
Im Namen der  Republ ik

Das Handelsgericht Wien durch die Richterin Mag. Christiane Kaiser in der Rechtssache der

klagenden  Partei  Verein  für  Konsumenteninformation,  Linke  Wienzeile  18,  1060  Wien,

vertreten durch Höhne, In der Maur & Partner, Rechtsanwälte in Wien, gegen die beklagte

Partei Travelgenio SL, C/Albasanz, 15, Edificio A, 2° Izq, E-28037 Madrid, Spanien, vertreten

durch Ruggenthaler, Rest & Borsky, Rechtsanwälte in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert

€ 30.500,00)  und  Urteilsveröffentlichung  (Streitwert  € 5.500,00) s.A.  (Gesamtstreitwert

€ 36.000,00 s.A.) nach öffentlicher mündlicher Verhandlung

A) fasst den Beschluss

Der Einwand der mangelnden internationalen Zuständigkeit des Handelsgerichts Wien wird

zurückgewiesen. 

B) und erkennt zu Recht

I.

1.)  Die  beklagte  Partei  ist  schuldig,  es  zu  unterlassen,  im  geschäftlichen  Verkehr  mit

Verbrauchern  in  Österreich,  insbesondere  unter  Verwendung  der  Website

http://at.travelgenio.com/ 

1.1)  ein  von  ihr  zusätzlich  zu  Flugbuchungen  angebotenes  Zusatzservice  mit  der

Beschreibung

„Ihr Ticket erlaubt keine Änderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu

den von Ihnen gewünschten Zeiten fliegen.

• ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

◦ HINFLUG

◦ RÜCKFLUG

◦ HIN- UND RÜCKFLUG [sic]
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◦ 1 FLUGSEGMENT

◦ MEHRERE SEGMENTE

• KEINE Tarif-Einschränkungen

• KEINE Bearbeitungskosten“

oder  mit  Bestandteilen  dieser  Beschreibung  zu kennzeichnen,  wenn tatsächlich  nicht  alle

Arten  von  Änderungen  inkludiert  sind  oder  diese  Änderungen  in  der  Beschreibung  nicht

genannten Einschränkungen unterliegt.

1.2)  in  Allgemeinen  Geschäftsbedingungen,  die  sie  von  ihr  geschlossenen  Verträgen

zugrunde legt und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformblättern, die Klauseln

a) Die  Änderung  der  Buchung  muss  innerhalb  der  Öffnungszeiten  unseres

Kundeservices erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.

b) Für teilweise verwendete Tickets sind keine Änderungen mehr möglich.

c) Wenn  die  Services  FLEXIBLES  Ticket  und  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG

oder  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG  PLUS  zusammen  verwendet  werden,

werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert.

oder sinngleiche Klauseln zu verwenden. 

1.3) im Zusammenhang mit umbuchbaren Tickets den Verbraucher, bevor dieser durch einen

Vertrag oder seine Vertragserklärung gebunden ist, nicht in klarer und verständlicher Weise

über die wesentlichen Eigenschaften des umbuchbaren Tickets, insbesondere, jedoch nicht

ausschließlich,  über  die  Bedingungen  und  allfälligen  Einschränkungen  in  Bezug  auf  die

Umbuchungen zu informieren.

2) Die beklagte Partei ist schuldig, den klagsstattgebenden Teil des Urteils (ausschließlich der

Kostenentscheidung)  binnen  14  Tagen  nach  Rechtskraft  auf  eigene  Kosten  mit

Fettumrandung, gesperrt gedruckter Fettdrucküberschrift „IM NAMEN DER REPUBLIK“ sowie

mit gesperrt und fett gedruckten Namen der Prozessparteien und deren Vertretern, im Übrigen

jedoch mit Normallettern auf der Website  http://at.travelgenio.com/ oder, sollte die genannte

Internetadresse geändert  werden,  auf  jener  Website,  mit  der  anstelle  der  Internetadresse

http://at.travelgenio.com/ verwendeten Internetadresse, in einem Fenster in der Größe eines

Viertels der Bildschirmoberfläche, die bei Eingabe der Website http://at.travelgenio.com/ in der

Adresszeile des Webbrowsers unmittelbar erscheint und sich weder verkleinern lässt noch

sich  automatisch  verkleinert,  nicht in  Form  eines  Pop-Up-Fensters,  dauerhaft  und

ununterbrochen für die Dauer von 30 Tagen, zu veröffentlichen.
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II. Das Klagebegehren

Die beklagte Partei sei schuldig, den klagsstattgebenden Teil des Urteils (ausschließlich der

Kostenentscheidung)  in  einer  österreichweiten  Ausgabe  der  Kronen  Zeitung  zu

veröffentlichen, und zwar im Ausmaß von zumindest einer halben Zeitungsseite mit der fett

geschriebenen  Überschrift  „Im  Namen  der  Republik“  sowie  mit  gesperrt  und  fett

geschriebenen Namen der Prozessparteien, im Übrigen mit Normallettern wie sonst in dieser

Zeitung verwendet; wird abgewiesen.

III. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit € 9.226,32 (darin enthalten

€ 1.306,22 an USt,  € 1.389,00 an USt-freien und € 15,90 an USt-pflichtigen Barauslagen)

bestimmten Verfahrenskosten z.H des KV binnen 14 Tagen zu ersetzen.

ENTSCHEIDUNGSGRÜNDE:

Die klagende Partei (in weiterer Folge „Kläger“) ist der Verein für Konsumenteninformation.

Die beklagte Partei (in weiterer Folge „Beklagte“ oder „Travelgenio“) ist eine Gesellschaft mit

Sitz in Madrid, Spanien. Sie bietet online Flug- und Hotelbuchungsservices in 32 Ländern an.

