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REPUBLIK OSTERREICH 5 R 164/16y
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprédsidentin Dr. Schrott-Mader als Vorsit-
zende sowie den Richter Mag. Iby und die Richterin
Mag. Wessely-Kristdfel 1in der Rechtssache der klagenden
Partei Verein fiir Konsumenteninformation, 1060 Wien,
Linke Wienzeile 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle &
Langer Rechtsanwadlte KG in Wien, wider die beklagte Par-
tei Airberlin Holidays GmbH, D-76530 Baden-Baden, Augu-
staplatz 8, vertreten durch DDr. Wolfgang Doppelbauer,
Rechtsanwalt in Wels, wegen Unterlassung und Urteilsver-
6ffentlichung (Gesamtstreitwert EUR 36.000,--), 1iber die
Berufungen der klagenden Partei (Berufungsinteresse
EUR 13.500,--) und der beklagten Partei (Berufungsinter-
esse EUR 9.343,75) gegen das Urteil des Handelsgerichts
Wien wvom 11.8.2016, 43 Cg 6/16d-6, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung der Beklagten wird nicht Folge gegeben.
Der Berufung des Klagers wird hingegen Folge gegeben und
das angefochtene Urteil dahin abgeédndert, dass es ein-
schlieBlich des unbekampft in Rechtskraft erwachsenen
Teils wie folgt lautet:

»~1.) Die Beklagte 1ist schuldig, im geschdftlichen
Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschidftsbedin-
gungen, die sie von 1hr geschlossenen Vertrdgen zugrunde
legt, und/oder 1in hierbei verwendeten Vertragsformblidt-

tern die Verwendung der Klauseln:
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1. wWird der Hinflug nicht wahrgenommen, zieht dies regel-
médBig auch eine Stornierung des Riickfluges nach sich.

2. Gleiches gilt bei Unterlassen einer von einigen Flug-
gesellschaften geforderten Bestdtigung des Riickfluges.

3. Die Meldung eines Gepdckschadens/-verlustes hat gegen-
iber dem Abfertigungsagenten des ausfiihrenden Luftfrachtfiih-
rers am Zielflughafen unmittelbar durch Aufnahme eines Scha-
denprotokolls (P.I.R.) zu erfolgen. Beil Gepdckschdden/-verlust
ist jede Klage ausgeschlossen, wenn der Berechtigte nicht
unverziiglich nach Entdeckung des Schadens, bei internationalen
Reisen jedenfalls aber spdtestens sieben Tage nach Erhalt des
Gepdcks schriftlich Anzeige an den Luftfrachtfiihrer erstattet.
Das Gleiche gilt fiir die verspdtete Auslieferung von Gepdck
mit der MaBgabe, dass diese Anzeige unverziiglich, jedenfalls
aber spdtestens 21 Tage nach Andienung des Gepdcks zu erstat-
ten ist. Die Anzeige bedarf der Schriftform und muss innerhalb
der vorgenannten Fristen abgesandt werden.

4. Datenverwendung und Datenschutz

- airberlin holidays erhebt und verwendet Ihre Daten
gemdf3l den datenschutzrechtlichen Bestimmungen zu Bewerbung,
Verkauf und Durchfiihrung von Reisen. Nur soweit gesetzlich
zuldssig, werden Ihre Daten an Dritte liibermittelt, =z.B. Flug-
gesellschaft, Hotel, sonstige Auftragnehmer sowie Konsumenten-
auskunft, die zur Ermittlung Ihres wahrscheinlichen Zahlungs-
verhaltens ua Ihre Anschriftendaten heranzieht.

5. Soweit gesetzlich zuldssig holen wir ggf eine Boni-
tdtsauskunft ein - 1in Deutschland beili Creditreform Boniversum
GmbH (HellersbergstraBe 11, D-41460 Neuss) sowie SCHUFA Hol-
ding AG (Kormoranweg 5, D-65201 Wiesbaden), in Osterreich beil
Deltavista GmbH (Diefenbachgasse 35, A-1150 Wien). Hierzu
libermitteln wir die zu einer Bonitdtspriifung bendtigten perso-
nenbezogenen Daten an die oben genannten Auskunfteien und ver-
wenden die erhaltenen Informationen filir eine abgewogene Ent-
scheidung liber die Begriindung und Durchfiihrung eines Vertrags-
verhdltnisses. Die Bonitdtsauskunft kann Wahrscheinlichkeits-
werte (Score-Werte) beinhalten, die auf Basis wissenschaftlich

anerkannter mathematisch-statistischer Verfahren berechnet
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werden und in deren Berechnung unter anderem Anschriftendaten
einflieBen. Ihre schutzwiirdigen Belange werden gemdfl den
gesetzlichen Bestimmungen berilicksichtigt.

6. Es gilt deutsches Recht.

7. Gerichtsstand fiir Rechtsstreitigkeiten gegen airberlin
holidays ist Baden-Baden.

8. Sollte eine der vorstehenden Bestimmungen unwirksam
sein oder werden, so behalten die ilibrigen Bedingungen gleich-
wohl Gililtigkeit. Die Wirksamkeit des Vermittlungsvertrages als
solchen bleibt unberihrt.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln binnen
drei Monaten zu unterlassen. Die Beklagte 1ist weiters
schuldig, es =zu unterlassen, sich auf die vorstehend
genannten Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu berufen.

2.) Dem Kldger wird die Ermdchtigung erteilt, den
klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung zur Urteils-
veréffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechtskraft ein-
mal in einer Samstagausgabe des redaktionellen Teiles der
'"Kronen Zeitung', bundesweit erscheinende Ausgabe, auf
Kosten der Beklagten mit gesperrt geschriebenen Prozess-
parteien und 1in Fettdruckumrandung 1in Normallettern,
somit in gleich groBer Schrift wie der Fliefltext redak-
tioneller Artikel, zu veréffentlichen.

3.) Die Beklagte 1ist schuldig, dem Kldger die mit
EUR 6.287,64 bestimmten Prozesskosten (darin enthalten
EUR 1.389,-- Barauslagen und EUR 816,44 USt) binnen 14
Tagen zu ersetzen.™

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit
EUR 3.716,60 bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
(darin enthalten EUR 1.088,-- Barauslagen und EUR 438,10
USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {lbersteigt
EUR 5.000,--, nicht aber EUR 30.000,--.

Die ordentliche Revision ist zulassig.
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Entscheidungsgriande

Der Klager ist ein zur Unterlassungsklage gemal § 29
KSchG berechtigter Verein.

Die Beklagte 1ist =zu HRB 704943 im Handelsregister
beim Amtsgericht Mannheim protokolliert. Sie betreibt das
Reisevermittlungsgewerbe und bietet ihre Leistungen ua im
gesamten Osterreichischen Bundesgebiet an. Sie tritt im
Rahmen ihrer geschaftlichen Tatigkeit laufend mit Ver-
brauchern iS des § 1 KSchG in rechtsgeschaftlichen Kon-
takt und schlieRt mit diesen Vertrage. Pro Monat vermit-
telt die Beklagte in Osterreich rund 590 Buchungen. Die
Beklagte verwendet die acht im Spruch angefihrten Klau-
seln im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern und legt
sie den abgeschlossenen Vertrdgen zugrunde. Der Inhalt
dieser Klauseln wird - soweit flir das Berufungsverfahren
von Relevanz - im Folgenden samt dem dazu erstatteten
Parteienvorbringen sowie den Erwagungen des Erstgerichts
gesondert dargestellt werden.

Der Klager begehrte, der Beklagten die Verwendung
dieser Klauseln 1in AGB und Vertragsformbldttern im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern ebenso zu verbie-
ten, wie die Berufung auf diese Klauseln, da sie gegen
gesetzliche Verbote und gegen die guten Sitten verstie-
Ben.

Die Beklagte entfalte auch eine auf den Vertragsab-
schluss in Osterreich gerichtete T&tigkeit. Sie vertreibe
ihre Reisen in erster Linie Uber ihre Webseite www.air-

berlinholidays.com. Auf dieser Webseite sei neben der

Sprachauswahl eine fiir Lander angegeben, unter der ua
auch Osterreich angefiihrt sei; weiters werde eine Hotline
(mit deutscher Vorwahl) sowohl fiir Osterreich, Deutsch-
land und die Schweiz angegeben. GemaB § 13a Abs 2 KSchG
seien daher die §§ 6 KSchG, 864a und 879 Abs 3 ABGB ohne

Ricksicht darauf anzuwenden, welchem Recht die wvon den


http://www.airberlinholidays.com/
http://www.airberlinholidays.com/
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Beklagten mit Verbrauchern in Osterreich geschlossenen
Vertrdge sonst unterliegen wiirden. Ferner bestimme auch
Art 6 Abs 2 Rom I-VO, dass eine Rechtswahl - wie sie die
AGB der Beklagten vorsehen wiirden - nicht dazu fihren
diirfe, dass dem Verbraucher der Schutz der =zwingenden
Rechtsvorschriften seines Wohnsitzstaates entzogen werde.
Die Klausel ziele jedoch auf die ausschlieBliche Anwen-
dung deutschen Rechts ab, unabhangig davon, ob im Einzel-
fall ginstigere Osterreichische Regelungen einen erhdhten
Schutz vorsehen wirden, der nach Art 6 Abs 2 Rom I-VO
nicht entzogen werden konne.

