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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr. Pisan als Vorsitzende
sowie die Richter Mag. Weixelbraun und Mag. Pohlmann in
der Rechtssache des Klagers Verein fir Konsumenteninfor-
mation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwadlte KG in Wien, wider
die Beklagte Austrian Airlines AG, 1300 Wien-Flughafen,

Office Park 2, vertreten durch Jarolim Flitsch Rechtsan-

walte GmbH in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert
EUR 30.500,--) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert
EUR 5.500,--) iber die Berufung des Klagers (Berufungsin-
teresse EUR 36.000,--) gegen das Urteil des Handelsge-

richtes Wien wvom 19.8.2011, 18 Cg 22/11s-7, in nicht
6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und das
angefochtene Urteil dahin abgedndert, dass es einschlieB-
lich des bestatigten Teiles lautet:

»Die Beklagte ist schuldig, im geschaftlichen Ver-
kehr mit Verbrauchern in allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen, die sie von ihr geschlossenen Vertridgen und/oder in
hiebei verwendeten Vertragsformbladttern zugrunde legt,
die Verwendung folgender oder sinngleicher Klausel sowie
die Berufung darauf oder auf eine sinngleiche Klausel =zu

unterlassen, soweit diese unzulédssigerweise vereinbart
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wurde:

Wenn Sie die Flugcoupons nicht 1in der angegebenen
Reihenfolge verwenden, werden wir den anwendbaren Preis
fiir die tatsdchlich von 1ihnen beabsichtigte Reiseroute
verrechnen. Beil einer Anderung der vereinbarten Flugstre-
cken bzw deren Reihenfolge kénnen Sie unbenutzte Coupons
nur dann 1in Anspruch nehmen, wenn Sie die Differenz
(,Aufpreis") zwischen dem von 1ihnen bereits bezahlten
Preis und dem Preis filir die tatsdchlich gewdhlte Befdérde-
rung zum Buchungszeitpunkt bezahlen.

Sollten Sie den Aufpreis vor Flugantritt nicht
bezahlen, wird Ihr Ticket entsprechend den anwendbaren
Tarifbestimmungen refundiert. Wir haften in solchen F&l-
len nicht fiir eine allfdllige Nichtbefdrderung und sons-
tige daraus resultierende Sché&den.

Das Mehrbegehren, dem Klager werde die Ermachtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung
zur Urteilsveroffentlichung binnen sechs Wochen ab
Rechtskraft einmal in der Samstagsausgabe des redaktio-
nellen Teiles der ,Kronen-Zeitung“, bundesweit erschei-
nende Ausgabe, auf Kosten der Beklagten mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung
in Normallettern, somit 1in gleichgroBer Schrift wie der
FlieRtext redaktioneller Artikel, zu verdffentlichen,
wird abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, dem Kla&ger binnen
vierzehn Tagen die mit EUR 4.125,-- (darin enthalten
EUR 508,82 USt und EUR 1.072,10 Barauslagen) bestimmten
Kosten des Verfahrens zu ersetzen."

Die Beklagte 1ist schuldig, dem Klager binnen vier-

zehn Tagen die mit EUR 3.560,10 (darin enthalten
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EUR 317,81 USt und EUR 1.653,25 Barauslagen) bestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

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

Die ordentliche Revision ist zuléssig.

Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte betreibt eine Fluglinie und bietet ihre
Leistungen im gesamten Bundesgebiet aber auch internatio-
nal an. Im geschaftlichen Verkehr im Zusammenhang mit
Passagierleistungen legt sie allen abgeschlossenen Ver-
tragen, unter anderem auch denen mit Verbrauchern, allge-
meine Geschédftsbedingungen mit folgender Klausel zu
Grunde:

,Wenn Sie die Flugcoupons nicht in der angegebenen
Reihenfolge verwenden, werden wir den anwendbaren Preis
fiir die tatsdchlich von Ihnen beabsichtigte Reiseroute
verrechnen. Bel Anderung der vereinbarten Flugstrecken
bzw. deren Reihenfolge kénnen Sie unbenutzte Coupons nur
dann 1in Anspruch nehmen, wenn Sie die Differenz (,Auf-
preis") zwischen dem von Ihnen bereits bezahlten Preis
und dem Preis flir die tatsdchlich gewdhlte Befdbrderung
zum Buchungszeitpunkt bezahlen.

Sollten Sie den Aufpreis vor Flugantritt nicht
bezahlen, wird TIhr Ticket entsprechend den anwendbaren
Tarifbedingungen refundiert. Wir haften in solchen F&llen
nicht filir eine allfdllige Nichtbefdbrderung und sonstige
daraus resultierende Schidden."