Der Kläger begehrte mit der Klage die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, im

geschäftlichen  Verkehr  mit  Verbrauchern  ein  von  ihr  zusätzlich  zu  Flugbuchungen

angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

„Ihr Ticket erlaubt keine Änderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu

den von Ihnen gewünschten Zeiten fliegen.

• ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

◦ HINFLUG

◦ RÜCKFLUG

◦ HIN- UND RÜCKFLUG [sic]

◦ 1 FLUGSEGMENT

◦ MEHRERE SEGMENTE

• KEINE Tarif-Einschränkungen

• KEINE Bearbeitungskosten“

oder  mit  Bestandteilen  dieser  Beschreibung  zu kennzeichnen,  wenn tatsächlich  nicht  alle

Arten  von  Änderungen  inkludiert  sind  oder  diese  Änderungen  in  der  Beschreibung  nicht

genannten  Einschränkungen  unterliegt  bzw  eventualiter  schuldig  zu  erkennen,  es  zu
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unterlassen,  im  geschäftlichen  Verkehr  mit  Verbrauchern  ein  von  ihr  zusätzlich  zu

Flugbuchungen angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

„Ihr Ticket erlaubt keine Änderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu

den von Ihnen gewünschten Zeiten fliegen.

• ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

◦ HINFLUG

◦ RÜCKFLUG

◦ HIN- UND RÜCKFLUG [sic]

◦ 1 FLUGSEGMENT

◦ MEHRERE SEGMENTE

• KEINE Tarif-Einschränkungen

• KEINE Bearbeitungskosten“

oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn sie nicht in unmittelbarer

Nähe  zu  dieser  Ankündigung  darauf  hinweist,  dass  Kunden  das  Zusatzservice  nur  unter

Bedingungen in Anspruch nehmen können, insbesondere, 

• dass die Änderung der Buchung mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug

erfolgen muss,

• dass für teilweise verwendete Tickets keine Änderung mehr möglich sind,

• dass,  wenn  die  Services  „Flexibles  Ticket“  und  „Reiserücktrittsversicherung“  oder

„Reiserücktrittsversicherung  PLUS“  zusammen  verwendet  werden,  durch  die

Verwendung  des  Services  „Flexibles  Ticket“  die  abgeschlossenen  Versicherungen

annulliert werden, jedoch trotzdem zu zahlen sind. 

Darüber hinaus begehrte der Kläger die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, im

geschäftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschäftsbedingungen, die sie von

ihr  geschlossenen  Verträgen  zugrunde  legt  und/oder  in  hiebei  verwendeten

Vertragsformblättern, die Klauseln

a) Die  Änderung  der  Buchung  muss  innerhalb  der  Öffnungszeiten  unseres

Kundeservices erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.

b) Für teilweise verwendete Tickets sind keine Änderungen mehr möglich.

c) Wenn  die  Services  FLEXIBLES  Ticket  und  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG

oder  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG  PLUS  zusammen  verwendet  werden,

werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert.

oder sinngleiche Klauseln zu verwenden. 
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Weiters  begehrte  der  Kläger  die  Beklagte  schuldig  zu  erkennen,  es  zu  unterlassen,  im

geschäftlichen Verkehr mit Verbrauchern im Zusammenhang mit  umbuchbaren Tickets den

Verbraucher, bevor dieser durch einen Vertrag oder seine Vertragserklärung gebunden ist,

nicht  in  klarer  und  verständlicher  Weise  über  die  wesentlichen  Eigenschaften  des

umbuchbaren Tickets, insbesondere, jedoch nicht ausschließlich, über die Bedingungen und

allfälligen Einschränkungen in Bezug auf die Umbuchungen zu informieren bzw eventualiter

nicht  in  klarer  und  verständlicher  Weise  über  die  Bedingungen  für  die  Umbuchungen  zu

informieren.

Der  Kläger  begehrte  darüber  hinaus  die  Beklagte  schuldig  zu  erkennen,  den

klagsstattgebenden  Teil  des  Urteils  (ausschließlich  der  Kostenentscheidung)  in  einer

österreichweiten Ausgabe der Kronen Zeitung zu veröffentlichen, und zwar im Ausmaß von

zumindest einer halben Zeitungsseite mit der fett geschriebenen Überschrift „Im Namen der

Republik“ sowie mit gesperrt und fett geschriebenen Namen der Prozessparteien, im Übrigen

mit Normallettern wie sonst in dieser Zeitung verwendet.  In eventu sei die Beklagte schuldig

zu erkennen, den klagsstattgebenden Teil des Urteils (ausschließlich der Kostenentscheidung)

binnen 14 Tagen nach Rechtskraft auf eigene Kosten mit Fettumrandung, gesperrt gedruckter

Fettdrucküberschrift  „IM NAMEN DER REPUBLIK“  sowie mit  gesperrt  und fett  gedruckten

Namen der Prozessparteien und deren Vertretern, im Übrigen jedoch mit Normallettern auf

der  Website  http://at.travelgenio.com/ oder,  sollte  die  genannte  Internetadresse  geändert

werden,  auf  jener  Website,  mit  der  anstelle  der  Internetadresse  http://at.travelgenio.com/

verwendeten  Internetadresse,  in  einem  Fenster  in  der  Größe  eines  Viertels  der

Bildschirmoberfläche, die bei Eingabe der Website http://at.travelgenio.com/ in der Adresszeile

des  Webbrowsers  unmittelbar  erscheint  und  sich  weder  verkleinern  lässt  noch  sich

automatisch verkleinert, nicht in Form eines Pop-Up-Fensters, dauerhaft und ununterbrochen

für  die  Dauer  von 30 Tagen,  zu veröffentlichen.  Eventualiter  sei  die  Beklagte schuldig zu

erkennen, in einer vom Gericht festzusetzenden Art und Weise zu veröffentlichen.

