dass i1hr letzter Satz nicht der Osterreichi-
schen Rechtsordnung widerspreche und das Klagebegehren
insofern abzuweisen sei.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Wie bereits eingangs des Berufungsurteils dargelegt
kommt auf den gesamten Fall Osterreichisches Recht zur
Anwendung. Warum ausgehend von diesem die Rechtsansicht
des Erstgerichts, die Klausel verstobe gegen § 31c Abs 1
KSchG unrichtig sein soll, wird in der Berufung nicht
dargelegt. In Bezug auf den ersten Satz der Klausel wird
in der Berufung gar nichts gesagt. Insofern liegt - wie
bereits bei anderen Klauseln begriindet - die Uberpriifung
der Richtigkeit der erstgerichtlichen Beurteilung nicht
in der Kognition des Berufungsgerichts.

In Bezug auf den zweiten Satz wird in der Berufung
lediglich die Behauptung aufgestellt, dieser widerspreche
nicht der Osterreichischen Rechtsordnung. In dieser Hin-
sicht 1ist die Rechtsriige nicht gesetzmaBig ausgefihrt,
ist doch hierflir ein konkretes Vorbringen zu verlangen,
warum die rechtliche Beurteilung des Erstgerichts unzu-
treffend sein soll (5 Ob 234/09m [in Punkt 3.1;
5 Ob 8/12f [in Punkt 4.]; OLG Wien 1 R 37/09qg).

15. Zur Klausel 9.:

sWird der Hinflug nicht wahrgenommen, zieht
dies regelmdBig auch eine Stornierung des Rick-
fluges nach sich.™

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel sei groblich benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB, da allein in der Nichtinanspruchnahme

des Hinfluges kein bewusstes Ausnutzen der Tarifstruktur
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einer Fluglinie erblickt werden k&énne und daher eine kos-
tenpflichtige Stornierung des Riuckfluges sachlich in kei-
ner Weise gerechtfertigt sei. Zudem sei die Klausel
intransparent, da der Verbraucher uUber die wahre Rechts-
lage in Unklarem gelassen und ihm suggeriert werde, eine
derartige Stornierung wadre rechtmalig.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die Klausel sei
nach deutscher Judikatur zulassig und werde auch wvon
O0sterreichischen Flugunternehmen unbeanstandet verwendet.

Das Erstgericht nahm — unter Hinweis auf
4 Ob 164/12i - den Standpunkt ein, die Klausel sei zum
einen intransparent, da nicht erkennbar sei, in welchen
Fallen eine Stornierung des Rickfluges tatsachlich
erfolge, zum anderen auch grdblich benachteiligend.

In der Berufung fihrt die Beklagte im Wesentlichen
aus, dass das Transparenzgebot nicht {berspannt werden
dirfe. Die Formulierung ,zieht dies regelmaBig“ stelle
klar, dass eine generalisierende Darstellung vorliege,
fir die freilich Ausnahmen bestinden. Aus der Formulie-
rung seien keine negativen Auswirkungen auf das Verhalten
von Konsumenten zu erwarten. Es sei anerkannt, dass die
Inanspruchnahme nur eines von zwel gebuchten Fligen in
Ausniitzung der Tarifstruktur eines Luftfahrtunternehmens
missbrauchlich sei. Die Klausel sei - fiur Laien erkenn-
bar - im eigentlichen Sinn auch nicht normativ; sie ordne
nichts an sondern verweise nur auf ein bestimmtes Rechts-
problem. Auch werde in ihr im Gegensatz zu 4 Ob 164/121
kein Mehrentgelt verlangt und auch nicht die Anrechnung
von Ersparnissen ausgeschlossen, sondern nur auf die mog-
liche Unglltigkeit des zweiten Flugs verwiesen. Aus der
Erfahrung der Flugunternehmen sei es eindeutig, dass

rsandere Falle“ wie Erkrankung, Versaumung oder Reiseplan-
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anderung in der Praxis die vernachlassigbare Ausnahme
darstellten. Das Berufungsgericht mdge in realistischer
Sicht des Konsumentenverhaltens nicht theoretisch denkba-
ren Grinden, warum Flige nicht ausgeniitzt werden, unzu-
treffendes Gewicht wverleihen. Konsumenten verglichen
intensiv via Internet die Tarifstruktur und vermeinten
durch Scheinbuchungen Vorteile zu erlangen. Sie schadeten
damit dem Flugunternehmen, das ansonsten Einzelfliige teu-
rer verkaufen kdénnte und von der Nichtausnitzung eines
Flugs keinen Vorteil habe, wie in der Entscheidung
4 Ob 164/121i falschlich unterstellt werde.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

In 4 Ob 164/12i entschied der OGH, dass eine Klau-
sel, wonach bei Nichtnutzung eines Flugcoupons in der
angegebenen Reihenfolge ein Aufpreis flir die tatsachlich
beabsichtigte Reiseroute verrechnet wird, sachlich
gerechtfertigt ist, soweit sie nur jene Falle umfasst, in
denen der Fluggast von vornherein die Nutzung eines von
mehreren Fligen eines Kombinationsangebots beabsichtigt
und so das Tarifsystem bewusst umgeht (hierzu RIS-Justiz
RS50128814), dass die Klausel aber, soweit sie auch Kunden
belastet, die =zunachst das Kombinationsangebot nutzen
wollten und sich erst spater - etwa wegen des Versaumens
oder der Verspatung eines Zubringerfluges oder wegen
einer Anderung ihrer Reisepldne - anders entschlieBen,
grdblich benachteiligend ist (hierzu RIS-Justiz RS0128814
[T1]) .