Mit Klage vom 07.03.2011 Dbegehrte der Klager, die
Beklagte schuldig zu erkennen, es im geschaftlichen Ver-
kehr mit Verbrauchern in allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen, die sie den von ihr geschlossenen Vertrdgen und/oder

in hiebei verwendeten Vertragsformblattern zugrunde lege,



- 4 - 15 R 203/11z

die Verwendung der oben wiedergegebenen Klausel oder
sinngleicher Klauseln bzw die Berufung darauf zu unter-
lassen. Weiters begehrte er die Ermachtigung zur Verof-
fentlichung des klagsstattgebenden Teils des Urteils-
spruchs 1im Unterlassungsbegehren. Die Beklagte verwende
die beanstandete Klausel im Verkehr mit Verbrauchern in
ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen (,Befdrderungsbe-
dingungen Wien, Janner 2010%), womit sie gegen gesetzli-
che Verbote und gegen die guten Sitten verstoble (§ 28
KSchG) . Die Klausel sei groblich benachteiligend im Sinne
des § 879 Abs 3 ABGB, weil die Hohe der geforderten Auf-
zahlung bei der Buchung nicht oder nicht leicht fest-
stellbar sei. Auch bei Inanspruchnahme nur einer Teil-
strecke der gebuchten Flugroute wegen Krankheit oder
héherer Gewalt sei der Reisende zur Erbringung der Auf-
zahlung verpflichtet, um den Flug in Anspruch nehmen zu
konnen. Die Beklagte habe kein sachlich gerechtfertigtes
Interesse daran, dass die von ihr angebotenen und gebuch-
ten Flige auch tatsachlich konsumiert werden wilirden, weil
ihr dadurch kein Schaden entstehe, sondern im Gegenteil,
ein Nutzen wegen der aufgrund geringeren Gewichts des
Flugzeuges Dbewirkten Treibstoffersparnis, des Vorteils
fir die {Ubrigen Passagiere, denen ein grdBerer Freiraum
verbleibe, der Beschleunigung des Check in-Vorgangs und
geringerer Inanspruchnahme des Boardservices. Auch ein
Verstol gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG
liege vor, weil fir den Verbraucher bei Vertragsabschluss
vollig unklar bleibe, mit welchen weiteren Kosten er beil
Nichtinanspruchnahme eines (Teil-)Fluges belastet werde.
Die Klausel sei auch tUberraschend im Sinne des § 864a
ABGRB, weil ein Verbraucher nicht damit zu rechnen brau-

che, dass sich in den allgemeinen Beforderungsbedingungen
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Bestimmungen fanden, dass er einen bereits voll bezahlten
Teilflug ohne Aufpreis nicht mehr konsumieren konne.
Daneben liege auch ein Verstol gegen § 6 Abs 1 Z 5 und
Abs 2 Z 1 KSchG vor, weil die Entgeltanderung weder klar
nachvollziehbar noch sachlich gerechtfertigt sei oder
eine Entgeltsenkung vorsehe und der Beklagten damit das
Recht eingeraumt werde, ohne sachliche Rechtfertigung von
einem Teil des Vertrages zurlckzutreten, ohne dass dies
einzeln ausgehandelt worden sei. Der ganzliche Ausschluss
der Schadenersatzpflicht des Unternehmens verstole
schliefllich auch gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG. Mit Schrift-
satz vom 24.05.2011 (ON 4) berichtigte der Klager sein
Vorbringen dahin, dass er sich - entgegen der Darstellung
in der Klage - auf die von der Beklagten verwendeten ,AGB
Februar 2011 und April 2011“ beziehe.

Zum Veroffentlichungsbegehren brachte der Klager
vor, es bestehe ein berechtigtes Interesse der angespro-
chenen und betroffenen Verkehrskreise an der Aufklarung
iber das gesetzwidrige Verhalten der Beklagten, wobei
eine bundesweite Veroffentlichung nétig sei, weil es sich
bei der Beklagten um die grdBte heimische Fluglinie
handle und sie 1ihre Dienste 1im gesamten Bundesgebiet
anbiete.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren, beantragte
Zurliick- und hilfsweise Abweisung der Klage, wobei sie
sich primdr auf zwei Entscheidungen des BGH (Xa ZR 5/09
und Xa ZR 101/09) stiitzte, denen sie ihre Befdrderungsbe-
dingungen insbesondere 1in der inkriminierten Klausel
angepasst habe. Nach diesen richterlichen Vorgaben zum
Konsumentenschutz sei eine Bindung an die Reihenfolge der
Flugcoupons zulassig, wenn als Aufpreis nur die Differenz

zu einer Buchung der konsumierten Teilleistung zum Zeit-
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punkt der Buchung verlangt werde. Fir die Falle der
Krankheit und hoheren Gewalt verwies sie auf die geson-
derte Regelung in Punkt 3.2.3. und 3.3.2. ihrer Beforde-
rungsbedingungen, woraus sich ergebe, dass diese Hinde-
rungsgrinde nicht wvon der beanstandenden Klausel erfasst
seien. Die Beklagten habe ein Interesse an einer autono-
men Preisgestaltung, weil verschiedene Konsumenten ein
und derselben Leistung nach ihren individuellen Bedirf-
nissen einen unterschiedlichen wirtschaftlichen Wert bei-
messen. S0 seili etwa ein Geschaftsreisender eher bereit,
fir einen Flug einen hoheren Preis zu bezahlen als ein
Tourist, der typischerweise eine langere Verweildauer am
Zielort einplane und damit in seiner Terminplanung fle-
xibler sei. Wirde sich die Fluggesellschaft 1in ihrer
Preisgestaltung nur am Geschaftsreisenden orientieren,
bliebe der Sitz des Touristen Jjeweils leer. Durch diese
Preisgestaltung solle eine ideale Auslastung des Fluges
bewirkt werden, wozu die Beklagte weitere Beispiele
nannte, 1insbesondere jenes des ,Cross-Boarder-Sellings"“,
bei dem ein Abflugort im Ausland liege und eine Zwischen-
landung in Osterreich erfolge. Bei diesen Fliilgen misse
zur Vermeidung von Wettbewerbsnachteilen wegen der Zwi-
schenlandung ein geringerer Preis angeboten werden als
bei Direktfliigen (etwa eines Konkurrenzunternehmens).
Weiters gelte es auch, das sogenannte ,Cross-Ticketing™
zu verhindern, wobeil Jeweils =zwel Hin- und Rickflige
gebucht wirden, um davon nur den Hinflug aus einem und
den Riuckflug aus dem anderen in Anspruch zu nehmen, um
auf diese Weise Preisvorteile zu lukrieren. Sie habe
daher ein sachlich gerechtfertigtes und wvon der Recht-
sprechung anerkanntes Interesse an einer am Markt orien-