In  dem  Vorbereitenden  Schriftsatz  (ON 8)  präzisierte  der  Kläger  unter  Beibehaltung  des

übrigen  Klagebegehren  wie  unterstrichen  einen  Teil  seines  in  der  Klage  genannten

Urteilsbegehren.  Der  Kläger  begehrte  fortan  die  Beklagte  schuldig  zu  erkennen,  es  zu

unterlassen, im geschäftlichen Verkehr mit  Verbrauchern  in Österreich, insbesondere unter

Verwendung der Website    http://at.travelgenio.com/ ein von ihr zusätzlich zu Flugbuchungen

angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

„Ihr Ticket erlaubt keine Änderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu

den von Ihnen gewünschten Zeiten fliegen.

• ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

◦ HINFLUG
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◦ RÜCKFLUG

◦ HIN- UND RÜCKFLUG [sic]

◦ 1 FLUGSEGMENT

◦ MEHRERE SEGMENTE

• KEINE Tarif-Einschränkungen

• KEINE Bearbeitungskosten“

oder mit  sinngleichen Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn tatsächlich

nicht alle Arten von Änderungen inkludiert sind oder diese Änderungen in der Beschreibung

nicht  genannten Einschränkungen unterliegt  bzw eventualiter  schuldig zu erkennen,  es zu

unterlassen, im geschäftlichen Verkehr mit  Verbrauchern  in Österreich, insbesondere unter

Verwendung der Website    http://at.travelgenio.com/ ein von ihr zusätzlich zu Flugbuchungen

angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

„Ihr Ticket erlaubt keine Änderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu

den von Ihnen gewünschten Zeiten fliegen.

• ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

◦ HINFLUG

◦ RÜCKFLUG

◦ HIN- UND RÜCKFLUG [sic]

◦ 1 FLUGSEGMENT

◦ MEHRERE SEGMENTE

• KEINE Tarif-Einschränkungen

• KEINE Bearbeitungskosten“

oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn sie nicht in unmittelbarer

Nähe  (wie  beispielsweise  direkt  unter  dem  zuvor  genannten  Text,  welcher  sich  im

Buchungsformular  findet)  zu  dieser  Ankündigung  darauf  hinweist,  dass  Kunden  das

Zusatzservice nur unter Bedingungen in Anspruch nehmen können, insbesondere, 

• dass die Änderung der Buchung mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug

erfolgen muss,

• dass für teilweise verwendete Tickets keine Änderung mehr möglich sind,

• dass,  wenn  die  Services  „Flexibles  Ticket“  und  „Reiserücktrittsversicherung“  oder

„Reiserücktrittsversicherung  PLUS“  zusammen  verwendet  werden,  durch  die

Verwendung  des  Services  „Flexibles  Ticket“  die  abgeschlossenen  Versicherungen

annulliert werden, jedoch trotzdem zu zahlen sind. 

In  der  öffentlichen  Verhandlung  vom  25.01.2018  zog  der  Kläger  die  Änderung  der
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Klagebegehrens mit  den Worten „oder mit  sinngleichen Bestandteilen“ zurück, sodass das

Klagebegehren wie in der Klage zu lauten hat, in der betreffenden Passage also weiterhin

„oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen,...“

Der  Kläger  brachte  zur  Zuständigkeit  des  Handelsgericht  Wien  im Wesentlichen vor:  Der

Gerichtsstand  basiere  auf  Art  7  Nr  2  EuGVVO  (VO  (EU)  Nr.  1215/2012),  der  für

grenzüberschreitende Sachverhaltskonstellationen eine besondere gerichtliche Zuständigkeit

in Fällen unerlaubter Handlungen oder Handlungen, die einer unerlaubten gleichgestellt sind

begründet.  Ansprüche  aus  unlauterem  Wettbewerb  seien  dem  Kläger  zufolge  solche

unerlaubten Handlungen. Diese Argumentation wird auf OGH 29.5.2001, RS0115357 gestützt,

wo  Ansprüche  aus  unlauterem  Wettbewerb  tatsächlich  als  unerlaubte  Handlungen  iSd

Art 7 Nr 2 EuGVVO  qualifiziert  werden.  Der  gegenständliche  Fall  unterläge  der

österreichischen  Gerichtsbarkeit,  da  Art 7 Nr 2 EuGVVO  bestimme,  dass  jener  Ort  den

Gerichtsstand bilde, an dem das schädigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht.

Dieser Ort sei hier jedenfalls Österreich, da sich der Internetauftritt der Beklagten jedenfalls

auch an österreichische Verbraucher richte („Top-Level-Domain .at“). Die Eigenzuständigkeit

des HG Wien gründe sich auf § 51 Abs 2 Z 10 JN.

Zum anwendbaren Recht brachte der Kläger im Wesentlichen vor, der gegenständliche Fall

sei  nach österreichischem Recht  zu beurteilen.  Art  6 Abs 1 der ROM II-VO über das auf

außervertragliche Schuldverhältnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten anzuwendende

Recht sehe nämlich vor, dass solche Schuldverhältnisse nach dem Recht jenes Staates zu

beurteilen seien, in dessen Gebiet die kollektiven Interessen der Verbraucher beeinträchtigt

worden sind oder wahrscheinlich beeinträchtigt werden. Dieser Staat sei hier Österreich.