Die Beklagte sei vor Klagseinbringung aufgefordert
worden, eine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtung
abzugeben, wobei sie dieser Aufforderung innerhalb der
gesetzten Frist nicht nachgekommen sei. Somit sei die
Wiederholungsgefahr fiir den nachfolgenden Prozess indi-
ziert.

Weiters begehrte der Klager, ihm die Ermachtigung zu
einer Urteilsverdffentlichung im redaktionellen Teil
einer Samstagausgabe der ,Kronen Zeitung"“, hilfsweise in
einer vom Gericht festzusetzenden Form bzw in einem vom
Gericht festzusetzenden Medium, zu erteilen. Es bestehe
ein berechtigtes Interesse der angesprochenen und betrof-
fenen Verbraucherkreise an der Aufkladrung {ber das
gesetzwidrige Verhalten der Beklagten.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebe-
gehrens. Auf der Homepage der Beklagten seien nicht nur
Deutschland, Osterreich und die Schweiz, sondern auch
Spanien, Italien, etc einstellbar. Die unternehmerische
Tatigkeit der Beklagten beziehe sich somit auf das Aus-
land schlechthin. § 13a Abs 2 KSchG sei auf Vertragsver-
hdltnisse zwischen der Beklagten und aus Osterreich tatig
werdenden Kunden nicht anwendbar, weil es an einer ,in

Osterreich entfalteten, auf die SchlieBung solcher Ver-
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trdge gerichteten Tatigkeit des Unternehmers oder der von
ihm hierfiir verwendeten Personen“ mangle. In der DbloRen
Mitteilung einer Telefonnummer eines Mitarbeiters, der
fir Osterreichische Kunden abhebe, liege keine aus-
schlieBliche Ausrichtung auf Osterreich iS des § 13a Abs
2 KSchaG.

Die beantragte Verdffentlichung in der ,Kronen Zei-
tung® sei nicht gerechtfertigt. Die Beklagte schalte
keine Printwerbung. Der Klager stelle weder dar, in wel-
chem Umfang die Beklagte Verbraucherkreise anspreche,
noch wie diese von den AGB betroffen seien. Es konne
keine Rede davon sein, dass eine breite Offentlichkeit
von den AGB der Beklagten betroffen sei. Die Verdffentli-
chung habe 1in angemessenem Verhdltnis zum Umfang der
betroffenen Verbraucherkreise bzw zur Wirkung des Wettbe-
werbsverstoBes zu stehen. Die ,Kronen Zeitung"“ habe eine
tdgliche Auflage wvon ca 790.000 Stiuck. Pro Monat ver-
mittle die Beklagte in Osterreich nur 590 Buchungen, was
weniger als 1 Promille der tdglichen Auflage der ,Kronen
Zeitung"“ entspreche.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der

Klage unter Setzung einer Leistungsfrist von drei Monaten
fir die Unterlassung der Verwendung der Klauseln hin-
sichtlich der Klauseln 4, 5, 6, 7 und 8 statt und ermach-
tigte den Klédger diesbeziiglich zur begehrten Urteilsver-
6ffentlichung. Das dariber hinausgehende Klagebegehren
hinsichtlich der Klauseln 1, 2 und 3 wies es ab. Dabeil
ging es bei der Inhalts- und Geltungskontrolle der Klau-
seln von der Anwendbarkeit Osterreichischen Rechts aus.
Die Beklagte richte ihre Leistungen auf das gesamte Bun-
desgebiet aus und erziele - hochgerechnet aus ihrem eige-
nen Vorbringen - rund 7.000 Abschlisse jahrlich. Die Ver-
6ffentlichung des stattgebenden Urteils in einer bundes-

weilt erscheinenden Samstagsausgabe der ,Kronen-Zeitung"“
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stehe somit im Verhdltnis =zur Qualitdat und Quantitat der
Gesetzesverstohe.
Gegen den klagsabweisenden Teil dieses Urteils rich-

tet sich die Berufung des Klagers wegen Mangelhaftigkeit

des Verfahrens, Aktenwidrigkeit und unrichtiger rechtli-
cher Beurteilung mit dem Antrag auf Abadnderung 1S der
ganzlichen Klagsstattgebung.

Gegen die Klagsstattgebung hinsichtlich der Klauseln
4 und 5 sowie gegen die dem Kla&ger erteilte Ermachtigung
zur Urteilsverdffentlichung in einer Samstagsausgabe der

,Kronen Zeitung“ richtet sich die Berufung der Beklagten

wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung 1S
der Klagsabweisung auch hinsichtlich der berufungsgegen-
standlichen Klauseln sowie durch Einschrankung der
erteilten Ermadchtigung zur Urteilsverdffentlichung auf
die Einschaltung in einer Wochenausgabe einer Osterrei-
chischen Tageszeitung mit deutlich geringerer Auflagen-
zahl als die ,Kronen Zeitung"“.

Die Streitteile beantragen jeweils, der Berufung der
Gegenseite keine Folge zu geben.

Die Berufung des Klagers ist berechtigt. Die Beru-
fung der Beklagten ist hingegen nicht berechtigt.

Zum anwendbaren Recht:

Die Verbandsklage richtet sich gegen ein im (euro-
paischen) Ausland, namlich 1in Deutschland, ans&ssiges
Unternehmen, sodass sich vorab die Frage nach dem auf die
Klauselprifung anwendbaren Recht stellt.

In der Rechtssache C-191/15 (Amazon) hat der EuGH
zuletzt ausgesprochen, dass die Unterlassungsklage eines
Verbraucherschutzverbands iS der RL 2009/22/EG grundsatz-
lich der Rom II-VO (Art 6: lex loci damni) unterliegt.
Die Verwendung missbrduchlicher Klauseln in AGB fallt

unter den unlauteren Wettbewerb, wenn dadurch die kollek-
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tiven Interessen der Verbraucher als Gruppe beeintrach-
tigt und damit die Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt
beeinflusst werden konnen. Soll mit der Unterlassungs-
klage aber verhindert werden, dass missbrauchliche Klau-
seln in Verbrauchervertridge aufgenommen werden, um ver-
tragliche Verpflichtungen zu begriinden, so ist das anzu-
wendende Recht nach der Rom I-VO zu bestimmen (Rn 49).
Demnach ist das auf eine Unterlassungsklage iS der RL
2009/22/EG anzuwendende Recht nach Art 6 Abs 1 Rom II-VO
zu bestimmen, wenn ein VerstoR gegen Rechtsvorschriften
gerligt wird, die die Interessen der Verbraucher im Hin-
blick auf die Verwendung missbrduchlicher Klauseln in AGB
schiitzen sollen, wahrend das Dbei der Beurteilung einer
bestimmten Vertragsklausel anzuwendende Recht anhand der
Rom I-VO zu bestimmen ist, sel es im Rahmen einer Indivi-
dualklage oder einer Verbandsklage (Rn 58).

Eine Klausel, nach der auf einen auf elektronischem
Weg mit einem Verbraucher geschlossenen Vertrag das Recht
des Mitgliedstaats des Gewerbetreibenden anzuwenden ist,
ist missbrduchlich, wenn sie den Verbraucher in die Irre
fihrt und diesen nicht dariber unterrichtet, dass er nach
Art 6 Abs 2 Rom I-VO auch den Schutz der zwingenden
Bestimmungen des Rechts genielt, das ohne diese Klausel
anzuwenden ware (Rn 71).

Aus diesen Ausfihrungen des EuGH folgt, dass auf die
vorliegenden AGB-Klauseln, die allesamt vertragliche
Pflichten bzw deren Begrindung betreffen, die Rom I-VO
anzuwenden ist.

Enthalt der Vertrag keine Rechtswahlklausel, gilt
nach Art 6 Abs 1 Rom I-VO in aller Regel das Heimatrecht
des Verbrauchers. Enthalt der Vertrag eine Rechtswahl-
klausel, 1ist die Klauselprifung zwar grundsédtzlich nach
dem gewahlten Recht vorzunehmen (bootstrap rule; vgl Art

10 Abs 1 Rom I-VO). Uber Art 6 Abs 2 Rom I-VO sind zwin-
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gende Bestimmungen des Verbraucher-Heimatrechts aller-
dings anwendbar; darunter ist auch das (zwingende) AGB-
Recht zu subsumieren, also die Bestimmungen der §§ 864a,
879 Abs 3 ABGB und § 6 KSchG (Leupold/Gelbmann, IPR der
Verbandsklage und Zulassigkeit wvon Rechtswahlklauseln,
VbR 2016/97) .