tierten Preisgestaltung, sodass die Klausel keineswegs
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groblich benachteiligend sei. Sie sei auch nicht iberra-
schend im Sinne des § 864a ABGB, weil sie nicht objektiv
ungewohnlich sei, sondern eine im Luftfahrtverkehrsbe-
trieb standardisierte Regelung betreffe. Das Transparenz-
gebot des § 6 Abs 3 KSchG werde ebenso nicht verletzt,
weil der Aufpreis ausschlieBlich ,zum Zeitpunkt der
Buchung"“ fir die tatsachlich in Anspruch genommene Reise
berechnet werde. In der Klausel sei auch keine Berechti-
gung der Beklagten zur einseitigen Entgelterhdhung zu
erblicken, weshalb sie auch nicht gegen § 6 Abs 1 Z 5
KSchG verstole. Zur behaupteten Verletzung von § 6 Abs 2
Z 1 KSchG verwies die Beklagte neuerlich auf die zitier-
ten Entscheidungen des BGH, aus denen hervorgehe, dass
ein RlUcktritt vom Vertrag unter gleichzeitiger Refundie-
rung des Tickets gerechtfertigt sei, wenn ein sachlich
gerechtfertigter Aufpreis nicht bezahlt werde. Aufgrund
dieser Rickabwicklung werde auch § 6 Abs 1 Z 9 KSchG
nicht verletzt.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht
das Klagebegehren zur Ganze ab, wobei es neben dem
bereits eingangs wiedergegebenen unstrittigen Sachverhalt
folgende weiteren Feststellungen zugrunde legte:

Die beklagte Partei bietet 1ihre Flugtickets auch
liber 1ihre Website 1in den unterschiedlichsten Varianten
und Kombinationen an. Dabei gibt es sowohl die Moéglich-
keit, einen Hin- und Rickflug im Paket zu buchen, als
auch Tickets filir Fliige in nur eine Richtung zu erwerben.
Bei dem Erwerb eines Hin- und Rilickfluges, werden die
Fliige im Paket erworben, die beklagte Partei geht durch
ihre Tarifstruktur davon aus, dass die gesamte Leistung
konsumiert wird. Ein Verbraucher, der beabsichtigt, eine

Dienstleistung der beklagten Partei zu buchen, kann ohne
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Schwierigkeiten ilber die Website selbststdndig alle még-
lichen FKombinationen und vor allem auch die Preise filr
Fliige in nur eine Richtung vergleichen.

Dabei sieht das Tarifsystem der beklagten Parteil
vor, dass sich der Fluggast je nach seinem Interesse ent-
weder flr einen geringeren Preis oder groBere Flexibili-
tdt entscheiden kann. Vereinfacht gesagt, gibt es fir
glinstige Paketleistungen - Hin- und Rilckfliige - eine
geringe Flexibilitdt und fiUr teurere Hin- und Rickfliige
bzw Fliige nur in eine Richtung eine hdéhere Flexibilitd&t.
Der Verbraucher kann daher entsprechend seinen Bedlirfnis-
sen das jeweilige Ticket erwerben und sich vor dem Kauf
liber die Vergleichspreise, 1insbesondere liber den teil-
weise betrdchtlichen Unterschied eines Hin- und Rickflu-
ges gegenlber eines Fluges nur 1in eine Richtung, infor-
mieren.

Die klagende Partei 1ist der Verein filir Konsumenten-
information. Die beklagte Partei 1ist eine bundesweit und
international operierende Fluglinie. Sie schlieBt laufend
mit Verbrauchern Befdrderungsvertrdge ab. Dabeli legt sie
IThre AGBs zugrunde, die unter anderem auch die gegen-
stdndliche Klausel beinhalten. Diese besagt, dass sobald
ein Verbraucher seine Flugcoupons nicht in der gebuchten
Reihenfolge verwendet, ein neuer Preis anhand der tat-
sdchlich beabsichtigten Reiseroute berechnet wird. Ergibt
sich aus der Berechnung, welche mit den Tarifen zum Zelt-
punkt der Buchung durchgefiihrt wird, dass der Verbraucher
einen Aufpreis zu zahlen hat, so kann die Reise nur nach
Bezahlung dieses Aufpreises fortgesetzt werden.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht
zusammengefasst die Rechtsansicht, es liege insgesamt