Darüber hinaus brachte der Kläger zum Klagebegehren im Wesentlichen vor: Im Rahmen des

Buchungsvorganges  eines  Flexibles-Flugtickets  auf  der  österreichischen  Website  der

Beklagten  verwende  die  Beklagte  irreführende  Geschäftspraktiken  iSd  § 2 Abs 1 Z 2  und

Z 4 UWG, was die  Beklagte durch die  Änderung der  AGB eingestanden habe.  Durch die

Buchung des Zusatzservices „Flexibles Ticket“  um € 99,00 erwecke sie nämlich durch die

Beschreibung

• ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

◦ HINFLUG

◦ RÜCKFLUG

◦ HIN- UND RÜCKFLUG

◦ 1 FLUGSEGMENT

◦ MEHRERE SEGMENTE

• KEINE Tarif-Einschränkungen
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• KEINE Bearbeitungskosten

den falschen Eindruck, dass durch das Ausüben der Option alle Arten von Umbuchungen

möglich  seien.  Diese  Beschreibung  sei  nicht  verbraucherfreundlich,  da  ein

Durchschnittsverbraucher  dadurch zu dieser  Zusatzbuchung veranlasst  werde,  da er  nicht

erkenne,  dass  für  teilweise  verwendete  Tickets  keine  Änderungen  möglich  seien,  die

Änderungen mindestens  48 Stunden  vor  dem geplanten Abflug  erfolgen  müssen und bei

Kombination  von  dem  Flexiblen  Ticket  und  Reiserücktrittsversicherung  oder

Reiserücktrittsversicherung  Plus  durch  das  Ausüben  der  Option  des Flexiblen  Tickets  die

abgeschlossenen Versicherungen annulliert würden. Ein Verbraucher erkenne nämlich nicht,

dass  durch  das  Anklicken  des  Feldes  „i“  in  der  Überschrift  der  Beschreibung  des

Zusatzservices  „Flexibles  Ticket“  weitere,  den  in  der  auf  ersten  Blick  ersichtlichen

Beschreibung  angegebenen  Informationen  geradezu  widersprechende  über  dieses

Zusatzservice  aufscheinen.  Dies  sei  als  irreführende  Handlung  gem  der  EuGH

Rechtsprechung (C-611/14 – Canal Digital Danmark) zu qualifizieren. Stelle das Vorgehen der

Beklagten stattdessen eine irreführende Unterlassung gem § 2 Abs 4 UWG dar,  so sei die

unter „i“-Anklicken zur Verfügung gestellten Informationen nicht geeignet, die Irreführung zu

beseitigen, da gem der OGH Rechtsprechung zu 4 Ob 95/16y ein aufklärender Hinweis eine

Täuschung nur dann verhindern könne, wenn dieser von dem angesprochenem Verkehrskreis

auch  angenommen  werde,  was  jedoch  gerade  nicht  der  Fall  sei.  Jedenfalls  gelte  bei

mehrdeutigen  Angaben  die  Zweifelsregel,  dass  der  Werbende  die  ungünstigste

Auslegungsregel  gegen  sich  gelten  lassen  müsse.  Dies  liege  hier  vor.  Hinsichtlich  des

Verbraucherbildes  gelte,  dass  gerade  junge  Kunden  bereits  häufig  Flüge  buchen.  Da  im

gegenständlichen Fall auch die finanzielle Belastung nicht besonders groß sei, sei auch kein

höherer Aufmerksamkeitsgrad des Konsumenten verlangt. 

Darüber  hinaus verletze  die  Beklagte  auch die  Informationspflicht  des  § 4  FAGG,  da die

Beklagte den Verbraucher nicht in angemessenem Umfang in klarer und verständlicher Weise

über die wesentlichen Eigenschaften der Ware bzw der Dienstleistung informiere. Deshalb

stehe  dem  Kläger  ein  Unterlassungsanspruch  gem  §§ 28a  und  29  KSchG  zu.  Diese

Verletzung stelle als Rechtsbruch eine unlautere Geschäftspraktik gem § 1 Abs 1 Z 2 UWG

dar. Sie sei nämlich geeignet, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers,

den sie  erreicht  oder  an den sie  sich  richtet,  wesentlich  zu beeinflussen,  und stelle  eine

Absatzförderung  eines  Produktes  dar.  Darüber  hinaus  widerspräche  dieses  Verhalten  der

Beklagten den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt. 

Des  weiteren  seien  insbesondere  folgende  Bestimmungen  in  den  AGB  der  Beklagten

nachteilig iSd § 864a ABGB:
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1. Die  Änderung  der  Buchung  muss  innerhalb  der  Öffnungszeiten  unserers

Kundenservices erfolgen sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.

2. Für teilweise verwendete Tickets sind keine Änderungen mehr möglich.

3. Wenn  die  Services  FLEXIBLES  Ticket  und  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG

oder  RESERÜCKTRITTSVERSICHERUNG  PLUS  zusammen  verwendet  werden,

werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert. 

Ungewöhnliche  AGB-Bestimmungen  würden  gem  § 864a ABGB  dann  nicht

Vertragsbestandteil werden, wenn sie nachteilig sind und der Vertragspartner nicht mit ihnen

rechnen musste.  Die  drei  Bestimmungen seien nachteilig.  Der  Kunde müsse nicht  davon

ausgehen,  dass in den AGB Bestimmungen enthalten sind, die der Kurzbeschreibung des

Zusatzservice „Flexibles Ticket“ widersprechen. Der Erwerb der Zusatzleistung würde dann

nämlich für den Kunden sinnlos und sei nicht jedenfalls ein Vorteil für die Kunden, da diese ja

€ 99,00 zahlen.  Folglich seien diese Bestimmungen nicht  Vertragsbestandteil  der  Verträge

zwischen der Beklagten und ihren Kunden geworden.

Sollten die Bestimmungen Vertragsbestandteil  geworden sein,  so seien sie nichtig,  da sie

intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG und gröblich benachteiligend iSd 879 Abs 3 ABGB seien.