Die hier zu beurteilende Klausel sieht fir den Fall,
dass der Hinflug nicht wahrgenommen wird, keinen Aufpreis
vor, sondern dass die Nichtwahrnehmung des Hinfluges
,regelmaBig auch eine Stornierung des Rickfluges nach

sich [zieht]"“. Diese Rechtsfolge gleicht im Wesentlichen
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jener friher in Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthal-
tenen Klausel, nach denen der Flugschein seine Gultigkeit
verlor, wenn der Passagier nicht alle Flugcoupons voll-
stédndig und in der im Flugschein vorgesehenen Reihenfolge
ausnutzte. Eine solche Klausel benachteiligt nach dem
deutschen Bundesgerichtshof den Fluggast entgegen den
Geboten wvon Treu und Glauben unangemessen und wird von
ihm als unwirksam qualifiziert, dies ausgenommen die
Situation, dass der Fluggast schon bei der Buchung plant,
eine Teilstrecke wverfallen zu 1lassen, um sich einen
Preisvorteil zu verschaffen (BGH Xa ZR 101/09 = VRInfo
2010 H 5, 3 = VuR 2010, 311; Xa ZR 5/09 = VRInfo 2010
HS5 3 = NJw 2010, 1958). Der OGH schloss sich in
Punkt 3.4. (iVm Punkt 3.3.) der Entscheidung 4 Ob 164/12i
den diesbeziiglichen Erwagungen des Bundesgerichtshofs in
den beiden zitierten Entscheidungen an und fihrte weiters
aus, das Ziel der Durchsetzung des eigenen Tarifsystems
respektive der privatautonomen Gestaltung des Preises
jeweils entsprechend der unterschiedlichen Nachfragesi-
tuation rechtfertige nicht eine Bestimmung, wonach bei
Nichtnutzung eines Flugscheinabschnitts der gesamte Flug-
schein wverfallt. Damit steht aber fest, dass auch aus
Sicht des OGH eine Klausel wie die hier vorliegende als
groblich benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABGB) anzusehen
ist.

Die Klausel ist zudem intransparent im Sinne des § 6
Abs 3 KSchG. Gegen die Anwendung des § 6 Abs 3 KSchG
spricht nicht, dass die Klausel - so =zumindest die
Ansicht der Beklagten - erkennbar keinen selbstandigen
normativen Charakter habe, da sie 1lediglich erlautere,
ohne selbst etwas anzuordnen. § 6 Abs 3 KSchG fordert

lediglich, dass es sich um eine in allgemeinen Geschéafts-
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bedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene Ver-
tragsbestimmung handeln muss. Ob diese Bestimmung Rechte
und Pflichten der Vertragsparteien begriindet oder ledig-
lich erlduternden Charakter hat, ist fir die Anwendbar-
keit des § 6 Abs 3 irrelevant. Einziges Kriterium fir die
Unwirksamkeit einer 1in allgemeinen Geschaftsbedingungen
oder Vertragsformbladttern enthaltenen Klausel ist, ob sie
unklar oder unverstandlich abgefasst ist.

Die Klausel ist schon deshalb unklar, weil im Dun-
keln bleibt, ob sie - wovon die Beklagte ausgeht - nur
erlautern oder normative Wirkung beanspruchen will. Fir
letzteres wirde das Wort ,regelmaBig“ sprechen, das das
Bestehen einer Regel suggeriert (siehe Duden, Bedeutungs-
worterbuch® [2010] Stichwort ,regelmaBig“). Zudem ist
wegen der Worte ,auch eine Stornierung des Rickflugs™“
unklar, ob die Klausel nur dann gilt, wenn der Reisende
den Hinflug storniert, oder ob auch eine Nichtwahrnehmung
des Hinfluges ohne Vornahme eines Stornos erfasst ist.
Ferner ist wunklar, wer allfallig die Stornierung des
Rickflugs vornimmt oder ob diese automatisch eintritt und
vor allem, ob bereits die Nichtwahrnehmung des Hinfluges
an sich dazu fihrt, dass der Riuckflug als storniert gilt.

16. Zur Klausel 10.:

»Gleiches gilt bei Unterlassen einer von Flug-
gesellschaften geforderten Bestdtigung des
Riickfluges.™

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel sei 1in Zusammenschau mit der vorstehenden
Klausel 9 zu lesen und wie diese groblich benachteiligend
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Die Nichtinanspruchnahme
des Hinfluges konne eine Stornierung des Rickfluges auch

bei Unterlassung einer von der Fluggesellschaft geforder-
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ten Bestatigung nicht sachlich rechtfertigen, zumal dem
Unterlassen einer derartigen Erklarung wvon Vornherein
kein Erklarungswert beigemessen werden konne. Das Abwei-
chen vom dispositiven Recht nach § 863 ABGB sei mangels
sachlicher Rechtfertigung groblich benachteiligend. Keine
sachliche Rechtfertigung stelle dar, dass Fluglinien iber
das Freiwerden eines Sitzplatzes rechtzeitig informiert
wlrden, da der Verbraucher Dbei Nichtinanspruchnahme
sowieso die Kosten trage, sodass ein besonderes Informa-
tionsinteresse der Fluggesellschaft zu verneinen sei.
Auch wiirde ein solches Informationsinteresse den Nachteil
des Verbrauchers nicht rechtfertigen. Dariiber hinaus
berge die Klausel eine unzulédssige Erklarungsfiktion, da
sie nicht auf die in § 6 Abs 1 Z 2 KSchG normierten Vor-
aussetzungen abstelle, unter denen die Fingierung einer
Erklédrung des Verbrauchers vereinbart werden kodnne.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die Klausel sei
sachlich gerechtfertigt, weil Fluggesellschaften manchmal
die Bestatigung von Rickfliigen verlangten und sie bendti-
gen wirden, um zu wissen, ob Sitzplatze in Anspruch
genommen wirden. So werde bei einer spontanen Verlange-
rung einer Urlaubswoche ein Sitzplatz frei, Uber den die
Fluglinie verfligen kdnnte, wiisste sie es rechtzeitig.

Das Erstgericht nahm die Ansicht ein, dass zu dieser
Klausel das selbe wie zur Klausel 9 gelte und dass die
Klausel zudem gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG verstoBe, da dem
Umstand, dass eine Bestatigung des Rickfluges - aus wel-
chem Grund auch immer - nicht eingeholt worden sei, der
Inhalt einer Ricktrittserklarung unterstellt werde.