kein VerstoB gegen die vom Kladger herangezogenen Bestim-
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mungen vor. Zu § 879 Abs 3 ABGB flihrte es aus, durch die
Klausel ergdbe sich keine Benachteiligung des Verbrau-
chers, weil die Beklagte auf die unterschiedlichen
Bedirfnisse und Interessen des Verbrauchers durch ihr
Tarifsystem Bedacht nehme, wobei es dem Willen der Par-
teien zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses entspreche,
dass es sich beim Kauf eines Hin- und Ruckfluges um eine
unteilbare Leistung handle. Die konkrete Preisdifferenz
flir die gednderte Reiseroute sei vom Datum und der Desti-
nation abhangig, wobei dem Verbraucher zugemutet werden
konne, bei Abschluss des Vertrages die Preise fir diese
alternativen Reiserouten zu Uberprifen. Die Zahlung des
Differenzbetrages sei wegen der Tarifstruktur der Beklag-
ten auch sachgerecht, wobei hervorzuheben sei, dass die
Aufzahlung ausschlieBlich durch das Verhalten des Ver-
brauchers beeinflusst werden kénne. Ein durchschnittli-
cher Verbraucher miisse auch damit rechnen, dass sein Ver-
tragspartner beim Verkauf einer unteilbaren Leistung ein
Interesse daran habe, dass die gesamte Leistung in
Anspruch genommen werde, insbesondere, wenn diese mit
einem glinstigen Preis verknlpft sei. Die Schadenersatz-
pflicht der Beklagten weiche ohnedies nicht vom geltenden
Zivilrecht ab.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des
Klagers wegen unrichtiger Tatsachenfeststellung und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es im
Sinne einer Klagsstattgebung abzuédndern.

Die Beklagte beantragt, die Berufung ,abzuweisen™.

Die Berufung ist teilweise berechtigt.

In der Beweisrige richtet sich der Klager gegen die
Feststellung dartber, dass die Flige beim Erwerb eines

Hin- und Rickfluges ,im Paket“™ erworben wirden und der
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Verbraucher sich vor dem Kauf {ber die Vergleichspreise
informieren konne. Fir diese Feststellung bestinde keine
Grundlagen, weil das Erstgericht insofern lediglich die
strittige Behauptung der Beklagten wiedergebe. Es konne
aber nicht angenommen werden, dass jeder Reisende ilber
einen Internetanschluss verfige, weil Buchungen vielfach
auch telefonisch oder im Reisebiiro durchgefihrt werden
wlirden, ohne dass hier eine Moglichkeit zum Vergleich der
Preise bestiinde. Das Erstgericht hatte daher feststellen
missen, dass beim Erwerb eines Hin- und Rickfluges ein-
zelne Flige erworben wirden und ein Verbraucher nicht
ohne Schwierigkeiten selbststandig alle moglichen Kombi-
nationen und Preise fir Flige in nur einer Richtung ver-
gleichen konne.

Wie der Klager 1in diesem Zusammenhang zutreffend
anmerkt, stellt die Feststellung des Erstgerichtes {iber
die Buchung von Hin- und Riuckfliigen ,im Paket™ eine fehl-
platzierte rechtliche Beurteilung in dem Sinn dar, dass
es die genannte Leistung damit als (rechtlich) unteilbar
qualifizierte, sodass darauf erst bei der Behandlung der
Rechtsrlige einzugehen sein wird. Bereits an dieser Stelle
wird Jjedoch darauf hingewiesen, dass auch die Beklagte -
in Ubereinstimmung mit dem Klagsvorbringen - im Ergebnis
von einer teilbaren Leistung ausgeht (vgl insb Seite 3
der ON 3).

Soweit sich der Klager in diesem Zusammenhang auch
gegen die festgestellte Moglichkeit {iber einen Preisver-
gleich hinsichtlich eines Einzelfluges richtet, kann als
allgemein bekannt vorausgesetzt werden, dass auch Rei-
sende ohne Internetanschluss bei einer telefonischen oder
persdnlichen Buchung im Reisebiiro (im Rahmen dieses Ver-

kaufsgespréachs) entsprechende Preisauskiinfte von ihrem
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Verhandlungspartner erhalten konnen.

Daran anknipfend begehrt auch die Beklagte eine
Abadnderung dieser bekampften Feststellung in dem Sinn,
das Erstgericht hatte feststellen missen, dass sie ledig-
lich ,aufgrund der Akzeptanz der Befdrderungsbedingungen
und des gesonderten Hinweises, dass der Tarif nur giultig
ist, wenn die Flige in der gebuchten Reihenfolge abgeflo-
gen werden und andernfalls eine Neuberechnung der tat-
sachlichen Reiseroute stattfindet“ davon ausgehe, dass
die gesamte Leistung konsumiert werde. Die Tarifstruktur
der Beklagten sei daher wvom Einhalten der gebuchten Rei-
henfolge abhangig.