Intransparent  sei  etwa,  dass  nicht  ersichtlich  sei,  48  Stunden  vor  welchem  Abflug  die

Änderungen erfolgen müssten, gröblich benachteiligend die weite, den Zweck aushöhlende

Einschränkung des Zusatzservice FLEXIBLES Ticket.

Selbiges gelte auch für die Einschränkung auf noch nicht teilweise verwendete Tickets, bei

dem nicht ersichtlich sei, wann es als teilweise verwendet gelte (Transparenzgebot) und das

das Flexible  Ticket  durch zu starke  Aushöhlung  ebenfalls  sinnlos  erscheinen ließe,  somit

gröblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB sei.

Auch  die  dritte  Klausel  sei  überraschend  und  nachteilig,  da  man  nicht  davon  ausgehen

müsse,  dass  eine  abgeschlossene  und  bezahlte  Versicherung  annulliert  werde.  Mangels

sachlicher  Rechtfertigung  stelle  die  Annullierung  darüber  hinaus  eine  gröbliche

Benachteiligung dar. Mangels Hinweis auf die Annullierung im Rahmen der Buchung sei die

Bestimmung auch intransparent. Deshalb stehe dem Kläger ein Unterlassungsanspruch nach

§ 29 iVm § 28 KSchG zu.

Durch die UWG Verstöße werde ein Unterlassungsanspruch ausgelöst. Nach der ständigen

Rechtsprechung  schaffe  bereits  ein  einmaliger  UWG  Verstoß  Wiederholungsgefahr;  dies

selbst dann, wenn der Kläger vor Klagseinbringung nicht abgemahnt habe.

Durch die jedermann zugänglichen Websites der Beklagten sei die Praxis der Beklagten nicht

nur einem sehr kleinen oder unbedeutenden Personenkreis bekannt geworden. Deshalb sei
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eine Veröffentlichung in der Kronen Zeitung notwendig, da nicht davon auszugehen sei, dass

getäuschte Konsumenten noch einmal die Website der Beklagten besuchen. In Eventu werde

aber Veröffentlichung auf der Homepage der Beklagten begehrt. 

Zur  Präzisierung  der  Klage  brachte  der  Kläger  im  Wesentlichen  vor,  dass  diese  keine

Klagseinschränkung darstelle.  Bereits in der Klage habe der Kläger auf  den in  Österreich

eingetretenen Schaden Bezug genommen, sodass dies nicht erst durch die Präzisierung der

Fall  sei.  Da  der  Kläger  nur  die  Interessen  österreichischer  Verbraucher  vertrete,  sei  die

Annahme, man möchte Beeinträchtigungen kollektiver Verbraucherinteressen in 32 Ländern

beanstanden verfehlt. Selbst bei Annahme einer Einschränkung sei die Reduktion auf 1/32

abwegig.

D  ie  Beklagte wandte  (teilweise)  mangelnde  Zuständigkeit  des  Handelsgerichts  Wien  ein,

bestritt  dass  Klagebegehren  und  beantragte  kostenpflichtige  Klagsabweisung.  Zur

Zuständigkeit  brachte  sie  im  Wesentlichen  vor,  dass  Art  7  Nr  2  EuGVVO  im  Sinne  der

Mosaiktheorie  lediglich  auf  Schäden  anzuwenden  sei,  die  am  Erfolgseintrittsort  (hier:

Österreich) eingetreten sind. Die Klage sei folglich mangels örtlicher (wie aus dem Vorbringen

und der Verhandlung ersichtlich richtig: internationaler)  Zuständigkeit hinsichtlich sämtlicher

Begehren, die sich auf Handlungen beziehen, die sich nicht in Österreich ausgewirkt haben,

zurückzuweisen.

Zum anwendbaren Recht brachte die Beklagte im Wesentlichen vor, dass spanisches Recht

anzuwenden sei, da die AGB der Beklagten ausdrücklich die Anwendung spanischen Rechts

vorsehen.

Zum Klagebegehren brachte die Beklagte im Wesentlichen vor, dass sie besonderen Wert auf

Kundenfreundlichkeit  und  Transparenz lege und  kaum Beschwerden erhalte,  weshalb  der

Vorwurf  der  Irreführung  nicht  nachvollziehbar  sei.  Insbesondere  fänden  sich  sämtliche

Informationen  unmittelbar  bei  jedem  Buchungsschritt  und  werde  auf  Verweisungen,

Weiterleitungen, Verästelung auf Subsites oder ähnliches verzichtet. Sowohl bei der alten als

auch  bei  der  neuen  Version  habe  sich  befunden  bzw  befinde  sich  unmittelbar  bei  der

Buchungsoption FLEXIBLES Ticket  der  graphisch hervorgehobene Informationshinweis  „i“,

über den eine detaillierte, aber übersichtliche Beschreibung dieses Service aufgerufen werden

könne,  die für  den Durchschnittsverbraucher  verständlich sei  und die zur  Fortsetzung der

Buchung aktiv geschlossen werden müsse. In dieser Beschreibung sei beispielsweise erklärt,

dass 48 Stunden vor Abflug des ersten Fluges der Buchung die Änderung zu erfolgen habe,

also  nach Antreten des ersten Hinfluges keine Änderung mehr  möglich  sei.  Auch auf  die

Annullierung  der  Versicherung  bei  Ausübung  der  Umbuchungsoption  werde  hingewiesen.
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Dass ein Kunde diese Beschreibung nicht lese, sei lebensfremd, da ein Konsument, der nicht

oft bucht und einen günstigen Flug buchen möchte, Zusatzkosten genau studiere. Da es sich

um  kein  Alltagsgeschäft  handle,  werde  der  Konsument  anhand  eines  höheren

Aufmerksamkeitsgrades gemessen. Bei Frau  handle es sich anscheinend nicht um eine

Durchschnittsverbraucherin,  da  sie  regelmäßig  Flüge  buche  und  die  Kosten  für

Langstreckenflüge  für  sie  keine  finanzielle  Belastung  darstelle,  dies  aber  für

Durchschnittsverbraucher  nicht  zutreffe.  Neben  der  Beschreibung  werde  ein  Kunde

mittlerweile auch in den AGB über Modalitäten des Flexiblen Tickets informiert.