In der Berufung fihrt die Beklagte 1im Wesentlichen
aus, dass die Klausel (wie bereits die Klausel 9) nicht

normativer, sondern bloBl erlauternder Natur sei. Es werde
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bloB darauf verwiesen, dass andere Fluggesellschaften
Rickflugbestatigungen verlangen koénnten. Weder lege die
Beklagte derartige Bestimmungen fest noch gebe sie an,
auf wen sie zutrdfen. In der Praxis verlangten heute
groBe Fluggesellschaften keine Riuckbestdtigungen mehr, es
konne aber nicht ausgeschlossen werden, dass dies von
kleineren Gesellschaften in seltenen Fallen in bestimmten
Konstellationen, etwa bei langfristigen Unterbrechungen,
der Fall sei. Es sei nicht gesagt, dass per se das Ver-
langen nach einer Rilckbestatigung grdéblich benachteili-
gend oder iUberraschend sei. Der Hinweis auf § 6 Abs 1 Z 2
KSchG verfange nicht, weil die Klausel keine konkreten
Hinweise fir die Fristen oder die Durchfithrung einer
Rickbestatigung enthalte und durch nichts darauf zu
schlieBen sei, dass ein Kunde nicht vorher informiert
werde, wie, wann oder bei wem er eine Rickbestatigung
abzugeben habe. Die Klausel gebe auch 1in diesem Fall
relevante Hinweise, die der Konkretisierung bedirfen.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Die Klausel knlpft ausdriicklich an die zuvor behan-
delte an (,Gleiches gilt ..“). Sie besagt daher, dass das
Unterlassen einer von Fluggesellschaften geforderten
Bestatigung des Riuckfluges ,regelmalig auch eine Stornie-
rung des Riuckfluges nach sich zieht“. Wie die zuvor
behandelte Klausel 1ist auch sie intransparant im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG; zur Vermeidung von Wiederholungen
sei auf die obigen Ausfihrungen verwiesen. Unklar ist
insbesondere (auch) hier, ob der Klausel normative oder
bloB erlauternde Natur beizumessen ist, des Weiteren, was
damit gemeint ist, dass es ,regelmdalig auch eine Stornie-
rung des Rickfluges nach sich zieht™, wenn der Verbrau-

cher eine von Fluggesellschaften geforderte Bestatigung
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des Riickfluges unterlidsst. Im Ubrigen ist die Klausel
groblich benachteiligend, da an das DbloRe Unterlassen
einer Rickmeldung die Rechtsfolge geknipft wird, dass der
Verbraucher seinen Rickflug verliert, was unverhaltnisma-
Big ist. Es ist kein berechtigtes Interesse einer Flugge-
sellschaft oder der Beklagten als Reiseveranstalter an
der ,Bestatigung"“ des Rickfluges durch den Verbraucher
ersichtlich, da dieser auch in dem Fall, dass er zum
Rickflug einfach nicht erscheint, denselben zu bezahlen
hat, weshalb der Fluggesellschaft (oder der Beklagten)
kein Entgelt entgeht.

17. Zur Klausel 11.:

,Die Meldung eines Gepdckschadens/-verlustes
hat gegeniiber dem Abfertigungsagenten des aus-
fiihrenden Luftfrachtfihrers am Zielflughafen
unmittelbar durch Aufnahme eines Schadenproto-
kolls (P.I.R.) zu erfolgen. Bei Gepdckschédden/-
verlust ist jede Klage ausgeschlossen, wenn der
Berechtigte nicht unverziiglich nach Entdeckung
des Schadens, bei internationalen Reisen jeden-
falls aber spdtestens sieben Tage nach Erhalt
des Gepdcks schriftlich Anzeige an den Luft-
frachtfiihrer erstattet. Das gleiche gilt fir
die verspidtete Auslieferung von Gepdck mit der
MaBgabe, dass diese Anzeige unverziglich,
jedenfalls aber spdtestens 21 Tage nach Andie-
nung des Gepdcks zu erstatten ist. Die Anzeige
bedarf der Schriftform und muss 1innerhalb der
vorgenannten Fristen abgesandt werden.™

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel sei in zweifacher Hinsicht intransparent. Zum
einen gebe sie die Bestimmungen des Montrealer Uberein-
kommens nicht richtig wieder, da dieses die Moglichkeit
vorsehe, die Anspriiche bei Arglist des Luftfrachtfiihrers
ohne Einhaltung der Anzeigefristen geltend zu machen. Zum
anderen lege sie dem Reisenden nicht dar, dass sich die
mit ihr wvorgesehene Haftungsbeschrankung 1lediglich auf

gegenuber dem Luftfrachtfuhrer geltend zu machende
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Anspriche in Zusammenhang mit dem Gepack des Reisenden
beziehe; ein Ausschluss wvon Schadenersatz- oder Gewahr-
leistungsrechten des Reisenden gegeniiber dem Reiseveran-
stalter kdénne nicht wirksam vereinbart werden.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die Klausel sei ein
Hinweis und keine normative Regel. Sie gebe das Montrea-
ler Abkommen in seinen wichtigsten Bestandteilen wieder.
Es sei nicht erforderlich, Jjede Ausnahme oder Denkmdg-
lichkeit anzufihren. Es ware an sich nicht erforderlich,
diesen Hinweis anzubringen, weil das Montrealer Uberein-
kommen unabhédngig wvon Parteienvereinbarungen ohnehin zur
Anwendung komme.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
sei schon insofern intransparent, als die Beklagte als
Reiseveranstalter vertraglicher Luftfrachtfihrer geméal
Art 39 Montrealer Ubereinkommen sei und damit gemidBR des-
sen Art 42 die Beanstandungen auch ihr gegeniiber erklart
werden koénnten. Dariber hinaus galten die Fristen des
Art 31 Montrealer Ubereinkommen gemidR dessen Abs 4 nicht
bei Arglist. Abgesehen davon trafen die Beklagte Dbei
Flugmangeln reisevertragliche Gewadhrleistungspflichten,
die nicht durch das Montrealer Ubereinkommen geregelt
seien. Hier sei hinsichtlich der Rige § 3le KSchG, der
zum Beispiel keine Schriftlichkeit voraussetze, anzuwen-
den.

In der Berufung fiuhrt die Beklagte aus, es sei herr-
schende Ansicht, dass die Haftungsbegrenzungen und Bedin-
gungen des Montrealer Ubereinkommens wie auch schon jene
des Warschauer Abkommens im Verhaltnis wvon Reiseveran-
stalter und Reisenden durchschlagen. Die Klausel schlieBe
weitergehende Anspriiche nicht aus. AGB missten nicht

jeden Ausnahmetatbestand erfassen wie hier Arglist. AGB
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hatten weder den Zweck juristischer Schulung noch missten
sie alle Jjuristisch denkbaren Aspekte des Einzelfalls
darbieten. Der Hinweis auf den vertraglichen Luftfracht-
fihrer sei an sich zwar zutreffend, dennoch verlangten
die AGB der Fluggesellschaften die in der Klausel vorge-
sehene Vorgangsweise. Der zweite Satz der Klausel stelle
die wortliche Wiedergabe von Allgemeinen Befdrderungsbe-
dingungen namhafter auslandischer Luftfahrtunternehmen
dar. Es wirde in der Praxis nichts nitzen, wenn diese
missachtet werden wlirden. Von Intransparenz konne keine
Rede sein, der Verbraucher werde nicht von der Durchset-
zung seiner Rechte abgehalten, im Gegenteil werde ihm
nahegelegt, wie dies am effektivsten gelinge.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Die Klausel ist schon deshalb intransparent im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG, weil sie im Dunkeln l&asst, ob sie
bloR die Rechtslage zwischen dem Verbraucher und der
Fluggesellschaft beschreiben oder das Rechtsverhaltnis
zwischen dem Verbraucher und der Beklagten regeln will.
Im Ubrigen kann auf die zutreffende rechtliche Beurtei-
lung des Erstgerichts verwiesen werden (& 500a ZPO).