Abgesehen davon, dass aus dem von der Beklagten in
diesem Zusammenhang zitierten Screenshot aus einem
Buchungsvorgang (Beilage ./3) 1lediglich eine Berechnung
fir eine mdgliche Kompensationszahlung flir den mit einem
bestimmten Hin- und Rickflug verbundenen Co,-Ausstol fir
Klimaschutzprojekte mit EUR 5,-- hervorgeht, sodass sich
die daraus ebenso ersichtliche Wendung ,Dieser Tarif ist
nur giltig, wenn die Fliige in der gebuchten Reihenfolge
abgeflogen werden. Andernfalls wird der Tarif entspre-
chend der tatsachlichen Reiseroute neu berechnet™ nicht
zwingend (auch) auf das hier gegenstdndliche Befdrde-
rungsentgelt bezieht (arg dieser Tarif), verweist die
Beklagte damit im Ergebnis ohnedies nur auf eine (wei-
tere) Klausel in ihren Vertragsformblattern, die zwar mit
der hier bekdmpften Klausel 1im Einklang steht, deren
rechtlicher Bestand jedoch den Gegenstand dieses Verfah-
rens darstellt. AuBerdem nimmt die Beklagte damit erkenn-
bar nur auf Online-Buchungen Bezug, womit sie auch unzu-
léssigerweise versucht, die Geltung der Klausel nur auf

bestimmte Geschaftsfdalle einzuschranken, worauf im Rahmen
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der Behandlung der Rechtsriige noch nd&her einzugehen sein
wird

Weiters richtet sich der Klager gegen die Feststel-
lungen tUber das Tarifsystem der Beklagten, wonach sich
der Fluggast je nach seinem Interesse entweder flir einen
geringeren Preis oder eine groRere Flexibilitat entschei-
den koénne, insbesondere fir glnstigere Paketleistungen.
Im Ergebnis bekampft er lediglich die durch das Erstge-
richt damit vorgenommene Verkniipfung des Preisniveaus mit
der Flexibilitat der Fluggédste, wobei er zutreffend dar-
auf verweist, dass daflir keine Beweisergebnisse wvorlie-
gen. Diese Feststellung wird daher und auch mangels Jjeg-
licher Relevanz durch das Berufungsgericht nicht idbernom-
men.

Das Berufungsgericht {Ubernimmt somit die erstge-
richtlichen Feststellungen (mit der oben dargestellten
Ausnahme) und legt sie der rechtlichen Beurteilung zu
Grunde.

In der Rechtsriige wiederholt der Klager im Wesentli-
chen sein erstinstanzliches Vorbringen und tritt insbe-
sondere der Rechtsmeinung des Erstgerichtes entgegen,
wonach unteilbare Leistungen vorléagen.

Vorweg ist klarzustellen, dass im Rahmen einer Ver-
bandsklage die Auslegung von Klauseln nach standiger
Rechtsprechung im ,kundenfeindlichsten“ Sinn zu erfolgen
hat (RIS-Justiz RS0016590), wobei sich der Unternehmer
auch nicht dadurch entlasten kann, dass er sich im ein-
zelnen Geschaftsfall nicht auf diese Bedingungen berufe
oder er sie 1in der Praxis anders handhabe (Kathrein in
KBB?, § 28 KSchG Rz 3 mwN). Daher ist auch nicht auf eine
etwaige teilweise Zulédssigkeit der beanstandeten Bedin-

gung Riucksicht zu nehmen, es hat somit keine , geltungser-
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haltende Reduktion“ stattzufinden (RIS-Justiz RS0038205;
Krejci in Rummel ABGB® §S 28 - 30 KSchG Rz 5, Apathy in
Schwimann ABGB®, § 30 KSchG Rz 12, je mwN).

Wer im geschaftlichen Verkehr in allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die er seinen Vertragen zu Grunde
legt, oder in hiebei verwendeten Formblattern flr Ver-
trage Bedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoBen, kann nach
§ 28 Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt werden. Dieses
Verbot schliellt auch das Verbot ein, sich auf eine solche
Bedingung zu berufen, soweit sie unzulassigerweise ver-
einbart wurde.

Nach standiger Rechtsprechung geht die Inhaltskon-
trolle gemalR § 879 ABGB der Geltungskontrolle nach § 864a
ABGB nach (RIS-Justiz RS0037089), sodass der festge-
stellte Sachverhalt primdr an der letztgenannten Bestim-
mung zu prifen war.

Nach & 864a ABGB werden Bestimmungen ungewdhnlichen
Inhalts 1in allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Ver-
tragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet hat,
nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil
nachteilig sind und er mit ihnen auch nach den Umstéanden,
vor Allem nach dem aduBeren Erscheinungsbild der Urkunde,
nicht zu rechnen brauchte, es sei denn, der eine Ver-
tragsteil hat den anderen besonders darauf hingewiesen.
Dabei 1st die Ungewdhnlichkeit des Inhalts objektiv zu
verstehen, wobeil sich die Subsumtion an der Verkehrsib-
lichkeit beim betreffenden Geschaftstyp 2zu orientieren
hat. Ein Abstellen auf die subjektive Erkennbarkeit
gerade fir den anderen Teil 1ist daher ausgeschlossen
(RIS-Justiz RS0014627). Objektiv ungewdhnlich ist eine

Klausel, die von den Erwartungen des Vertragspartners
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deutlich abweicht, mit der er also nach den Umstdnden
verninftigerweise nicht zu rechnen braucht. Der Klausel
muss also ein Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungseffekt
innewohnen (RIS-Justiz RS0014646; Bollenberger in KBB®
§ 864a Rz 10 mwN). Erfasst werden alle dem Kunden nach-
teiligen Klauseln, ohne dass eine grobe Benachteiligung
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB erforderlich ware (RIS-Jus-
tiz RS0123234).