Im vorliegenden Fall Dberuft sich die Beklagte auf
die Rechtswahl laut Klausel 6, ibergeht dabei aber, dass
diese Klausel - die im Ubrigen ohnehin nicht die vom EuGH
geforderte Information zur Anwendbarkeit zwingenden
Rechts enthalt - vom Erstgericht rechtskraftig fir unzu-
lassig erklart wurde. Damit Dbesteht keine Grundlage fir
die Dbehauptete Wahl deutschen Rechts, sodass sich das
anwendbare Recht nach Art 6 Abs 1 Rom I-VO bestimmt. Eine
Priifung der Klauseln unter der fiktiven Annahme einer
giltigen Rechtswahl flir deutsches Recht, wie sie der
Beklagten offenbar vorschwebt, kommt nicht in Betracht,
weil es nicht Aufgabe des Gerichts ist, Pradmissen zu fin-
gieren, unter denen die auf dem Priifstand stehenden Klau-
seln theoretisch doch zuldssig sein konnten.

Dass die Beklagte ihre gewerbliche Tatigkeit durch
Gestaltung ihrer deutschsprachigen Webseite mit Angabe
einer Hotline-Nummer (mit deutscher Vorwahl) neben einer
Osterreichischen Flagge unter dem Text ,Sie wlinschen per-
sonlichen Kontakt? Unsere Service-Mitarbeiter freuen sich
auf TIhren Anruf“™ (auch) auf Osterreich ausrichtet (zum
Begriff ,Ausrichten™ vgl Musger in KBB?, Art 6 Rom I-VO Rz
3), bezweifelt die Beklagte in ihrer Berufung gar nicht
mehr. Die Beklagte schlieBt Vermittlungsvertrdage iber
Reisen ab. Ein Vertrag, der unter die Ausnahmebestimmung
nach Art 6 Abs 4 Rom I-VO zu subsumieren ware, liegt
somit nicht vor.

Daher 1ist grundséatzlich Osterreichisches Recht als

Heimatrecht der vom Verbandsprozess tangierten Verbrau-
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cher fir die Klauselkontrolle maBgeblich.

Richtig verweist die Beklagte darauf, dass der EuGH
zu C-191/15 des weiteren ausgesprochen hat, dass Art 4
Abs 1 1it a Datenschutz-RL 95/46/EG dahin auszulegen ist,
dass eine Verarbeitung personenbezogener Daten durch ein
im elektronischen Geschaftsverkehr tatiges Unternehmer
dem Recht jenes Mitgliedstaats unterliegt, auf den das
Unternehmen seine Geschaftstatigkeit ausrichtet, wenn das
Unternehmen die fragliche Datenverarbeitung im Rahmen der
Tatigkeiten einer Niederlassung vornimmt, die sich in
diesem Mitgliedstaat befindet. Es ist Sache des nationa-
len Gerichts, zu beurteilen, ob das der Fall ist (Rn 81).

Nahere Ausfuhrungen zum Begriff Niederlassung iS wvon
Art 4 Abs 1 1lit a dieser RL finden sich in der Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache €-230/14 (Weltimmo,
Rn 28 bis 32):

~Was [..] den Begriff der Niederlassung angeht, 1ist
darauf hinzuweisen, dass es 1im 19. Erwdgungsgrund der
Richtlinie 95/46 heiBt, dass eine Niederlassung 1im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats die effektive und tat-
sdchliche Ausiibung einer Tatigkeit mittels einer festen
Einrichtung voraussetzt wund dass die Rechtsform einer
solchen Niederlassung, die eine Agentur oder eine Zweig-
stelle sein kann, in dieser Hinsicht nicht maBgeblich ist
(Urteil Google Spain und Google, C-131/12, EU:C:2014:317,
Rn 48). In diesem Erwdgungsgrund heillt es weiter, dass,
wenn der Verantwortliche im Hoheitsgebiet mehrerer Mit-
gliedstaaten niedergelassen ist, er vor allem zur Vermeil-
dung von Umgehungen sicherstellen muss, dass jede dieser
Niederlassungen die Verpflichtungen einhdlt, die 1im
jeweiligen einzelstaatlichen Recht vorgesehen sind, das
auf ihre jeweiligen T&dtigkeiten anwendbar ist.

Daraus ergibt sich [..] eine flexible Konzeption des

Begriffs der Niederlassung, die Abstand nimmt von einer



- 11 - 5 R 164/16y

formalistischen Sichtweise, nach der ein Unternehmen aus-
schlieBlich an dem Ort niedergelassen sein kann, an dem
es eingetragen 1ist. Um festzustellen, ob eine Gesell-
schaft, die fiir eine Datenverarbeitung verantwortlich
ist, Uber eine Niederlassung 1im Sinne der Richtlinie
95/46 in einem anderen Mitgliedstaat als dem Mitglied-
staat oder dem Drittstaat, in dem sie eingetragen 1ist,
verfligt, 1ist daher sowohl der Grad an Bestdndigkeit der
Einrichtung als auch die effektive Ausibung der wirt-
schaftlichen Tdtigkeiten in diesem anderen Mitgliedstaat
unter Beachtung des besonderen Charakters dieser Tdtig-
keiten und der in Rede stehenden Dienstleistungen auszu-
legen. Dies gilt insbesondere fiir Unternehmen, die Leis-
tungen ausschlieBlich iliber das Internet anbieten.

In diesem Zusammenhang 1ist im Hinblick auf das Ziel
dieser Richtlinie, einen wirksamen und umfassenden Schutz
des Rechts auf Privatleben zu gewdhrleisten und Umgehun-
gen zu vermeiden, insbesondere davon auszugehen, dass das
Vorhandensein eines einzigen Vertreters unter bestimmten
Umstdnden ausreichen kann, um eine feste Einrichtung zu
begriinden, wenn dieser mit einem ausreichenden Grad an
Bestdndigkeit mit den filir die Erbringung der betreffenden
konkreten Dienstleistungen erforderlichen Mitteln 1im
fraglichen Mitgliedstaat tdtig ist.™“

Demgemafl hat der EuGH die dauerhafte Prédsenz eines
Vertreters, ein Bankkonto und die Nutzung eines Postfa-
ches fiir ausreichend erachtet. Nicht maRgeblich ist dage-
gen, wo der Webserver des Unternehmers steht oder von wo
auf die Webseite zugegriffen werden kann (Leupold/Gelb-
mann, IPR der Verbandsklage und Zuladssigkeit wvon Rechts-
wahlklauseln, VbR 2016/97).

Ausgehend vom Wortlaut der Klauseln 4 und 5 ibermit-
telt die Beklagte die auf ihrer Webseite gemdB Klausel 4

erhobenen Daten 1in Osterreich an die Deltavista GmbH
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(Diefenbachgasse 25, A-1150 Wien), welche diese zur Boni-
tatsprifung verwendet und das Ergebnis dieser Prifung und
Erhebung an die Beklagte retourniert, die wiederum die
erhaltenen Informationen verwendet.

Daraus folgt, dass die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten Osterreichischer Verbraucher fir die Beklagte
durch ein Unternehmen mit Sitz Dbzw Niederlassung in
Osterreich vorgenommen wird, das in Bezug auf die Daten-
verarbeitung als Gehilfe fiur die Beklagte tédtig wird und
damit eine Niederlassung iS des Art 4 Abs 1 1lit a Daten-
schutz-RL in Osterreich begrindet.

Damit sind auch die strittigen Klauseln 4 und 5 an
Osterreichischem (Datenschutz-)Recht zu messen.

Zu _den Grundsidtzen des Verbandsprozesses ist auszu-

ftihren:

Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB oder Vertrags-
formblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht
eine der Dbeiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nich-
tig, wenn sie unter Berilcksichtigung aller Umstédnde des
Falles einen Teil groblich Dbenachteiligt. Das dadurch
geschaffene Dbewegliche System Dberlticksichtigt einerseits
die objektive Aquivalenzstdrung und andererseits die
,verdinnte Willensfreiheit™. Weicht eine Klausel von dis-
positiven Rechtsvorschriften ab, liegt eine grdbliche
Benachteiligung eines Vertragspartners 1S des § 879 Abs 3
ABGB schon dann vor, wenn es fir die Abweichung keine
sachliche Rechtfertigung gibt. Dies ist jedenfalls dann
anzunehmen, wenn die dem Vertragspartner zugedachte
Rechtsposition in einem auffallenden Missverhaltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht (RIS-Jus-
tiz RS0016914). Die Beurteilung, ob eine Klausel den Ver-
tragspartner groblich Dbenachteiligt, orientiert sich am
dispositiven Recht, das als Leitbild eines ausgewogenen

und gerechten Interessenausgleichs flir den Durchschnitts-
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fall dient (RIS-Justiz RS0014676).