18. Zur Klausel 12.:

,Hohere Gewalt

Wird die Reise 1infolge héherer Gewalt (zB
innere Unruhen oder Naturkatastrophen) erheb-
lich erschwert, gefdhrdet oder beeintridchtigt,
so kénnen sowohl holidays.ch AG als auch der
Reisende den Vertrag kiindigen. Die Kilindigung
kann nach Antritt der Reise durch holidays.ch
AG konkludent durch schliissiges Verhalten
erfolgen. Wird der Vertrag geklindigt, so kann
holidays.ch AG fiir die bereits erbrachten oder
zur Beendigung der Reise noch zu erbringenden
Reiseleistungen eine angemessene Entschiddigung
verlangen. Erfolgt die Kindigung nach Antritt
der Reise, ist holidays.ch AG verpflichtet, die
notwendigen MaBnahmen zu treffen, insbesondere,
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falls der Vertrag die Riickbefdrderung umfasst,
den Reisenden zurlickzubeférdern. Die Mehrkosten
fiir die Rilickbefdrderung sind von den Parteien
je zur Halfte zu tragen. Im Ubrigen fallen die
Mehrkosten dem Reisenden zur Last.™“

Der Klager vertrat in erster Instanz die Ansicht,
bei einem vorzeitigen Abbruch der Reise habe der Veran-
stalter fir den RiUcktransport zu sorgen und diesen zu
finanzieren, was auch bei zufadlligem Unmoglichwerden der
Vertragserfullung gelte, da der Pauschalreisevertrag malb-
geblich werkvertragliche Elemente berge. Der Veranstalter
schulde einen Erfolg, dessen Ausbleiben sein Risiko und
nicht das Risiko des Reisenden sei. Die mit der Klausel
vorgesehene Uberwdlzung von Riickreisekosten auf den Rei-
senden seil somit unzuldssig. Ein anteiliges Gesamtentgelt
werde ebenfalls nur 1in dem Ausmal geschuldet, als der
Reisezweck erfillt werden konnte. Es liege somit ein Ver-
stoB gegen § 3le Abs 1 KSchG wvor. Da die Klausel die malR-
gebliche Rechtslage nicht richtig wiedergibt, sei sie
auch intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die Tragung der
Kosten 1iblicher Riickbefdrderung durch sie wiirde in der
Klausel nicht ausgeschlossen. Sonderaufwand als Folge
héherer Gewalt, die beide Vertragsteile (Reiseveranstal-
ter und Reisender) treffe, dirfe geteilt werden.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
widerspreche § 3le KSchG, wonach die Rickbefdrderung
durch den Veranstalter immer kostenlos zu erfolgen habe.

In der Berufung halt die Beklagte dem Erstgericht
entgegen, aus § 3le KSchG konne nicht abgeleitet werden,
dass im Falle eines Reiseabbruchs in Folge hdherer Gewalt
die Mehrkosten einer auberplanmdaBigen Rickbefdrderung

ausschlieRlich vom Reiseveranstalter zu tragen seien. Die
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Klausel entspreche § 6517 BGB und sei ausgewogen, weil
der Zufall zu Lasten beider Vertragsparteien gehe.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Ergibt sich nach der Abreise, dass ein erheblicher
Teil der vertraglich vereinbarten Leistungen nicht
erbracht wird oder nicht erbracht werden kann, so hat der
Veranstalter nach § 3le Abs 1 Satz 1 KSchG ohne zusdtzli-
ches Entgelt angemessene Vorkehrungen zu treffen, damit
die Reiseveranstaltung weiter durchgefihrt werden kann.
Kénnen solche Vorkehrungen nicht getroffen werden oder
werden sie vom Reisenden aus triftigen Grinden nicht
akzeptiert, so hat der Veranstalter nach § 3le Abs 1 Satz
2 KSchG ohne zusatzliches Entgelt gegebenenfalls fir eine
gleichwertige Mdglichkeit zu sorgen, mit der der Reisende
zum Ort der Abreise oder an einen anderen mit ihm verein-
barten Ort befdrdert wird.

Mit der Bestimmung des § 3le KSchG wird generell das
Auftreten von Leistungsstdorungen nach der Abreise gere-
gelt. In Anlehnung an die Pauschalreiserichtlinie
90/314/EWG werden keine bestimmten Griinde fiir die Nicht-
bzw Schlechterfiillung der gebuchten Reiseleistung voraus-
gesetzt. Daher f&llt sowohl die Behandlung einfacher Man-
gel darunter, als auch das subjektive Unvermdgen bzw die
nicht zu vertretende Unmoglichkeit der Leistung. Es wird
also auch der - hier interessierend - Tatbestand der
nachtraglichen (Teil-)Unmdglichkeit der Leistung aufgrund
hoherer Gewalt (Naturkatastrophe) von der Regelung des
§ 3le KSchG erfasst (10 Ob 2/07b mwH; weiters Schoditsch,
Der Einfluss der Terrorgefahr auf das Reiserecht, ZVR
2016, 536 [540]). Wenn die Beklagte damit argumentiert,
dass die Klausel § 6517 BGB entspreche, ist ihr zu erwi-

dern, dass sich das deutsche und Osterreichische Recht
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- wie bereits in 9 Ob 42/04y erlautert - hier maBgeblich
unterscheiden, da letzteres gerade keine dem besonderen
Kindigungsrecht nach § 6517 BGB vergleichbare gesetzliche
Bestimmung enthalt. Der Ansicht des Erstgerichts, nach
§ 3le KSchG habe die Ruckbefdrderung durch den Veranstal-
ter immer - und damit auch bei erzwungenem Reiseabbruch
durch hohere Gewalt - kostenlos zu erfolgen, weshalb die
Klausel gesetzwidrig sei, ist daher beizutreten.