Da sich die beanstandete Klausel erkennbar nur dar-
auf bezieht, dass der Konsument lediglich einen Teil der
vereinbarten Befdrderung in Anspruch nimmt, ist zunachst
auf die Frage der Teilbarkeit dieser Leistung einzugehen.
Dem Erstgericht ist insofern zuzustimmen, dass die Teil-
barkeit oder Unteilbarkeit einer Leistung nach dem Willen
beider bzw nach dem dem Kontrahenten Dbei Vertragsab-
schluss bekannten oder erkennbaren Willen einer Partei zu
beurteilen ist (RIS-Justiz RS0018438). Teilbar ist eine
Leistung in diesem Sinn dann, wenn sie sich in Teilleis-
tungen zerlegen lasst, die von der Gesamtleistung nur in
der GrobBe, nicht aber in der Beschaffenheit verschieden
ist, sodass die Teilleistungen zusammen genommen den Wert
der ganzen Leistung ausmachen. Unteilbar ist eine Leis-
tung hingegen, wenn die Einzelleistung fir sich alleine
fiir den Leistungsempfanger nicht von Wert ist (RIS-Justiz
RS0051685) .

Vor diesem Hintergrund geht auch die Beklagte im
Ergebnis zutreffend von einer Teilbarkeit der Leistungen
aus, weil sie ausdricklich vorbrachte, dass das Recht des
Kunden, die geschuldete Befdrderungsleistung nur teil-
weise in Anspruch zu nehmen, durch die gegenstandliche
Klausel nicht ausgeschlossen werde (Seite 3 der ON 3).

Fir die gegenteilige Annahme des Erstgerichtes, wonach
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ein Hin- und Rickflug als ,Paket™ gebucht wlirden, besteht
daher schon gemalBl § 266 ZPO keine Grundlage.

Hauptleistungspflichten eines Personenbefdrderungs-
vertrages sind einerseits die Befdrderungsleistung und
andererseits das dafiir zu zahlende Entgelt. Die Befdrde-
rungsleistung wird gekennzeichnet durch den Abflug- und
Zielort, sowie die zeitliche Konkretisierung und die Nen-
nung der zu befdrdernden Person. Um beim Beispiel eines
gemeinsam gebuchten Hin- und Rickfluges zu bleiben, ist
daher auch objektiv kein Grund ersichtlich, warum diese
Leistungen nach dem dem Reisenden erkennbaren Willen der
Beklagten unteilbar sein sollen, weil sich die Gesamt-
leistung (Hin- und Ruckflug) in der Beschaffenheit nicht
von den einzelnen (Teil-)Fligen unterscheidet. Entgegen
der Annahme des Erstgerichtes liegt somit eine teilbare
Leistung vor.

Da die Dbeanstandete Klausel voraussetzt, dass der
Reisende nur einen Teil der vereinbarten Leistung in
Anspruch nimmt, liegt daher - bei seinem Verzicht auf
eine Teilleistung - ein (teilweiser) Glaubigerverzug vor.
Mangels eines besonderen Interesses an der Erbringung
dieser Teilleistung kann die Beklagte daher auch nicht
auf ihre Erbringung bestehen, weil den Glaubiger grund-
satzlich nur eine Obliegenheit, aber keine Verpflichtung
zur Abnahme trifft (Reischauer in Rummel ABGB® § 1419
Rz 3; Heidinger in Schwimann ABGB® § 1419 Rz 7ff, Koziol
in KBB® § 1419 Rz 2, je mwN).

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass
der Fluggast berechtigt ist, nur einen Teil der verein-
barten Befdrderungsleistungen in Anspruch zu nehmen.

Zweck der Dbeanstandeten Klausel ist es zweifellos,

es der Beklagten zu ermdglichen, bestimmte Hin- und Rick-
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fltige bzw bestimmte Fernfliige im Verbund mit Zubringer-
fligen Dbilliger anbieten zu konnen, als dies beil den
jeweils vom Gesamtleistungsversprechen erfassten einzel-
nen Fligen alleine (insb auch von Konkurrenzunternehmen)
der Fall ware (vgl insofern auch die von beiden Parteien
zitierten Entscheidungen des BGH Xa ZR 5/09; Xa ZR
101/09). Wie der BGH ausfithrlich darlegte, erdffnen sol-
che Angebote insbesondere die Moéglichkeit, geringeren
Preiserwartungen am Abflugort des Zubringerflugs gerecht
werden zu kénnen. Diese Erwartungen konnten aus unter-
schiedlichen Preisniveaus an einzelnen Abflugorten resul-
tieren, ergaben sich haufig aber schon daraus, dass eine
Umsteigeverbindung nur dann gebucht werde, wenn diese
ginstiger sei als eine Direktverbindung. Durch das Ange-
bot von Hin- und Rickfliigen, die eine gewisse Mindestauf-
enthaltsdauer vorsehen, kdénne auch den Preisvorstellungen
von Touristen entsprochen werden, die typischerweise eine
langere Verweildauer am Zielort einplanten und in ihrer
Terminplanung flexibler und deshalb eher geneigt seien,
gegen einen glinstigeren Preis ungiinstigere Flugtermine in
Kauf zu nehmen. Eine solche Tarifgestaltung wlirde aber
ihr Ziel wverfehlen, wenn das Flugunternehmen hinnehmen
misste, dass sich ein Fluggast etwa den niedrigeren Preis
einer Umsteigeverbindung zu Nutze mache, um auf diese
Weise einen Anspruch auf einen Direktflug =zu erwerben,
den das Flugunternehmen zwar auch anbiete, flur den es
aber einen hoheren Preis verlange und auf dem Markt
durchsetzen konne. Sie habe daher ein legitimes Interesse
daran, ihre Preise privatautonom zu gestalten, um sich
damit den jeweiligen Markterfordernissen anzupassen. Die-
sen Interessen stehe Jjedoch das Interesse der Kunden