Der Kunde sei anhand dieses höheren Aufmerksamkeitsgrades auch ausreichend über die

wesentlichen Eigenschaften gem des FAGG informiert worden. Allgemeinwissen sei, dass „i“

eine  Abkürzung  für  Information  ist.  Diese  werde  oft  im Internet  verwendet.  Da  die  kurze

Beschreibung zu kurz sei, um zu begreifen, worum es sich bei dem Zusatzservice handle,

würde ein Konsument nähere Informationen unter „i“ suchen. 

Die beanstandeten Klauseln seien weder irreführend noch überraschend und nachteilig. Sie

seien nicht überraschend, da im Zuge der Buchung der Kunde mittels „i“ besonders auf die

Bestimmung hingewiesen  werde,  sodass  kein  Überrumpelungs-  oder  Übertölpelungseffekt

bestehe. Gewisse zeitliche Einschränkungen seien objektiv verständlich und befänden sich

mit  üblicher  Schriftgröße  an  gewöhnlicher  Platzierung.  Die  Klauseln  seien  auch  nicht

nachteilig,  da  durch  das  Flexible  Ticket  der  Kunde  im  Gegensatz  zu  der  Situation  ohne

Zusatzservice (oft keine Umbuchung möglich oder nur gegen Zahlungen) nur Vorteile erhalte.

Die  Einschränkung  auf  noch  nicht  teilweise  verwendete  Tickets  sei  nicht  nachteilig  oder

verständlich,  da Hin-  und Rückflug mit  einem Pauschalpreis  verrechnet  würden,  der nicht

mehr gesplittet werden könnte. Auch die Annullierung der Versicherung bei Optionsausübung

sei nicht nachteilig, da die Änderung eines Fluges die Absage eines Fluges ausschließe. Die

Klauseln  seien  mangels  Nachteiligkeit  auch  nicht  gröblich  benachteiligend  und  außerdem

aufgrund  der  eindeutigen  Hinweise  und  der  Tatsache,  dass  für  die  ersten  beiden

beanstandeten  Klauseln  aus  dem  Kontext  ersichtlich  sei,  dass  zB  aufgrund  des

Pauschalpreises für beide Flüge nur der Abflug des ersten Fluges gemeint sein könnte, nicht

intransparent. Auch werde der Kunde über die mögliche Annullierung der Versicherungen im

Rahmen der Buchung informiert. 

Ein Unterlassungsanspruch stehe deshalb bereits nach dem Grunde nicht  zu.  Es bestehe

aber  darüber  hinaus  auch  keine  Wiederholungsgefahr  aufgrund  der  Anpassung  des

Buchungspfades.  Es  genüge  nämlich  nach  der  Rechtsprechung,  bei  unterbleiben  einer

vorhergehenden Abmahnung die Klauseln vor Klagseinbringung zu entfernen, sofern keine

Anzeichen bestehen, dass sie in der Zukunft wieder verwendet werden. Darüber hinaus sei

das Klagebegehren als Exekutionstitel untauglich und das Begehren im Zusammenhang mit
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den AGB überschießend und unzulässig.

Deshalb stehe auch eine Urteilsveröffentlichung dem Grunde nach nicht zu. Jedenfalls sei der

begehrte  Umfang  unberechtigt  aufgrund  des  Talionsprinzips  und  der  Tatsache,  dass  der

Kläger den Verstoßzeitraum durch die lange Dauer der Klagseinbringung verlängert habe und

außerdem nur in Österreich eingetretene Schäden zu berücksichtigen wären. 

Bezüglich der Präzisierung des Unterlassungsbegehren brachte die Beklagte im Wesentlichen

vor,  dass  diese  eine  Klagseinschränkung  darstelle,  da  der  Umfang  auf  Verbraucher  in

Österreich, insbesondere unter Verwendung der Website:  http://at.travelgenio.com/ reduziert

worden  sei.  Damit  wolle  der  Kläger  lediglich  der  zumindest  teilweisen  Zurückweisung

aufgrund  mangelnder  örtlicher  Unzuständigkeit  oder  Abweisung  mangels  Aktivlegitimation

zuvorkommen. Da die Klage nicht mehr die gesamte Geschäftstätigkeit der Beklagten in 32

Ländern umfasse,  halte der Kläger  folglich das Unterlassungsbegehren lediglich zu einem

32stel aufrecht, weshalb dessen Streitwert von € 30.500,00 auf € 953,12 zu reduzieren sei.

Bezüglich des eingeschränkten Teils sei der Kläger kostenersatzpflichtig, da der Kläger durch

die Einschränkung einer Zurück- oder Abweisung zuvorkommen wollte. Die Präzisierung um

„sinngleiche  Bestandteile“  stelle  eine  Klagsausdehnung  dar,  trotz  derer  das  Begehren

weiterhin unschlüssig bliebe.  Bezüglich der Ausdehnung wendete die Beklagte Verjährung

ein. 

Aufgrund des durchgeführten Beweisverfahrens,  nämlich der  Einvernahme der  Zeugin

  und durch Einsicht in die vorgelegten Beilagen (Bgl ./A - ./K und Blg ./1 - ./11)

steht folgender weiterer Sachverhalt als erwiesen fest:

Die  Beklagte  bietet  entgeltlich  den  Zusatzservice  FLEXIBLES  Ticket  an,  den sie  beim

Buchungsvorgang derart beschrieben hat:

„Ihr Ticket erlaubt keine Änderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, das Sie immer zu

den von Ihnen gewünschten Zeiten fliegen.