19. Zur Klausel 13.:

»Datenverwendung und Datenschutz

holidays.ch AG erhebt und verwendet Ihre Daten
gemdl3 den datenschutzrechtlichen Bestimmungen
zu Bewerbung, Verkauf, Vermittlung und Durch-
fiihrung von Reisen und damit verbundenen Leis-
tungen. Nur sowelit gesetzlich zuldssig, werden
Ihre Daten an Dritte ilbermittelt, zB Veranstal-
ter, Fluggesellschaft, Hotel, Auftragnehmer.“

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel sei intransparent, da weder der Empfanger-
kreis der Daten, noch deren Umfang bestimmt werde. Nach
standiger Rechtsprechung miisse der Betroffene wissen, wer
welche Daten zu welchem Zweck erhdlt. Diesen Anforderun-
gen geniige die Klausel nicht.

Die Beklagte hielt dem entgegen, es sei 1in AGB
unmoéglich, taxativ einen Empfangerkreis wvon Daten und
ihren Umfang darzustellen. Die beschreibende einschréan-
kende Aufzahlung sei gesetzeskonform.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
sei intransparent.

In der Berufung halt die Beklagte dem Erstgericht
entgegen, dass der Klausel im Wesentlichen zu entnehmen
sei, dass Daten zunachst 1im eigenen Bereich verwendet
wirden, was nicht unzulassig sei. Es werde auch darge-

stellt, dass Daten an Dritte weitergegeben wirden, aber
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nur, sowelit gesetzlich zuldssig. Beispielhaft wilirden
gewisse Empfanger genannt, die lUber die Daten des Kunden
verfigen miussten. Es ware unmoglich im Rahmen der AGB
darzustellen, an wen im Einzelfall welche konkreten Daten
weitergegeben werden (mliissen), dazu sei der Geschaftsbe-
reich der Beklagten =zu breit bzw die Wirklichkeit =zu
vielfaltig. Fur den Reisenden nachvollziehbare sinnhafte
Abgrenzungen erfolgten durch die Begrenzung auf Reisen
und damit verbundene Leistungen. Insofern wlirden konkret
berechtigte Zwecke dargestellt.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

§$ 4 Z 14 DSG definiert die ,Zustimmung" als gliltige,
insbesondere ohne Zwang abgegebene Willenserklarung des
Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sachlage fir den
konkreten Fall in die Verwendung seiner Daten einwillige.
Eine wirksame Zustimmung kann demnach nur vorliegen, wenn
der Betroffene weil, welche seiner Daten zu welchem Zweck
verwendet werden sollen. Nur dann kann davon gesprochen
werden, dass er der Verwendung seiner Daten ,in Kenntnis
der Sachlage fiir den konkreten Fall“ zustimmt (2 Ob 1/09z
ua) .

Eine wirksame Zustimmung zur Verwendung nichtsensi-
bler Daten 1liegt jedenfalls nur dann vor, wenn der
Betroffene zumindest weiR, welche seiner Daten verwendet
werden (RIS-Justiz RS0115216 [T2]). Die Klausel spricht
nur von ,Ihre Daten™ und lasst damit im Dunkeln, um wel-
che Daten es sich exakt handelt; in Betracht kamen bei-
spielsweise Name, Geschlecht, Geburtstag, Geburtsort,
Beruf, Familienstand, Reisedaten wie Abfahrt und Ankunft,
Namen und Anzahl der Mitreisenden, Reisepreis, Zusatz-
leistungen, und vieles mehr. Schon weil die Klausel offen

lasst, um welche Daten es sich exakt handelt, erweist sie



- 42 - 1 R 28/17w

sich als intransparent im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG (vgl
etwa 4 Ob 221/06p; 7 Ob 84/12x [zu Klausel 19]).

20. Zur Klausel 14.:

~Es gilt schweizer Recht.“

Zu dieser Klausel wurde bereits eingangs des Beru-
fungsurteils ausfihrlich Stellung genommen. Wie dargelegt
enthalt die Klausel keinen Hinweis im Sinne des Erkennt-
nisses des EuGH in der Rechtssache VKI/Amazon, C-191/15,
und verstoRt damit gegen die richtlinienkonform auszule-
gende Bestimmung des § 879 Abs 3 ABGB.

21. Zur Klausel 15.:

»Gerichtsstand filir Rechtsstreitigkeiten gegen
holidays.ch AG ist Basel.™“

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die Klausel verletze unter anderem § 14 KSchG.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die Klausel konne
zwingende internationale Normen nicht andern und sei fir
Nichtverbraucher zuladssig und daher korrekt.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
widerspreche den zwingenden Vorschriften des § 14 KSchG
und Art 16 und 17 LGVU II.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Die Beklagte fihrt 1in der Berufung zur Klausel
nichts aus. Die Uberpriifung der Richtigkeit des Erstur-
teils ist insofern der Kognition des Berufungsgerichts
enthoben, ist doch dieses an eine Beschrankung der Klage-
grinde (und Einwendungen) durch den Rechtsmittelwerber
gebunden (RIS-Justiz RS0043352 [T23]).

22. Zur Klausel 16.:

»Leistungsdnderungen

Abdnderungen und Abweichungen einzelner Reise-
leistungen von den vertraglichen Vereinbarungen
sind seitens holidays.ch AG nur zuldssig, wenn
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sie nach Vertragsabschluss erforderlich werden,
nicht gegen Treu und Glauben durch holidays.ch
AG veranlasst sind und 1im librigen nicht den
Gesamtzuschnitt der Reise beeintrdchtigen.
Kurzfristige Anderungen der Flugzeiten, der
Streckenfiihrung wie auch kurzfristige Wechsel
von Fluggerdten oder Fluggesellschaften bleiben
ausdriicklich vorbehalten.™

Der Klager vertrat in erster Instanz die Ansicht,
der mit der Klausel normierte Leistungsédnderungsvorbehalt
verstole gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG, da weder auf die
Zumutbarkeit flir den Verbraucher noch auf die Geringfi-
gigkeit wund sachliche Rechtfertigung abgestellt werde.
Die Klausel verstoBe auch gegen § 31c Abs 2 KSchG, da wvon
ihr auch die Anderung wesentlicher Bestandteile erfasst
wirden, auf die zwingende Wahlmoglichkeit des Reisenden
jedoch nicht hingewiesen werde.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die Leistungsande-
rungen nahmen auf den ,Zuschnitt“ der Reise Bezug und
damit auf Zumutbarkeit. Der Vorbehalt schlieRe nur zumut-
bare Anderungen von Flugzeiten, Streckenfithrung, Wechsel
von Fluggeraten und Fluggesellschaften ein.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, die Klausel
verstoRe gegen § 31lc Abs 2 KSchG, da auf die dem Verbrau-
cher zustehende Wahlmdglichkeit nicht aufmerksam gemacht
werde.