Nach § 864a ABGB werden Bestimmungen ungewdhnlichen
Inhalts in 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 &duBeren Erscheinungsbild der Urkunde,
nicht zu rechnen brauchte, es sei denn, der eine Ver-
tragsteil hat den anderen besonders darauf hingewiesen.
Als objektiv ungewohnlich wird eine Klausel beurteilt,
wenn sie von den Erwartungen des Vertragspartners deut-
lich abweicht, sodass er mit ihr nach den Umstédnden ver-
ninftigerweise nicht =zu rechnen brauchte. Der Klausel
muss also ein Uberrumpelungs- oder gar Ubertdlpelungsef-
fekt innewohnen (RIS-Justiz RS0014646). Entscheidend ist,
ob die Klausel beim entsprechenden Geschaftstyp ublich
ist und ob sie den rechtlichen Verkehrsgewohnheiten ent-
spricht. Bei der Beurteilung der Ungewdhnlichkeit eines
Inhalts 1S des § 864a ABGB ist ein objektiver Mabstab
anzulegen (RIS-Justiz RS0014627). Der Inhalt der Klausel,
auf den es dabei alleine nicht ankommt, spielt vor allem
im Zusammenhang mit der Stellung im Gesamtgefiige des Ver-
tragstexts eine Rolle, denn das Ungewdhnliche einer Ver-
tragsbestimmung ergibt sich insbesondere aus der Art
ihrer Einordnung in den AGB (RIS-Justiz RS0014659).
§ 864a ABGB erfasst alle dem Kunden nachteilige Klauseln,
eine grobe Benachteiligung iS des § 879 Abs 3 ABGB wird
nicht vorausgesetzt (RIS-Justiz RS0123234).

Nach §&§ 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Vertrags-
formblattern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Dieses
sogenannte Transparenzgebot soll eine durchschaubare,
moglichst klare und verstandliche Formulierung Allgemei-

ner Geschaftsbedingungen sicherstellen, um zu verhindern,
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dass der fir die jeweilige Vertragsart typische Verbrau-
cher wvon der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird
oder ihm unberechtigt Pflichten abverlangt werden (stRsp;
zB RIS-Justiz RS0115217 [T8]).

Das Transparenzgebot erfasst die Erkennbarkeit und
Verstandlichkeit einer Klausel ebenso wie die Verpflich-
tung, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen
hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Diffe-
renzierung, das Richtigkeitsgebot oder das Gebot der
Vollstandigkeit (RIS-Justiz RS0115217 [T12]).

MaBstab fir die Transparenz ist das Verstandnis des
fir die jeweilige Vertragsart typischen Durchschnittskun-
den.

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung der
Klauseln im ,kundenfeindlichsten™ Sinn zu erfolgen (RIS-
Justiz RS0016590). Auf eine etwaige teilweise Zulassig-
keit der beanstandeten Bedingungen kann nicht Ricksicht
genommen werden. Es kann also keine geltungserhaltende
Reduktion stattfinden (RIS-Justiz RS0038205).

Zur Berufung des Kl&agers:

Klausel 1 und 2

1. Wird der Hinflug nicht wahrgenommen, zieht dies
regelmdBBig auch eine Stornierung des Riickfluges nach
sich.

2. Gleiches gilt bei Unterlassen einer von einigen
Fluggesellschaften geforderten Bestdtigung des Riickflu-
ges.

Der Klager Dbrachte wvor, Klausel 1 sei gréblich
benachteiligend iS des § 879 Abs 3 ABGB, da allein in der
Nichtinanspruchnahme des Hinfluges kein bewusstes Ausnut-
zen der Tarifstruktur einer Fluglinie erblickt werden
kénne; eine Stornierung des Rickfluges auf Kosten des
Reisenden sei sachlich 1in keiner Weise gerechtfertigt.

Zudem sei die Klausel auch intransparent (§ 6 Abs 3
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KSchG), weil der Verbraucher iber die wahre Rechtslage in
Unklarem gelassen und 1ihm suggeriert werde, dass eine
derartige Stornierung rechtmabig sei.

Die Klausel 2 sei in Zusammenschau mit der vorste-
henden Klausel 1 zu lesen und wie diese grdéblich benach-
teiligend 1S des § 879 Abs 3 ABGB, da die Nichtinan-
spruchnahme des Hinfluges eine Stornierung des Riuckfluges
auch bei Unterlassung einer von der Fluggesellschaft
geforderten Bestatigung nicht sachlich rechtfertigen
konne, =zumal dem Unterlassen einer derartigen Erklarung
von vornherein kein Erkladrungswert beigemessen werden
kénne. Aus diesem Grund verstobe die Klausel auch gegen
das Transparenzgebot. Dariber hinaus enthalte die Klausel
2 auch eine unzulassige Erklarungsfiktion, da sie auf die
in § 6 Abs 1 Z 2 KSchG normierten Voraussetzungen nicht
abstelle, unter denen die Fingierung einer Erklarung des
Verbrauchers vereinbart werden konne.

Erganzend brachte der Klager zu den Klauseln 1 und 2
vor, dass die Beklagte bereits deshalb passiv legitimiert
sei, weil sie diese unzuléadssigen Vertragsbedingungen auf
ihrer Homepage wiedergebe. Faktum sei, dass sich die
Klauseln 1 und 2 sowohl in Punkt I. »~Allgemeine
Geschaftsbedingungen von Air Berlin Holidays GmbH als
ReisevermittlerY als auch in Punkt II. »~Allgemeine
Geschaftsbedingungen des Reiseveranstalters holidays.ch
AGY finden wlrden. Selbst wenn die Klauseln daher in den
AGB der Beklagten als Reisevermittlerin keine normative
Wirkung entfalten sollten, was ausdriicklich bestritten
werde, wirde sich dies spatestens aus den AGB des Reise-
veranstalters (fir welche die Beklagte ebenfalls passiv
legitimiert sei) ergeben. Uberdies sei darauf hinzuwei-
sen, dass sich die Klauseln 1 und 2 nicht in den Allge-
meinen Befdrderungsbedingungen der Air Berlin PLC & Co.

Luftverkehrs KG bzw der Niki ILuftfahrt GmbH finden wir-
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den. Der Verweis dahingehend sei sohin unrichtig. Bezig-
lich Pauschalreisen, bei welchen Flige Uber Air Berlin
oder Niki bezogen wiirden, habe die Klausel - jedenfalls
bei kundenfeindlichster Auslegung - daher einen normati-
ven Charakter, da nicht ausgeschlossen werden konne, dass
sich die Reiseveranstalterin als Vertragspartnerin auf
diese berufe. Es dirfe nicht ibersehen werden, dass sich
allfdllige Erstattungsanspriiche hier nicht gegen die
Luftfahrtgesellschaften, sondern gegen die Reiseveran-
stalterin richteten. In den Beforderungsbedingungen der
,EBtihad Airways“ finde sich unter Artikel 3 ,Ticket™
(Unterpunkt 3.3.6) folgende Klausel: ,Sofern Sie zu einem
Flug nicht vor der Check-In-Frist erscheinen oder Sie
einen Teil Ihres Fluges a&andern, ohne uns mindestens 24
Stunden vor Ablauf dieser Frist =zu informieren, konnen
wir TIhre Rick- oder Weiterflugbuchungen stornieren [..]".
Da die Beklagte bei der Vermittlung auch auf die ABB der
,EBEtihad Airways"“ verweise, werde diese Klausel (welche
mit der inkriminierten als sinngleich anzusehen sei) Ver-
tragsbestandteil, fir welchen die Beklagte als Vermittle-
rin ebenfalls einzustehen habe. Sollte man davon ausge-
hen, dass diese Klausel nicht sinngleich sei bzw die ABB
der ,Etihad Airways“ nicht Vertragsinhalt wirden, gelte
das oben Gesagte.