➢ ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

• HINFLUG

• RÜCKFLUG

• HIN- UND RÜCKFLUG

• 1 FLUGSEGMENT

• MEHRERE SEGMENTE

➢ KEINE Tarif-Einschränkungen

➢ KEINE Bearbeitungskosten“
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Diese Beschreibung unterscheidet  sich von der  aktuellen Ausgestaltung der Buchung des
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Zusatzservices:
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Auf Höhe der Überschrift  „Flexibles Ticket“ befindet  sich ein „i“-Zeichen (./E).  Über dieses

können  weitere  Informationen  bezüglich  den  Service  abgerufen  werden.  In  dieser

Zusatzbeschreibung befanden sich unter anderem folgende Informationen:

• Die Änderung der Buchung muss innerhalb der Öffnungszeiten unseres Kundeservice

erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug. 

• Für teilweise verwendete Tickets sind keine Änderungen mehr möglich.

• Wenn  die  Services  FLEXIBLES  Ticket  und  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG

oder  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG  PLUS  zusammenverwendet  werden,

werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket, die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert.
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Im  Rahmen  der  Buchung  erhält  der  Kunde  von  der  Beklagten  ein  „E-Ticket“  per  Email
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zugeschickt.
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Die  Beklagte  verwendete  in  ihren  Allgemeinen  Geschäftsbedingungen  unter  anderem
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folgende drei Klauseln bezüglich des Flexiblen Tickets:

• Die Änderung der Buchung muss innerhalb der Öffnungszeiten unseres Kundeservice

erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug. 

• Für teilweise verwendete Tickets sind keine Änderungen mehr möglich.

• Wenn  die  Services  FLEXIBLES  Ticket  und  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG

oder  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG  PLUS  zusammenverwendet  werden,

werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket, die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert. 

Die Beklagte änderte in der Folge ihre AGBs, sodass diese unter anderem lauten:

• Die Änderung der Buchung muss innerhalb der Öffnungszeiten unseres Kundeservice

erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug (Hinflug). 

• Für teilweise verwendete Tickets, also wenn der Hinflug bereits konsumiert wurde, sind

keine Änderungen mehr möglich.

• Eine  Kombination  des  Services  FLEXIBLES  Ticket  mit  den  Services

Reiserücktrittsgarantie  oder  Reiserücktrittsgarantie  PLUS  ist  nicht  möglich.  Ein

FLEXIBLES Ticket kann daher nicht benutzt werden, wenn der Kunde bereits für die

Services  oder  REISERÜCKTRITTSVERSICHERUNG  PLUS  zusammenverwendet

werden,  werden  durch  die  Verwendung  des  Services  FLEXIBLES  Ticket,  die

abgeschlossenen Versicherungen annulliert. 

Im  Rahmen  der  Änderung  der  AGBs  hat  die  Beklagte  keine  strafbewehrte

Unterlassungserklärung abgegeben.

Die  Beklagte  hat  zahlreiche  Kunden  auch  in  Österreich.  Die  Website

http://at.travelgenio.com/ ist auf den österreichischen Markt ausgerichtet („at“) und kann von

Österreich aus abgerufen werden.

Unstreitig ist, dass von der Beklagten die Daten nicht in Österreich in das Internet eingespeist

werden. 

In der Folge bot die Beklagte dem Kläger am 17.10.2018 den Vergleich an
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Die Beklagte adaptierte das Vergleichsangebot am 02.11.2018:
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Schlussendlich bot  die Beklagte am 07.11.2018 alternativ  zu Beilage ./10 auch folgenden

Vergleich (Beilage ./11) an:
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Der  festgestellte  Sachverhalt gründet  sich  auf  die  oben  angeführten  Beweismittel  und

folgende Beweiswürdigung: 

Soweit sich Bescheinigungen auf den Inhalt unbedenklicher Urkunden und Zeugenaussagen

beziehen, sind diese bei den jeweiligen Feststellungen in Klammerausdrücken angeführt. 

Die alte Ausgestaltung der Homepage ergibt sich aus der Aussage der Zeugin  und der

Beilagen ./B bis ./H.

Diese  Ausgestaltung  wurde  mittlerweile  geändert,  jedoch  ohne  eine  strafbewehrte

Unterlassungserklärung abzugeben, mit der der Kläger einen Exekutionstitel hätte.

Die alte Ausgestaltung der AGBs der Beklagten ist im Wesentlichen unstrittig und findet sich in

der Beilagen ./A.

Die AGBs wurden mittlerweile adaptiert.

Die  große  Zahl  der  Kunden  der  Beklagten  ergibt  sich  aus  der  Klagebeantwortung  der

Beklagten (ON 5 AS 55 f).

In rechtlicher Hinsicht beurteilt sich der festgestellte Sachverhalt wie folgt:

Zuständigkeit des Handelsgerichts Wien

Klauser/Kodek (Klauser/Kodek, ZPO17 (2012), Art 5 EuGVVO, S 1954 – 1955, E 154 und E

163)  sprechen  das  vom  Kläger  vorgebrachte  Argument  an:  

Unter den Begriff der unerlaubten Handlung  [nach Art 5 Z 3 EuGVVO (die gegenständliche

Bestimmung befindet sich erst seit 2012 in Art 7 Abs 2 EuGVVO)] fallen zB Ansprüche:

- wegen unlauteren Wettbewerbs. 