In der Berufung halt die Beklagte dem Erstgericht
entgegen, der erste Satz der Klausel verstolBe nicht gegen
§ 31c KSchG, weil diese Bestimmung von einer Anderung
wesentlicher Bestandteile des Vertrags spreche und einem
dementsprechenden Wahlrecht des Reisenden, die Klausel im
ersten Satz aber nur von Anderungen spreche, die den
Gesamtzuschnitt der Reise nicht verdndern, somit von

unwesentlichen Anderungen. Da es auf den Hinweis auf eine
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Wahlmdoglichkeit insofern gar nicht ankomme, sei das Kla-
gebegehren betreffend den ersten Satz abzuweisen.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Andert der Veranstalter - soweit ihm gesetzliche
oder vertragliche Bestimmungen dieses Recht geben - vor
der Abreise wesentliche Bestandteile des Vertrags, etwa
auch den Preis, erheblich, so hat der Reisende nach § 3lc
Abs 2 Satz 1 KSchG die Wahl, die Vertragsanderung anzu-
nehmen oder vom Vertrag zuruckzutreten, ohne zur Zahlung
einer Vertragsstrafe oder eines Reugeldes verpflichtet zu
sein. Der Veranstalter hat nach § 31c Abs 2 Satz 2 KSchG
dem Reisenden die Vertragsanderung unverziglich zu erkla-
ren und ihn dabei lber die bestehende Wahlmdglichkeit zu
belehren; der Reisende hat sein Wahlrecht wunverziiglich
auszulben.

Die Beklagte meint, sie sei nach der Klausel ohnehin
nicht zu solchen Anderungen berechtigt, die den ,Gesamt-
zuschnitt der Reise“™ Dbeeintrachtigten, und schlieBt
hieraus, samtliche Anderungen, zu denen sie berechtigt
sei, seien unwesentlich, weshalb das Wahlrecht des Rei-
senden kein Thema sein kénne. Dies ist jedoch unrichtig,
weil nach der Judikatur Art und Zeit der Befodrderung,
Fluggerat, Flugdauer und Zwischenstopps genauso wie die
Unterkunft wesentliche Bestandteile des Reisevertrages
sind (RIS-Justiz RS0114499). Bereits die erhebliche Ande-
rung bloB eines einzigen wesentlichen Bestandteils zieht
die in § 31c Abs 2 KSchG genannten Rechtsfolgen nach sich
(Mayrhofer 1in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 3lc
KSchG Rz 14). Wird beispielsweise bei einer zweiwdchigen
Reise der Abflugtermin von Samstag Vormittag auf Samstag
Nachmittag verlegt, 1ist dies eine erhebliche Anderung

eines wesentlichen Bestandteils, jedoch noch keine Beein-
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trachtigung des ,Gesamtzuschnitts der Reise™.

Das Transparenzgebot erfordert zwar in der Regel
nicht die vollstandige Wiedergabe des Gesetzestextes. Der
Unternehmer kann aber bei Beachtung des Transparenzgebots
auch dann zur Vollstadndigkeit verpflichtet sein, wenn
andernfalls die Auswirkungen einer Klausel fir den Ver-
braucher unklar blieben (RIS-Justiz RS0121951). Dies 1ist
hier der Fall. Ohne den Hinweis auf das nach § 31lc Abs 2
KSchG bei erheblichen Anderungen wesentlicher Vertrags-
teile bestehende Wahlrecht entsteht beim Verbraucher der
unrichtige Eindruck, bestimmte Abanderungen einzelner
Reiseleistungen durch die Beklagte waren zuldssig und er
misse sie ohne weiteres akzeptieren. Satz 1 der Klausel
verletzt daher das Transparenzgebot.

Mit Satz 2 der Klausel behalt sich die Beklagte pau-
schal kurzfristige Anderungen der Flugzeiten, der Stre-
ckenfihrung wie auch kurzfristige Wechsel von Fluggeraten
oder Fluggesellschaften vor. Dies verletzt § 6 Abs 2 7 3
KSchG, wonach eine Vertragsbestimmung, nach der der
Unternehmer eine von ihm zu erbringende Leistung einsei-
tig andern oder von ihr abweichen kann, unzulédssig ist,
es sel denn, die Anderung beziehungsweise Abweichung ist
dem Verbraucher zumutbar, besonders weil sie geringfligig
und sachlich gerechtfertigt ist, und die Vertragsbestim-
mung zudem im Einzelnen ausgehandelt worden ist.

23. Zur Klausel 17.:

,Ricktritt
[..]
Stornogebiihren holidays.ch AG Pauschalreisen

Bei Riicktritt bis 30 Tage vor Reiseantritt: 40%
des Reisepreises.

Ab 29. bis 15. Tag vor Reiseantritt: 70% des
Reisepreises.
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Ab 14. Tag vor Reiseantritt: 90% des Reiseprei-
ses.

Am Tag des Reiseantritts: 95% des Reisepreises.

Der Kunde 1ist berechtigt, die Entstehung eines
geringeren Schadens nachzuweisen. holidays.ch
AG ist berechtigt, im Einzelfall gegen Nachweis
einen die Riicktrittspauschale libersteigenden
Riicktrittschaden geltend zu machen."

Der Klager vertrat 1in erster Instanz die Ansicht,
die in der Klausel enthaltenen Stornosatze seien grdblich
benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, da sie von
jenen der Musterbedingungen der Allgemeinen Reisebedin-
gungen (ARB 1992) abwichen, welche einen angemessenen
Interessensausgleich darstellten. Die Klausel verstoBe
auch gegen §§ 6 Abs 1 Z 11 iVm 27a KSchG, da sich bei
verbraucherfeindlichster Auslegung der Veranstalter damit
aus seiner Pflicht nehme, die Aufwandsersparnis und
anderweitige Verdienstmdglichkeiten Dbei der Berechnung
der Pauschalen im Vorhinein zu berilicksichtigen. Die Klau-
sel sei lberdies grdblich benachteiligend im Sinne des §
879 Abs 3 ABGB, da einerseits ein Ricktrittsrecht gewadhrt
werde, andererseits jedoch die Geltendmachung eines die
Ricktrittspauschale Ubersteigenden Ricktrittschadens vor-
behalten werde. Diesbeziiglich sei die Bestimmung auch
Uberraschend, da der Konsument bei einem eingerdumten
Ricktrittsrecht - neben den Stornogebiihren - nicht mit
einem weiteren Ersatzanspruch gegen ihn zu rechnen habe.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die ARB 1992 seien
national unverbindlich und kein MaBstab fiur § 879 Abs 3
ABGB. Sie wiirden aublerhalb von Osterreich gar nicht, in
Osterreich auch nicht durchgehend angewandt. Auch nach
deutscher Judikatur sei die Klausel nicht zu beanstanden,
»szumal Ja eine Schadenminderung anhand des konkreten

Schadens die Pauschale andern kann und diese Moglichkeit
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zweliseitig gestaltet ist™.