gegeniiber, bei einer nachtridglichen Anderung ihrer Pla-
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nung oder bei Eintritt sonstiger Umstande, die sie an der
Inanspruchnahme der ersten Teilleistung hinderten oder
ihr Interesse danach nachtrédglich entfallen lieRen, nicht
ihren gesamten Leistungsanspruch zu verlieren. Zur Ver-
einbarung der wechselseitigen Interessen beider Seiten
geniige daher zur Vermeidung einer Umgehung dieser Struk-
tur eine Regelung, die den Kunden gegebenenfalls zur Zah-
lung eines hoheren Entgelts verpflichte, wenn die Befdr-
derung auf einer vorangehenden Teilstrecke nicht angetre-
ten werde (BGH 29.4.2010 Xa ZR 5/09 und Xa ZR 101/09).

Es kann hier aber dahingestellt bleiben, ob diese
durch den BGH vorgenommene Inhaltskontrolle gemaB § 307
BGB auch auf die Osterreichische Rechtslage {lbertragbar
ist, weil in den zitierten Entscheidungen die Frage einer
Uberraschenden oder mehrdeutigen Klausel (im Sinne der
mit § 864a ABGB vergleichbaren Regelung des § 305c BGB)
nicht zu beurteilen war. Beil bereits festgestellter
Unwirksamkeit einer Klausel bedarf es namlich nach deut-
schem Recht keiner Entscheidung dariiber, ob die Nichtig-
keit der Vertragsbestimmung dariber hinaus auch gemah
§ 305c Abs 1 BGB (iberraschende Klausel) zu bejahen ist
(BGH 13.1.2011 IIT ZR 78/10 mwN). Wie bereits dargelegt
wurde, geht - davon abweichend - nach der O&sterreichi-
schen Rechtslage die Geltungskontrolle vor, sodass bei
Vorliegen der Voraussetzungen nach § 864a ABGB keine wei-
tere Inhaltskontrolle erforderlich ist.

Aus der Formulierung der beanstandeten Klausel,
wonach lediglich eine Differenz (,Aufpreis") zwischen dem
vom Kunden bereits bezahlten und dem Preis fir die tat-
sachlich gewdhlte Befdrderung zum Buchungszeitpunkt zu
bezahlen sei, ergibt sich, dass nur Falle erfasst sind,

in denen die Preise fiur die einzeln verrechneten



- 18 - 15 R 203/11z

(Teil)Fliuge insgesamt hoher 1liegen, als Jjener flur die
Buchung der Gesamtstrecke. Zur Verdeutlichung sei als
Beispiel ein (separater) Hinflug um EUR 400,-- und ein
(ebenso separater) Rickflug um EUR 400, -- genannt, denen
ein Preis flir eine gemeinsame Buchung mit EUR 600, --
gegenlibersteht. Nach der Klausel misste der Reisende in
diesem Fall bei Verzicht auf einen der beiden Flige somit
neben den bereits bezahlten EUR 600,-- keine weitere
Leistung erbringen, weil sich fir die konsumierte Einzel-
strecke kein ,Aufpreis“ errechnet. Ein die Summe des
Werts der Einzelleistung (EUR 800, --) Ubersteigender
Preis fir Hin- und Rickflug kann hier (abgesehen von
marktwirtschaftlichen Erwagungen) von Vornherein auler
Betracht bleiben, weil damit ohnedies bereits mehr als
die Summe fir beide Einzeltickets bezahlt worden ware,
sodass ebenso kein ,Aufpreis“ denkbar ist. Wirde der Hin-
und Rickflug hingegen bei gemeinsamer Buchung lediglich
EUR 300,-- kosten, misste er weitere EUR 100,-- =zahlen,
um den Preis fir die gesonderte Buchung nur eines Fluges
von EUR 400,-- auszugleichen. Diese Erwdgungen lassen
sich problemlos auch auf das von der Beklagten genannte
weitere Beispiel des ,Cross-Boarder-Sellings™ ibertragen.

Es mag nun durchaus zutreffen, dass einem durch-
schnittlichen Fluggast aufgrund der auch stark beworbenen
Billigpreise fir bestimmte Destinationen oder Flugrouten
erkennbar ist, dass es sich dabei um besondere Angebote
handelt, welche lediglich =zu bestimmten Bedingungen
gewahrt werden. Es ist daher grundsatzlich auch nicht als
objektiv ungewdhnlich zu beurteilen, dass im Falle einer
nachtraglichen (einseitigen) Anderung dieser Vorausset-
zungen (Umbuchung) eine Aufzahlung fallig werden kann.