Die Beklagte bestritt und wandte ein, dass im Arti-
kel I. der AGB Punkt 4. ,Wichtige Hinweise zu Flugreisen®
dargelegt werde, dass es sich um eine Aufzahlung von Tat-
sachen und gangigen Bestimmungen handle, die aber nicht

von der Beklagten festgesetzt und auch nicht wvon ihr

gehandhabt wirden. So heibBe es: ,Die Gepackbefdrderungs-
bedingungen variieren je nach Fluggesellschaft, [..]“ oder
,Die Check-in Zeiten variieren - konkrete Zeiten erfahren

Sie unter der Service-Telefonnummer oder auf der Webseite

der befdordernden Fluggesellschaft“. Wieder anderswo sei
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zu lesen: ,Bei Nichtinanspruchnahme wvon Fliigen behalten
Fluggesellschaften regelmdalig den Flugpreis in voller

\

Hohe ein.“ Zu diesem Artikel sei daher mehrfach sprach-
lich unmissverstandlich klargelegt, dass es sich um kei-
nen normativen Inhalt von AGB der Beklagten handle, son-
dern um Informationen und Hinweise auf AGB wvon Reisever-
anstaltern bzw Reiseleistungserbringern (kurz RVA), zB
Flugunternehmen. Daher handle es sich um keine vertragli-
che Regelung an sich, sondern um Hinweise. Das Klagebe-
gehren sei daher schon dem Grunde nach verfehlt, weil den
Hinweisen Regelungsinhalt fehle. Der Klager milsste darle-
gen, worin ein normativer Inhalt von Hinweisen lage.
Insofern sei die Klage auch unschliissig.

Das gelte auch fir Klausel 2. Es sei nicht nachvoll-
ziehbar, worin die Unzuldssigkeit einer Klausel 1liegen
sollte, die darauf verweise, dass bei ,einigen“, somit
nicht allen Fluggesellschaften bestimmte Regelungen gel-
ten wirden. Auch dafliir sei die Beklagte keineswegs ver-
antwortlich, selbst wenn derartige Klauseln unzulédssig
sein sollten. Entsprechende Vertragsbestimmungen Dritter
existierten, ob sie nun rechtmédBig seien oder nicht.

Die Beklagte komme ihrer Informations- und Warn-
pflicht als Reisevermittlerin nach. Im konkreten Fall
ware der Streit Uber die Zulédssigkeit einer derartigen
Regelung nicht mit der Beklagten, sondern mit der Flugli-
nie oder dem RVA auszutragen.

Der Kl&ger ibergehe die wesentlichen Grundsédtze des
Reiserechts, wonach im Verhdltnis zum Kunden eine Aufga-
benteilung durch Reisevermittler (Reisebliro) und Reise-
veranstalter gesetzlich vorgesehen sei. Es gehdre zu den
Aufgaben eines sorgfaltigen Reisevermittlers, fir die
giltige Vereinbarung von Reisebedingungen des Reiseveran-
stalters zu sorgen. Dies bedeute aber nicht, dass er fir

diese verantwortlich sei, zumal dies zu einer Gleichset-
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zung dieser Funktionen und juristisch getrennter Personen
fihren wirde.

Klausel 3

3. Die Meldung eines Gepdckschadens/-verlustes hat
gegeniliber dem Abfertigungsagenten des ausfithrenden Luft-
frachtfiihrers am Zielflughafen unmittelbar durch Aufnahme
eines Schadenprotokolls (P.I.R.) zu erfolgen.

Bei Gepdckschdden/-verlust 1ist jede Klage ausge-
schlossen, wenn der Berechtigte nicht unverziiglich nach
Entdeckung des Schadens, beil Iinternationalen Reisen
jedenfalls aber spdtestens sieben Tage nach FErhalt des
Gepdcks schriftlich Anzeige an den Luftfrachtfiihrer
erstattet.

Das gleiche gilt fir die verspidtete Auslieferung von
Gepdck mit der MaBgabe, dass diese Anzeige unverziglich,
jedenfalls aber spdtestens 21 Tage nach Andienung des
Gepdcks zu erstatten ist. Die Anzeige bedarf der Schrift-
form und muss innerhalb der vorgenannten Fristen abge-
sandt werden.

Der Klager rugte, dass entgegen dem Wortlaut der
Klausel die entsprechende - nicht korrekt wiedergege-
bene - Bestimmung des Montrealer Ubereinkommens nebst
anderen Abweichungen die Moglichkeit vorsehe, die Anspri-
che aus einer Beschadigung, dem Verlust oder einer Ver-
spatung des Reisegepacks bei Arglist des Luftfrachtfih-
rers ohne Einhaltung der Anzeigefristen geltend =zu
machen. Da die vorliegende Klausel die Rechtslage nicht
richtig darstelle, sei sie intransparent iS des § 6 Abs 3
KSchaG.

Die Intransparenz der Klausel ergebe sich auch dar-
aus, dass dem Reisenden nicht dargelegt werde, dass sich
die mit der Klausel vorgesehene Haftungsbeschrankung
lediglich auf gegeniiber dem Luftfrachtfihrer geltend zu

machende Anspriiche 1in Zusammenhang mit dem Gepack des
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Reisenden beziehe. Ein Ausschluss von Schadenersatz- oder
Gewahrleistungsrechten des Reisenden gegeniber dem Reise-
veranstalter kénne mit dieser Norm hingegen nicht vorge-
sehen und nicht wirksam vereinbart werden.

Auch diese Klausel finde sich sowohl in den AGB der
Reiseveranstalterin holidays.ch AG als auch in den AGR
der Beklagten als Reisevermittlerin. Nochmals sei auf die
vorliegende Konstellation zu verweisen, wonach die
Beklagte Pauschalreisen vermittle, welchen diese AGB
zugrunde gelegt wirden. Sie sei daher auch fir die AGB
des Reiseveranstalters passiv legitimiert. Alleine der
Wortlaut der Bestimmung lasse unmissverstandlich erken-
nen, dass die Regelung mit Rechtsfolgewillen ausgestattet
sei. So sei etwa Jjede Klage ausgeschlossen, wenn der
Berechtigte nicht unverziiglich nach Entdeckung des Scha-
dens eine schriftliche Anzeige an den Luftfrachtfihrer
erstatte.

Die Beklagte entgegnete, dass es sich um eine infor-
mative auszugsweise Zusammenfassung von wichtigen Bestim-
mungen des Montrealer Ubereinkommens handle, der kein
Regelungsinhalt innewohne. Der Text des Ubereinkommens
kénnte méglicherweise vollstandiger mitgeteilt werden,
allerdings gelte auch hier, dass iberhaupt keine Klausel
an sich vorliege, sondern dass Reisende bloR informiert
wirden. Es sei legitim, die Kunden 1in groben Zugen zu
informieren, was Dbei einem Gepéadckschaden/-verlust zu
geschehen habe. Es sei auch unrichtig, dass fir einen RVA
andere Normen gelten wlrden. Auch der RVA kénne sich auf
die Haftungsbeschriankungen des Montrealer Ubereinkommens
beziehen.

Das Erstgericht gelangte hinsichtlich der Klauseln 1

bis 3 zu dem Schluss, dass die Beklagte selbst klarge-
stellt habe, dass es sich hier um zweigeteilte AGR

handle, wobei Abschnitt I. die AGB der Beklagten als Rei-
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severmittlerin beinhalte und in Abschnitt II. ausdrick-
lich detailliert die AGB des Reiseveranstalters angefihrt
seien (siehe ./1). Nach Ansicht des Erstgerichts unter-
scheide die Beklagte ausreichend deutlich zwischen ihrer
eigenen Stellung und der des Reiseveranstalters. So werde
in Punkt I. 1. unmissverstandlich klargestellt, dass
durch die Buchungsbestatigung der Beklagten ein Vertrag
Uber die ausgewdhlten Reiseleistungen zwischen dem in den
Buchungsunterlagen benannten Veranstalter bzw Reiseleis-
tungserbringer und dem Kunden der Beklagten Dbegrindet
werde. Was den Ort und die Textierung der Klausel-,Teile“
1 bis 3 betreffe, so befdnden sich diese unter Punkt 4.
,Wichtige Hinweise zu Flugreisen“. Der Beklagten sei bei-
zupflichten, dass diese Stellen in ihren eigenen AGB nur
einen Hinweis- oder Aufklarungscharakter haben wlrden,
worauf die Kunden bei bestimmten Reisen (insbesondere was
konkrete Fliige betreffe) oder im Fall bestimmter Vorfalle
(etwa Gepéackverlust) achten sollten. Die Beklagte lege
hier keine eigenen AGB flir eine konkret gebuchte Flug-
reise zugrunde. Sie maRe sich auch nicht an, unter dem
Titel eines DbloBen ,Reisevermittlers“ tatsdchlich als
Reiseveranstalter aufzutreten, zumal dieselben Klauseln
ohnehin deutlich nochmals in Abschnitt II. beim Reisever-
anstalter angefihrt wirden (siehe S 3 bis 4 in ./1). Kon-
kret zu prifen ware ein allfadllig normativer Charakter
der ,Hinweise“ in Bezug auf den namentlich genannten Rei-
severanstalter holidays.ch AG, der Jjedoch nicht Partei
sei. Damit gehe aber auch die Argumentation des Kléagers
zu weit, dass die Beklagte fiir den jeweiligen Ort und den
jeweiligen Inhalt von AGB der Dbetreffenden Flugunterneh-
men verantwortlich sei.