Das Erstgericht nahm den Standpunkt ein, dass auf
Reugeldvereinbarungen § 27a KSchG unmittelbar anwendbar
sei. Danach sei Dbei Werk- und Dienstleistungsvertragen
der Unternehmer verpflichtet zu begriinden, dass er durch
Unterbleiben seiner Leistung sich nichts erspart und auch
nichts anderweitig verdient habe. Auf dieser Basis seil
eine Pauschalierung, die die gewdhnlich ersparten Aufwen-
dungen und den gewdhnlich erzielbaren anderen Erwerb
unberiicksichtigt lasse, unzuldssig. Einen Anhaltspunkt
dafiir, dass die Satze der ARB diesen Komponenten bei der
Beklagten nicht ausreichend Rechnung triigen, habe die
Beklagte nicht geliefert.

In der Berufung halt die Beklagte dem Erstgericht
entgegen, dass die Klausel das Recht des Kunden unberihrt
lasse, bei einem Ricktritt dem Reiseveranstalter die Ent-
stehung eines geringeren Schadens nachzuweisen, somit
eine Anrechnung zu verlangen. Eine Pauschalierung als
Vertragsstrafe sei grundsatzlich =zulédssig. § 27a KSchG
seil gegenstdndlich nicht anzuwenden, da es sich bei der
Vereinbarung von Stornokosten um keine Reugeldvereinba-
rung, sondern um die Vereinbarung einer Vertragsstrafe
handle. Im Abschlag gegeniiber dem Vollpreis kamen die
ersparten Aufwendungen bzw die Wahrscheinlichkeit des
mbéglichen anderen Erwerbs hinreichend zum Ausdruck.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Fine hinter dem vereinbarten Werklohn zurickblei-
bende vertragliche ,Stornogebiihr"™, die der Besteller nach
Abbestellung des Werks an den Unternehmer zu zahlen hat,
ist Reugeld; es bezweckt die Pauschalierung des Entgelt-
anspruchs gemaB § 1168 Abs 1 ABGB erster Satz ABGB in

— gemessen am Entgelt fur den Fall der Werkausfiuhrung -
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geringerer Hohe. Auf eine solche Reugeldvereinbarung ist
§ 27a KSchG unmittelbar anwendbar (1 Ob 268/03y — hierzu
RIS-Justiz RS0118731; wvgl auch Léwenthal-Philadelphy in
Keiler/Klauser § 27a KSchG Rz 10 f; Apathy in
Schwimann/Kodek® § 7 KSchG Rz 5).

Damit sein Werklohnanspruch gemal § 1168 Abs 1 ers-
ter Satz ABGB fallig wird muss der Werkunternehmer § 27a
KSchG genltigen. Er muss hierflir konkret zur Frage nach
einer Ersparnis infolge Unterbleibens der Arbeit bzw des
Werks Stellung nehmen und ausfihren, aus welchen - etwa
durch den Betriebsgegenstand, die Betriebsstruktur und
den Auftragsstand bestimmten - Griinden er ,durch eine
anderweitige Verwendung"“ weder etwas erworben noch zu
erwerben absichtlich versadaumt habe (1 Ob 268/03y [in
Punkt 3.2.]).

Bis der Werkunternehmer dieser Informationspflicht
nachgekommen ist, obliegt es daher nicht dem Kunden,
nachzuweisen, dass sich der Werkunternehmer mehr als die
Stornogebiihr erspart und daher die Differenz herauszuge-
ben hat. Nach der Klausel liegt es Jjedoch pauschal beim
Verbraucher, die ,Entstehung eines geringeren Schadens™“
nachzuweisen. Damit stellt die Klausel die Rechtslage
unrichtig dar, weshalb sie intransparent im Sinne des § 6
Abs 3 KSchG ist (siehe RIS-Justiz RS0115219; vgl weiters
RIS-Justiz RS0121951 [T2]). Die Klausel bildet eine Ein-
heit, weshalb die genannten Intransparenz die gesamte
Klausel unzuladssig macht.

24 . Zusammengefasst verstoRen alle 17 Klauseln gegen
das anzuwendende O&sterreichische Recht und sind daher

unzuléassig.
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25. Zur territorialen Reichweite des Begehrens:

Der Klager erklarte, dass sich die Verbandsklage
gegen die Verwendung unzulassiger Klauseln gegenlber
Osterreichischen Konsumenten richte und dies nach der
Judikatur nicht ausdricklich Aufnahme in des Klagebegeh-
ren finden misse. Ausdricklich nur aus anwaltlicher Vor-
sicht erhob er ein auf Osterreich beschranktes Eventual-
begehren (ON 4 Seiten 16 und 23).

Die Beklagte vertritt demgegeniiber die Ansicht, weil
das Klage (haupt)begehren keine Einschrankung auf Oster-
reich beinhalte solle mit ihm die Unterlassung der inkri-

minierten Klauseln auch auBerhalb Osterreichs untersagt

werden, was - zumal auRerhalb Osterreichs das O&sterrei-
chische Recht nicht gelte - das Begehren unschlissig
mache.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

Es ist grundsédtzlich Sache des Kléadgers, deutlich zum
Ausdruck =zu bringen, dass er Schutz nicht nur fir das
Inland, sondern auch fir andere Staaten begehrt. Macht er
dies nicht, muss mangels entsprechender Anhaltspunkte
angenommen werden, dass er nur Schutz fiir Osterreich
anstrebt (RIS-Justiz RS0076843).