Allerdings gilt dies keineswegs uneingeschrankt und vor
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Allem nicht in dem Sinn, dass der Reisende auch bei einem
Verzicht auf einen Teil der vereinbarten Befdrderungs-
leistung mit einer Nachzahlung rechnen muss, obwohl er
bereits einen fir die Gesamtleistung durch die Beklagte
nach marktwirtschaftlichen Erwdgungen gestalteten Preis
bezahlt hat. Anders als bei sonstigen zeitlichen oder
inhaltlichen Anderungen der urspriinglichen Vertragsleis-
tung, ist fir ihn im Fall eines Verzichts auf eine Teil-
leistung nur erkennbar, dass die Beklagte 1in diesem
Umfang keine Leistung erbringen muss. Anders ausgedrickt
bedeutet dies, dass er lediglich bei einer (nachtraglich
vereinbarten) Anderung der durch die Beklagte zu erbrin-
genden Leistung aufgrund der damit erforderlichen Dispo-
sitionen einen entsprechenden Aufwand der Beklagten oder
geanderte Voraussetzungen (zB durch einen anderen Markt-
preis nach Umbuchung auf einen hoher ausgelasteten Fluqg)
erkennen kann, was Jjedoch bei Verzicht auf eine Teillei-
tung nicht der Fall ist, weil die Beklagte in diesem Fall
keine zusatzlichen oder anderen Leistungen zu erbringen
hat, sondern daraus sogar eine Reihe von Vorteilen zieht.
Durch den frei bleibenden Platz im Flugzeug entsteht ihr
schon deshalb kein Schaden, weil sie die wvollstandig
bezahlte Beforderungsleistung ohnedies auch fiir andere
Fluggaste =zu erbringen hat und bei (rechtzeitiger)
Bekanntgabe dieses Teilverzichts den Flug sogar noch ein-
mal verkaufen kann. So wirde etwa auch niemand bei einem
vergleichbaren Befdrderungsvertrag mit einem Bahn- oder
Busunternehmen annehmen, dass er ein weiteres Entgelt
leisten muss, wenn er bereits einen (geringeren) Gesamt-
preis fir die Hin- und Retourfahrt beglichen hat, wovon
er jedoch nur eine Fahrt antritt.

Die Klausel weicht daher bei verninftiger Betrach-



- 20 - 15 R 203/11z

tung deutlich von den Erwartungen eines durchschnittli-
chen Fluggastes ab, sodass die Voraussetzung des § 864a
ABGB vorliegen. Auf die Frage, ob sie (auch) der Bestim-
mung des § 879 Abs 3 ABGB widerspricht, muss daher ebenso
nicht naher eingegangen werden, wie auf die auf die oben
zitierten Bestimmungen des KSchG gestitzten weiteren
Argumente des Klagers.

Hinsichtlich des Verdffentlichungsbegehrens verweist
der Klager pauschal auf sein in erster Instanz erstatte-
tes Vorbringen, ohne inhaltlich auf die dafir erforderli-
chen Voraussetzungen einzugehen, sodass die Berufung
insofern nicht gesetzmaBig ausgefithrt 1ist (RIS-Justiz
RS0043610) .

Der Berufung war daher nur teilweise Folge zu geben
und das angefochtene Urteil 1im abgewiesenen Unterlas-
sungsbegehren im Sinne einer Klagsstattgebung abzuandern,
was auch eine Neufassung der erstinstanzlichen Kostenent-
scheidung erforderte. Der Klager ist (nur) im Unterlas-
sungsbegehren durchgedrungen und hat damit zu rund 85 %
obsiegt. Er hat daher gemalk § 43 Abs 1 ZPO Anspruch auf
70 % seines Verdienstes und 85 % der in § 43 Abs 1 drit-
ter Satz ZPO genannten Barauslagen.

Die Entscheidung iber die Kosten des Berufungsver-
fahrens griindet sich auf die §§ 50, 43 Abs 1 ZPO, wobei
der Klager auch hier nur im Unterlassungsbegehren durch-

o)

gedrungen ist und daher zu 85 % obsiegt hat. Er hat damit

)

auch im Berufungsverfahren Anspruch auf 70 % seines Ver-
dienstes und 85 % der Pauschalgebihr.

Bei der Bewertung des Entscheidungsgegenstandes ist
das Berufungsgericht den iUbereinstimmenden Angaben beider

Seiten gefolgt, wogegen keine Bedenken bestehen.

Die Senatszusammensetzung stiitzt sich auf § 30 Abs 2
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KSchaG.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung, dass die
Auslegung von Klauseln in allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen bestimmter Geschaftsbranchen, welche - wie hier -
regelmédBig flir eine grdBere Anzahl von Kunden und damit
Verbrauchern bestimmt und von Bedeutung sind, eine erheb-
liche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO darstellt
(RIS-Justiz RS0121516). Da - sowelit ersichtlich - eine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu der hier zu
beurteilenden Klausel nicht vorliegt, war die ordentliche

Revision zuzulassen.
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