Der Klager meint in seiner Berufung, die Begrindung
des Erstgerichts lasse offen, ob es die teilweise Klags-

abweisung auf die mangelnde Passivlegitimation der
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Beklagten oder auf den mangelnden AGB- bzw Vertragsform-
blattbestimmungscharakter an sich gestitzt habe. Die Aus-
fihrungen des Erstgerichts, dass ,diese Stellen“ in den
AGB nur Hinweis- und Aufklarungscharakter hatten, aber
dennoch ein allfdlliger normativer Charakter dieser Hin-
weise in Bezug auf den Reiseveranstalter holidays.ch AG
zu prufen sei, seien widersprichlich. Darin 1liege ein
Begrindungsmangel.

Dem kann nicht gefolgt werden.

Das Erstgericht hat dem Sachverhalt richtig als
unstrittig =zugrunde gelegt, dass die Beklagte die wvom
Klager als unzulédssig bekampften AGB, so auch die Klau-
seln 1 bis 3, 1im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern
verwendet und sie den abgeschlossenen Vertrdgen zugrunde
legt (siehe S 2 der Klagebeantwortung bzw S 4 des Erstur-
teils), wobei die Beklagte ihre AuBerstreitstellung in
der Berufungsbeantwortung bekraftigt hat, auch wenn sie
den Begriff ,Klauseln™ nicht im normativen Sinn verstan-
den haben will (S 4 der Berufungsbeantwortung der Beklag-
ten). Die Frage, ob die Klauseln 1 bis 3 - wie das Erst-
gericht und die Beklagte annehmen - bloB ,Hinweis- und
Aufklarungscharakter™ haben, 1ist eine Rechtsfrage. Eine
allfdllige unrichtige rechtliche Beurteilung des Erstge-
richts bildet aber keinen Verfahrensmangel.

Auch die vom Klager zwischen der ,Feststellung, dass
die Beklagte die acht im Spruch angefiithrten Klauseln im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern verwendet und sie
den abgeschlossenen Vertrdgen zugrunde legt"™, und der
Verneinung des normativen Charakters der Klauseln 1 bis 3
durch das Erstgericht erblickte Aktenwidrigkeit 1liegt
nicht wvor. Eine Aktenwidrigkeit kann keinesfalls 1in
(allenfalls wunrichtigen) rechtlichen Schlussfolgerungen
bestehen, sondern vielmehr nur in einem Widerspruch wvon

tatsdchlichen Annahmen des Gerichts zum Akteninhalt (RIS-
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Justiz RS0043347 [T21]).

Damit ist zur Rechtsriige des Klagers iberzuleiten:

Gegenstand des § 28 KSchG sind AGB, die der Verwen-
der ,von ihm geschlossenen Vertragen zugrunde legt™ (RIS-
Justiz RS0111806). Allerdings genugt schon die drohende
Verwendung der unzuld@ssige Bedingungen enthaltenden AGB
oder Formblatter (RIS-Justiz RS0065718). Auf den Umstand,
dass die gesetzwidrigen Klauseln ,in der Praxis ohnehin
anders gehandhabt wirden“, kommt es nicht an (RIS-Justiz
RS0121726 [T4]; OLG Wien KRES 1h/13). Der Unterlassungs-
anspruch nach § 28 KSchG besteht auch unabhédngig davon,
ob der beklagte Unternehmer sich im Einzelfall tatsach-
lich auf die unzulédssigen Bedingungen beruft oder nicht
(OLG Wien KRES 1h/7; Krejci in Rummel ABGB® § 30 KSchG Rz
8) .

Da die Beklagte die Klauseln 1 bis 8 unstrittig im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern verwendet und sie
den abgeschlossenen Vertragen zugrunde legt, ist sie auch
in Bezug auf die Klauseln 1 bis 3 Verwenderin iS des § 28
Abs 1 KSchG.

FEines argumentativen Rickgriffs auf die Entscheidung
8 Ob 110/08x bedarf es fiir dieses Ergebnis nicht. Im
Unterschied zum vorliegenden Sachverhalt fanden sich die
dort in Klage gezogenen Klauseln teilweise ausschlieBlich
in den AGB von Tochtergesellschaften der Beklagten, nicht
aber in den AGB der Beklagten selbst. Dennoch erachtete
der OGH die dortige Beklagte als ,Verwenderin“ der AGB
iSd § 28 KSchG (RIS-Justiz RS0124305; RS0124305 [T4]).

In diesem Fall verwendet die Beklagte die Klauseln 1
bis 3 in ihren eigenen AGB (Punkt I.), ebenso wie die
Reiseveranstalterin holidays.ch AG, in deren AGB (Punkt
IT.) sich dieselben Klauseln finden, wie das Erstgericht
entgegen der Meinung des Klagers sehr wohl festgestellt
hat (S 23 des Ersturteils).
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Die Beklagte behauptet, sie bringe mit den Klauseln
1 bis 3 ihren Kunden nur AGB des Reiseveranstalters zur
Kenntnis, die sie nicht festgesetzt habe und die auch
nicht wvon ihr ,gehandhabt™ wirden. Damit macht sie gel-
tend, dass sie sich als Reisevermittlerin selbst nicht
auf diese Bestimmungen zu berufen gedenkt, worauf es
allerdings - wie bereits ausgefilhrt wurde - im Verbands-
prozess nicht ankommt. Im Ubrigen verweist der Klager
zutreffend darauf, dass der Reisevermittler bei der Ent-
gegennahme rechtsgeschaftlicher Erklarungen des Reisenden
zum Zweck der Weiterleitung an den Reiseveranstalter und
bei der Bekanntgabe der Erklarung des Reiseveranstalters
an den Reisenden iber die Annahme oder Ablehnung des
Angebots nicht als Bote des Reisenden, sondern als
Gehilfe des Reiseveranstalters handelt (RIS-Justiz
RS50019472). In seiner Funktion als Gehilfe des Reisever-
anstalters 1ist ein eigenes Interesse des Reisevermitt-
lers, letztlich den Reiseveranstalter begiinstigende Klau-
seln zum Bestandteil Dbereits des Vermittlungsvertrags
werden zu lassen, keineswegs auszuschlieBen.

Das Berufungsgericht tritt vor diesem Hintergrund
der Auffassung des Erstgerichts nicht bei, dass dem Text
und dem Kontext der Klauseln 1 bis 3 zu entnehmen sei,
dass diese Textpassagen bloR Hinweis- und Aufklarungscha-
rakter hatten. So schlieBt Klausel 3 bei Nichteinhaltung
bestimmter Anzeigefristen »Jjede Klage™“ bei
Gepédckschaden/-verlust aus. Das Wort ,regelmafhig“™ in
Klausel 1 1ist bei kundenfeindlichster Auslegung so zu
verstehen, dass die Stornierung des Riuckfluges stets (als
Automatismus) Folge der Nichtwahrnehmung des Hinfluges
ist.

Die Klauseln sind daher jedenfalls bei kundenfeind-
lichster Lesart regelnder wund nicht nur informativer

Natur. Daran vermag auch die Uberschrift ,Wichtige Hin-
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weise zu Flugreisen™ nichts zu é&ndern, findet sich Jja
eine &ahnliche Uberschrift ,Wichtige Hinweise zu Flugpau-
schalreisen™ auch 1in den AGB der Reiseveranstalterin
holidays.ch AG (Punkt II. 5.), ohne dass zu bezweifeln
ware, dass die den hier strittigen Klauseln textidenten
Passagen unter dieser Uberschrift mit Rechtsfolgewillen
ausgestattet sind.

Der wvom Klager als fehlend gerigten Feststellungen
zur exklusiven Vermittlungstadtigkeit der Beklagten fir
die holidays.ch AG, zum Webauftritt der Beklagten und zu
den AGB der Fluggesellschaften Air Berlin bzw Niki bedarf
es zur Klarung der Frage, ob die Beklagte Verwenderin der
Klauseln 1 bis 3 1iS des § 28 KSchG ist und ob diese Klau-
seln einen Regelungsinhalt haben, nicht.

Der inhaltlichen Argumentation des Klagers zur
Gesetzwidrigkeit der bekampften Klauseln setzt die
Beklagte nichts Stichhaltiges entgegen.

Nach der Rsp des OGH ist eine Klausel, wonach bei
Nichtnutzung eines Flugcoupons in der angegebenen Reihen-
folge ein Aufpreis fir die tatsdchlich beabsichtigte Rei-
seroute verrechnet wird, sachlich gerechtfertigt, soweit
sie nur Jjene Falle umfasst, in denen der Fluggast wvon
vornherein die Nutzung eines von mehreren Fliigen eines
Kombinationsangebots beabsichtigt und so das Tarifsystem
bewusst umgeht. Soweit diese Klausel jedoch 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,
ist sie groblich benachteiligend (RIS-Justiz RS0128814).