Ist das Unterlassungsbegehren territorial uneinge-
schrankt formuliert, strebt ein Klager aber die Unterlas-
sung nur fiir Osterreich an, so hat er das Unterlassungs-
begehren entsprechend zu adaptieren (in diesem Sinne 4 Ob
161/15b) . Das Gericht muss den Kladger zur Verbesserung
auffordern, wenn er die Notwendigkeit einer Prazisierung
nicht selbst erkannte (RIS-Justiz RS0036355 [T107,
[T14]). Das Gericht ist gleichwohl stets berechtigt, dem
Urteilsspruch selbst eine klare und deutliche, vom Begeh-

ren abweichende Fassung zu geben, wenn sich letztere im
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Wesentlichen mit dem Begehren deckt (RIS-Justiz
RS0039357), was auch flir die Fassung eines Unterlassungs-
gebotes gilt (RIS-Justiz RS0039357 [T25]).

Hier hat der Klager unmissverstandlich erklart, dass
er gerade keine weltweite Unterlassungspflicht der
Beklagten anstrebt, sondern eine solche allein in Bezug
auf die Osterreichischen Verbraucher. Das
Klage (haupt)begehren war daher stets dahingehend zu ver-
stehen. Weil der Klager stets nur eine Unterlassung der
inkriminierten Klauseln in Bezug auf Osterreich anstrebte
und er lediglich irrig der Meinung war, dem misse nicht
im Klagebegehren selbst Ausdruck verliehen werden, hatte
das Erstgericht den Klager zu einer diesbezliglichen Adap-
tierung des Begehrens aufzufordern gehabt. Zumal die
StoRrichtung des Klagers unzweifelhaft war, 1ist es dem
Berufungsgericht aber gestattet, dem Klagebegehren die
entsprechende prazise Fassung zu geben.

Weil der Klager keine die O&sterreichischen Grenzen
Uberschreitende Unterlassungspflicht der in der Schweiz
ansassigen Beklagten erwirken will, muss auf die Frage,
ob die Osterreichischen Gerichte fir eine solche Ver-
bandsklage iberhaupt die Kognitionsbefugnis hatten, nicht
eingegangen werden (dazu Stadler in Leible/Terhechte § 27
Rz 39; weiters Lindacher in FS Hoffmann 258 ff; Lindacher
in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht® [2013] Vor § 1
UKlaG Rz 16 ff).

26. Zur Wiederholungsgefahr:

Am Vorliegen von Wiederholungsgefahr ist mangels
Abgabe einer Unterlassungserkldrung 1im Sinne des § 28
Abs 2 KSchG und aufgrund der Verteidigung der beanstande-
ten Klauseln durch die Beklagte im Prozess, was auch

abseits des § 28 Abs 2 KSchG Wiederholungsgefahr indi-
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ziert (RIS-Justiz RS0031772), nicht zu zweifeln.
Der Unterlassungsanspruch besteht daher zu Recht.

27. Zur Leistungsfrist und Urteilsverdffentlichung:

Die Leistungsfrist und die Ermachtigung zur Urteils-
verdoffentlichung werden von der Berufung nicht themati-
siert, weshalb sich diesbezigliche Ausfiihrungen eribrigen
(vgl 4 Ob 265/16y [in Punkt 2.2.a.]).

28. Die Kostenentscheidung grindet auf §§ 41, 50

ZPO.

29. Die ordentliche Revision ist gemaB § 502 Abs 1

ZPO im Hinblick darauf, dass sich die Verbandsklage gegen
eine Vielzahl von Klauseln richtet, die fiir eine groRere
Anzahl von Verbrauchern bestimmt sind und zu deren Wirk-
samkeit hochstgerichtliche Judikatur fehlt, =zulassig (vgl
6 Ob 212/09h [in Punkt 1.1]).

II. Zum Kostenrekurs:

Das Erstgericht sprach dem Klager nach § 41 ZPO vol-
len Kostenersatz =zu, aberkannte ihm aber - erkennbar -
einen Ersatzanspruch fir die am 31.8.2016 eingebrachte
Duplik, fir die der Klager unter Ansatz von TP 3A
EUR 1.468,44 (inklusive 20% USt) verzeichnet hatte.

Der Klager strebt mit dem Kostenrekurs eine Abande-
rung der erstinstanzlichen Kostenentscheidung dahingehend
an, dass ihm (fir die Duplik) weitere EUR 1.468,44 an
Kostenersatz, somit insgesamt EUR 7.756,08 (darin
EUR 1.389,-- Barauslagen und EUR 1.061,18 USt) zuerkannt
werden. Als Rekursgrund macht er unrichtige rechtliche
Beurteilung geltend.

Die Beklagte beantragt in ihrer Kostenrekursbeant-
wortung, dem Kostenrekurs nicht Folge zu geben.

Der Kostenrekurs ist berechtigt.
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Der Schriftsatz ON 7 langte mehr als sieben Tage vor
der vorbereitenden Tagsatzung bei Gericht und Gegner ein
und war daher im Sinne des § 257 Abs 3 ZPO zulé&ssig. Er
enthielt nicht ausschlieRlich Rechtsausfiihrungen, sodass
er nicht nach § 78 Abs 3 ZPO unzulassig war. So wurde mit
ihm etwa auch die Urkunde Beilage ./K vorgelegt und
hierzu ein Tatsachenvorbringen erstattet.

Dem Schriftsatz kann auch nicht abgesprochen werden,
dass er zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung im Sinne
des § 41 ZPO notwendig und zweckmaRig war. Weil sein vor-
heriger Schriftsatz vom 5.7.2016 stammte, konnte der Kla-
ger erst mit ihm substantiiert auf die am 28.7.2016
ergangene Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-
191/15, VKI/Amazon, eingehen, der fir den Prozess - wie
bereits im Rahmen der Erledigung der Berufung ausge-
fihrt - groBe Bedeutung zukommt. Mit dem Schriftsatz ON 7
ermbglichte der Kladger sowohl dem Gericht als auch der
Beklagten eine entsprechende Verhandlungsvorbereitung.
Dies ware nicht der Fall gewesen, waren die Ausfiihrungen
erst in der vorbereitenden Tagsatzung erfolgt.

Dem Rekurs war daher Folge zu geben und die ange-
fochtene Kostenentscheidung wie beantragt abzuandern.

Die Entscheidung iber die Kosten des Rekursverfah-
rens beruht auf §§$ 50, 41 ZPO.

Die Unzulédssigkeit des Revisionsrekurses beruht auf

§ 528 Abs 2 Z 3 ZPO.
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1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 1, am 19. April 2017

Dr. Regine Jesionek
Elektronische Ausfertigung
gemadB § 79 GOG