Allein 1in der Nichtinanspruchnahme des Hinfluges
kann kein Dbewusstes Ausnutzen der Tarifstruktur einer
Fluglinie erblickt werden. Entgegen der Meinung der

Beklagten bringt das Wort ,regelmabig™ auch nicht zum
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Ausdruck, dass der Rickflug nicht storniert werden dirfe,
wenn der Antritt des ersten Fluges nicht absehbar war.
Vielmehr impliziert das Wort ,regelmalig™, dass eine
Stornierung (allenfalls wvon vereinzelten, nicht naher
definierten Ausnahmen abgesehen) stets erfolgt.

Die Klausel 1 ist 1S der Rsp des OGH groblich
benachteiligend gemall § 879 Abs 3 ABGB, weil sie nicht
zwischen Kunden differenziert, die das Tarifsystem der
Fluglinie bewusst umgehen wollen und Kunden, bei denen
das nicht der Fall ist.

Die gleichen Erwadgungen gelten fir Klausel 2. Eine
sachliche Rechtfertigung dafiir, dass die Unterlassung
einer von einigen Fluggesellschaften geforderte Bestati-
gung die Stornierung des Rickflugs nach sich =zieht,
behauptet die Beklagte gar nicht. SchlieBlich hédlt die in
der Klausel mit der Nichtbestdtigung des Riickfluges ver-
bundene Erklarungsfiktion mangels Vereinbarung einer Hin-
weispflicht auch den Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 2
KSchG nicht stand.

Dass die Klausel 3 die Bestimmungen des Montrealer
Ubereinkommens nicht vollstdndig darstellt, radumt sogar
die Beklagte ein. Die Klausel lasst nicht erkennen, dass
gemdl Art 31 des Montrealer Ubereinkommens die Verletzung
der Anzeigefrist bei Arglist nicht zum Klageausschluss
fihrt. Schon aus diesem Grund erweist sich die Klausel
als intransparent 1S des § 6 Abs 3 KSchG.

Der Berufung des Kla&gers war daher 1S einer Klags-
stattgebung auch hinsichtlich der Klauseln 1 bis 3 Folge
zu geben.

Zur Berufung der Beklagten:

Klausel 4 und 5

4. Datenverwendung und Datenschutz
- airberlin holidays erhebt und verwendet Ihre Daten

gemdlB3 den datenschutzrechtlichen Bestimmungen zu Bewer-
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bung, Verkauf und Durchfiithrung von Reisen. Nur soweit
gesetzlich zuldssig, werden Ihre Daten an Dritte ilibermit-
telt, z.B. Fluggesellschaft, Hotel, sonstige Auftragneh-
mer sowie Konsumentenauskunft, die zur Ermittlung Ihres
wahrscheinlichen Zahlungsverhaltens ua Ihre Anschriften-
daten heranzieht.

5. Soweit gesetzlich =zuldssig holen wir ggf eine
Bonitdtsauskunft ein - 1in Deutschland bei Creditreform
Boniversum GmbH (Hellersbergstrafle 11, D-41460 Neuss)
sowie SCHUFA Holding AG (Kormoranweg 5, D-65201 Wiesba-
den), in Osterreich bei Deltavista GmbH (Diefenbachgasse
35, A-1150 Wien). Hierzu libermitteln wir die 2zu einer
Bonitdtspriifung bendtigten personenbezogenen Daten an die
oben genannten Auskunfteien und verwenden die erhaltenen
Informationen fiir eine abgewogene Entscheidung iliber die
Begriindung und Durchfiihrung eines Vertragsverhdltnisses.
Die Bonitdtsauskunft kann Wahrscheinlichkeitswerte (Sco-
re-Werte) beinhalten, die auf Basis wissenschaftlich
anerkannter mathematisch-statistischer Verfahren berech-
net werden und 1in deren Berechnung unter anderem
Anschriftendaten einflieBen. Ihre schutzwilirdigen Belange
werden gemdB den gesetzlichen Bestimmungen berilicksich-
tigt.

Der Klager brachte vor, Klausel 4 sei intransparent
(§ 6 Abs 3 KSchG), weil weder der Empfangerkreis der
Daten bestimmt werde, noch die davon betroffenen Daten.
Nach standiger Rsp misse der Betroffene wissen, wer wel-
che Daten zu welchem Zweck erhalte. Diesen Anforderungen
genlige die Klausel nicht. Der Hinweis, eine Verwendung
und Weiterleitung der Daten wilirde im gesetzlich zulédssi-
gen Ausmal erfolgen, sei nicht geeignet, die Intranspa-
renz zu sanieren.

Auch nach deutschem Datenschutzrecht widre die Klau-

sel unzulassigqg, zumal Bankdaten und vollstandiges
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Geburtsdatum nicht nach § 28 Abs 3 BSDG beziiglich Nutzung
und Verarbeitung privilegiert waren. Als Zustimmung konne
die Klausel auch nicht qualifiziert werden, insbesondere
wilrde eine Einwilligungserkldrung nicht dem Hervorhe-
bungserfordernis des § 4a Abs 1 Satz 4 BSDG gerecht wer-
den.

Da ein Verbraucher bei Abschluss eines Reisevermitt-
lungsvertrages nicht damit rechnen miisse, dass seine
Daten zur Prifung der Bonitat an Auskunfteien Ubermittelt
wirden, seil Klausel 5 bereits iUberraschend 1S des § 864a
ABGB. Das Interesse des Reisevermittlers, Informationen
zur Kaufkraft bzw zur finanziellen Situation eines Kunden
zu erlangen, konnte das entgegenstehende, Dberechtigte
Schutzbediirfnis der Kunden, dass diese Daten nicht wei-
tergegeben werden, nicht {Uberwiegen. Die Klausel sei
somit auch groéblich benachteiligend 1S des § 879 Abs 3
ABGB. Dariliber hinaus sei die Klausel auch intransparent
iS des § 6 Abs 3 KSchG, weil die Klausel die Einholung
einer Bonitdtsauskunft zwar davon abhangig mache, dass
gesetzliche Bestimmungen dem nicht entgegen stiinden,
jedoch werde dem Verbraucher nicht dargelegt, unter wel-
chen Umstanden eine Bonitatsauskunft tatsdchlich einge-
holt werde bzw eingeholt werden diurfe.

Die Zuladssigkeit des sogenannten ,Scoring“ durch
Dritte setze nach deutschem Recht voraus, dass die Daten
fiir dieses Scoring (nach § 29 BDSG) rechtmaBig weiterge-
geben worden seien. Die Weitergabe der Daten ohne Einwil-
ligung - zu Zwecken der Werbung bzw an Auskunfteien - sei
aber nur fir sogenannte Katalogdaten zuldssig. Auf diese
schranke die Beklagte die Datenweitergabe jedoch nicht
ein. Wie schon zu Klausel 4 folge daraus, dass sich aus
dem VerstoBl gegen deutsches Sachrecht wiederum ein Ver-
stoB gegen § 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB ergebe.

Die Beklagte wandte ein, es seien nicht Osterreichi-
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sche, sondern deutsche Datenschutzbestimmungen anzuwen-
den; dies aufgrund der giiltigen Rechtswahl fiir deutsches
Recht.

Klausel 5 sei keine Klausel mit Regelungsinhalt. Sie
informiere den Kunden nur Uber das, was die Beklagte
gesetzmalig unternehme. Es sei =zuldssig, UUber einen
Geschaftspartner von dazu befugten Unternehmen eine Boni-
tatsauskunft einzuholen. Daher konne diese Klausel weder
Uberraschend noch groblich Dbenachteiligend sein, weil
sich gar kein Regelungsinhalt gegeniber dem Konsumenten
ergabe.

Bei der Beklagten bestehe im Ubrigen teilweise die
Moglichkeit, die Rechnung durch Bankeinzug zu bezahlen.
Sei das entsprechende Konto aber nicht gedeckt, erhalte
die Beklagte die ihr zustehende Zahlung nicht oder nicht
fristgerecht. Daher sei es gerechtfertigt, wvorab die
Bonitat des Kunden zu iberpriifen. Immer wieder werde die
Beklagte betrogen, indem Kunden ihre Zahlungsfahigkeit
und Zahlungswilligkeit Dbekundeten, dann aber mangels
Durchfiilhrung des Bankeinzugs nicht bezahlten. Es bestehe
ein essentielles und gerechtfertigtes Interesse, Boni-
tatsauskinfte einzuholen.

Das Erstgericht fihrte aus, Klausel 4 verstoBe gegen

das Transparenzgebot, weil nicht konkret bestimmbar sei,
an wen und welche Daten weitergegeben wirden. Uberdies
werde an keiner Stelle auf die Jjederzeitige Widerrufsmdg-
lichkeit der Zustimmungserkldrung hingewiesen. Der letzte
Satz des Punkts 6.1 AGB verstarke die Intransparenz, weil
von einer Widerspruchsmoglichkeit  gesprochen  werde.
Dadurch werde der Eindruck vermittelt, dass die Weiter-
gabe der Daten gesetzlich im Sinne einer Art Opt-out
Regelung vorgesehen werde. Uberdies sei die ,Wider-
spruchsmoglichkeit™ nur fiir WerbemaRnahmen vorgesehen.

Klausel 5 sei iberraschend und somit unzulassig
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gemal § 864a ABGB, weil ein Kunde nicht damit rechne,
dass seine Daten zur Priifung der Bonitat an Auskunfteien
Ubermittelt werden. Da das Interesse des Reisevermitt-
lers, Informationen =zur Kaufkraft bzw zur finanziellen
Situation eines Kunden zu erlangen, sicher nicht das
berechtigte Schutzbedlirfnis der Kunden iberwiege, dass
diese Daten nicht weitergegeben werden, sei die Klausel
auch groblich benachteiligend 1S des § 879 Abs 3 ABGB.

Im Ubrigen bleibe die Klausel auch intransparent iS
des § 6 Abs 3 KSchG, weil dem Verbraucher nicht dargelegt
werde, unter welchen Umstdnden eine Bonitatsauskunft tat-
sachlich eingeholt werde bzw eingeholt werden diurfe.

Die Berufung der Beklagten beanstandet 1n erster

Linie, dass das Erstgericht die Klauseln nach Osterrei-
chischem Recht geprift hat. Es wurde Jjedoch Dbereits
gezeigt, dass auf die Klauseln 4 und 5 O&sterreichisches
Recht, auch Osterreichisches Datenschutzrecht, zur Anwen-
dung gelangt. Die Berufungsausfihrungen, die die Anwend-
barkeit deutschen Rechts unterstellen, gehen damit ins
Leere.

Ungeachtet dessen bringt die Beklagte mit der
Behauptung, sie habe keine Moglichkeit gehabt, sich zum
deutschen Datenverarbeitungsrecht zu duBern, weil ihr der
vorbereitende Schriftsatz des Klagers erst am 7.6.2016
zugestellt wurde und es 1ihr Dbis zur Tagsatzung am
16.6.2016 unter Berlicksichtigung des entsprechenden Zeit-
bedarfs unmdéglich gewesen sei, die maBgebliche deutsche
Rechtslage zu erheben, schon deshalb keinen wesentlichen
Verfahrensmangel zur Darstellung, weil sie selbst in der
Klagebeantwortung vom 9.3.2016 die Anwendbarkeit deut-
schen Rechts Dbehauptet hat. Daher hatte die Beklagte
bereits wviel friither das nach ihrer Ansicht maBgebliche
Vorbringen im Zusammenhang mit der deutschen Rechtslage

erstatten und entsprechende Beweisanbote stellen konnen,
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was sie aber nicht einmal in der Berufung nachholt. Ein
Gerichtsfehler ist in dem Umstand, dass der Beklagten vom
Erstgericht die Erstattung eines weiteren Schriftsatzes
verwehrt wurde, jedenfalls nicht zu erblicken.

Eine wirksame Zustimmung zur Verwendung nichtsensi-
bler Daten liegt nach der Rsp des OGH nur vor, wenn der
Betroffene weill, welche seiner Daten =zu welchem Zweck
verwendet werden. Eine Klausel, welcher der Kunde im
Wesentlichen nur entnehmen kann, dass Daten an Dritte
weitergegeben werden, nicht aber, welchen konkreten Drit-
ten welche konkreten Daten weitergegeben werden dirfen,
ist unzulédssig (RIS-Justiz RS011521606).

Die Aufzahlung der Dritten, an die die Beklagte
Daten weitergeben kann, erfolgt in Klausel 4 1lediglich
beispielhaft. Dariber hinaus ist der Klausel nicht zu
entnehmen, welche konkreten Daten weitergegeben werden.
Die Klausel ist damit intransparent und unwirksam i3S des
§ 6 Abs 3 KSchG. Weiters suggeriert der letzte Satz des
ersten Absatzes von Punkt 6. ,Der Verwendung zur Werbung
konnen Sie Jjederzeit widersprechen™ irrefiihrender Weise,
dass das Gesetz in Bezug auf die Weitergabe von Daten von
einer Opt-out Regel ausgehen und sich das Widerspruchs-
recht zudem auf WerbemaRBnahmen beschrdnken wirde, wie der
Kldger und das Erstgericht richtig hinweisen.

Die Klausel 5 stellt sich ebenfalls als intranspa-
rent 1S des § 6 Abs 3 KSchG dar, weil unklar bleibt, in
welchen Fadllen eine Bonitatsauskunft eingeholt wird und
in welchen nicht (,ggf™). Zudem geht aus der Klausel zwar
hervor, an welchen konkreten Dritten die Daten des Kunden
weiter gegeben werden, welche konkreten Daten im Einzel-
nen weiter gegeben werden dirfen, bleibt aber voéllig
unbestimmt (vgl 2 Ob 198/10x) .

Da die Klausel 5 schon aus diesem Grund unzulédssig

ist, kommt es nicht mehr darauf an, ob sie auch iberra-
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schend iS des § 864a ABGB oder grdblich benachteiligend
iS des § 879 Abs 3 ABGB ist, sodass auf die wvon der
Beklagten in diesem Zusammenhang geltend gemachten Fest-
stellungs- und Verfahrensmangel nicht weiter eingegangen
werden muss.

Zu Recht hat das Erstgericht die Klauseln 4 und 5
fiir unzulédssig erklart.

Zuletzt wendet sich die Beklagte gegen die dem Kla-
ger erteilte Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung als
UberschieRend.

Anspruchsvoraussetzung ist das ,berechtigte Inter-
esse" an der Urteilsverdffentlichung (§ 25 Abs 3 UWG iVm
§ 30 Abs 1 KSchG). Das Dberechtigte Interesse an der
Urteilsveroffentlichung liegt bei der Verbandsklage nach
dem KSchG darin, dass die am Rechtsverkehr Beteiligten
bzw die Verbraucher als Gesamtheit das Recht haben, dar-
Uber aufgeklart zu werden, dass bestimmte Geschaftsbedin-
gungen gesetz- bzw sittenwidrig sind. Durch die Aufkla-
rung wird die Aufmerksamkeit der Verbraucher fir die
Unzulédssigkeit wvon Vertragsbestandteilen gescharft und
ihnen damit erleichtert, ihre Rechte gegeniiber dem Unter-
nehmer wahrzunehmen (RIS-Justiz RS0121963). Dies gilt
insbesondere, aber nicht nur fir jene Verbraucher, deren
Vertragen mit der Beklagten noch die inkriminierten Klau-
seln zugrunde gelegt worden sind (5 Ob 138/09v).

Gemessen an diesen Zwecken ist die begehrte Verof-
fentlichung der zu unterlassenden Klauseln zweckmaRig und
angemessen. Der OGH hat wiederholt (Nachweise etwa in
2 Ob 198/10x) eine Veroffentlichung 1in einer Samstags-
Ausgabe der ,Neuen Kronen-Zeitung“ fir notwendig und
angemessen erachtet. Sie 1ist auch hier geboten, um im
Interesse der Offentlichkeit den VerstoB aufzudecken und
die beteiligten Verkehrskreise iber die wahre Sachlage

aufzukldren (6 Ob 81/09v), =zumal die Beklagte Jja zuge-
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steht, dass eine Information im gesamten Bundesgebiet
gerechtfertigt ist, und bei einer weniger auflagenstarken
Zeitung zu beflirchten wéare, dass die beteiligten Ver-
kehrskreise nicht zur Ganze erreicht werden.

Der Berufung der Beklagten war daher kein Erfolg
beschieden.

Die Abanderung des Ersturteils bedingt eine Neufas-
sung der erstinstanzlichen Kostenentscheidung. Diese
grindet sich auf § 41 ZPO ivm § 54 Abs la ZPO.

Die Kostenentscheidung des Berufungsverfahrens
beruht auf §§ 41, 50 ZPO. Die Beklagte hat dem Klager die
Kosten von dessen Berufung und Berufungsbeantwortung zu

ersetzen. Der dreifache Einheitssatz fir die Berufung

belauft sich allerdings auf 150% und nicht - wie ver-
zeichnet - 160%.

Der Ausspruch iber den Wert des Entscheidungsgegen-
stands folgt der Bewertung durch den Klager. Gegenstand
des Berufungsverfahrens waren nur mehr finf von acht
Klauseln und das Veroffentlichungsbegehren.

Die zu prufenden Klauseln betreffen eine groBe
Anzahl von Kunden, die ordentliche Revision 1st daher

zuldssig (RIS-Justiz RS0121516).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 5, am 29. November 2016

Dr. Maria Schrott-Mader
Elektronische Ausfertigung
gemahb § 79 GOG