Zur  Beurteilung  der  gegenständlichen  Zuständigkeit  kann  auch  auf  Fasching/Konecny

(Simotta in Fasching/Konecny2 Art 5 EuGVVO, Rz 273 ff) zurückgegriffen werden. Demnach

fallen auch unter Art 5 Z 3 EuGVVO:

- Verbandsklagen,  weil die Verwendung oder Empfehlung unwirksamer AGB – da durch sie

der Rechtsfrieden gestört  wird bzw sie einen Angriff  auf  die Rechtsordnung bilden – eine

unerlaubte Handlung darstellt;

- Klagen wegen unlauteren Wettbewerbs.

Bei  Wettbewerbsverletzungen  im Internet  ist  der  Handlungsort  jener  Ort,  an  dem die  zur

Rechtsverletzung  führenden  Daten  in  das  Internet  eingespeist  worden  sind.  Im  hier

gegenständlichen Fall befindet sich der Handlungsort also offensichtlich in Spanien. 
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Erfolgsort  ist  der  Ort,  an  dem die  schädigenden  Auswirkungen  des  haftungsauslösenden

Ereignisses  zu  Lasten des  Betroffenen  eintreten,  also  jener  Ort,  an  dem das  geschützte

Rechtsgut (ursprünglich) verletzt worden ist.

Bei Wettbewerbsverletzungen im Internet befindet sich der Erfolgsort dort,  wo die Website

abgerufen werden kann. Zu dieser, in Lehre und Rsp vertretenen Ansicht (siehe exemplarisch

Dörner in Saenger, ZPO2 Art 5 EuGVVO Rz 42; Leible in Rauscher, EuZPR2 I Art 5 Brüssel I-

VO Rz 86 d;  H. Roth in  Stein/Jonas, ZPO22 I § 32 Rz 34; OLG Hamburg IPRax 2004, 125;

OGH  16.12.2003,  4  Ob  238/03h  MR  2004,  123)  bestehen  zahlreiche  einschränkende

Meinungen, wonach zB der Ort der Abrufbarkeit nur dann zuständigkeitsbegründend sein soll,

wenn die Interessen des Verletzten dort beeinträchtigt sind (Bachmann, IPRax 1998, 185 f)

oder  nach  denen  der  Inhalt  der  Website  (insbesondere  ob  Art  und  Präsentation  des

Angebotes  eine  Ausrichtung  auf  den  Markt  des  Gerichtsstaats  erkennen  lassen)  objektiv

geeignet  sein  muss,  inländische  Schutzinteressen  des  Klägers  zu  tangieren.  

Gemeinsam  haben  diese  Meinungen  aber  allesamt,  dass  der  Erfolgsort  im  hier

gegenständlichen Fall in Österreich, genauer in Wien liegt. 

Es kann sowohl in Spanien (Handlungsort: Madrid) als auch in Österreich (Erfolgsort: Wien)

geklagt werden (nach der Uniquitätstheorie). Da es sich im hier gegenständlichen Fall um eine

Verbandsklage gem § 14 UWG handelt, die geltend gemachten Unterlassungsansprüche auf

§§ 1-2 UWG gegründet  werden und der  Streitwert  € 15.000,-  übersteigt,  ergibt  sich gem

§ 51 Abs 2 Z 10 JN eine Eigenzuständigkeit des Handelsgericht Wien. 

Anwendbares  Recht  und  Prüfung  der  Gültigkeit  der  Rechtswahlklausel  in  den  AGB  der

Beklagten

Der EuGH entschied, dass  auf Verbands-Unterlassungsklagen grundsätzlich Art 6 Rom II-VO

anzuwenden  sei  (vgl  C-191/15  VbR  2016/97).  Im  Weiteren  folgte  er  einem  bereits  vom

deutschen BGH in der Vergangenheit verfolgten Ansatz, die Frage nach der Wirksamkeit einer

konkreten AGB-Klausel als Vorfrage separat anzuknüpfen und diese nach der Rom I-VO zu

beurteilen,  unabhängig  davon,  ob  sich  die  Frage  im  Rahmen  einer  Individual-  oder

Verbandsklage stellt (vgl BGH 9. 7. 2009, Xa ZR 19/08 NJW 2009, 3371.)

Die Qualifizierung nach Art  6 Rom II-VO führt zur Anwendung des Rechts des Staates, in

dessen Gebiet "die Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher

beeinträchtigt worden sind oder wahrscheinlich beeinträchtigt werden". Es kommt somit zur

Anwendung des Rechts am Verwendungsort der Klauseln. Wie vom Kläger richtig moniert,

verwendet die Beklagte ihre AGB auf einer österreichischen Website. Die Klauseln werden

somit  jedenfalls  in  Österreich  verwendet.  Es  kommt  folglich  österreichisches  Recht  zur

53 Cg 21/17k

34 von 47



Anwendung.

Zum Argument der Beklagten kann ausgeführt werden, dass der EuGH weiters festhielt, dass

im  Bereich  des  unlauteren  Wettbewerbs  kollektive  Interessen  von  Verbrauchern  und

Wettbewerbern im Mittelpunkt stehen. Für deren Beurteilung können individuelle Regelungen

etwa durch Rechtswahlklauseln - auch wenn sie flächendeckend verwendet werden - kein

sachnäheres  Recht  begründen.  Weiters führt  Art  6  Abs 1 Rom I-VO unabhängig von der

Klageart zur Anwendung des Heimatrechts des Verbrauchers. Art 6 Abs 2 Rom I-VO garantiert

sogar bei wirksamer Rechtswahl,  dass die zwingenden Regeln des AGB-Rechts aus dem

Heimatrecht des Verbrauchers zum Zuge kommen (also trotz Wahl des spanischen Rechts in

den AGB der Beklagten, Anwendung österreichischen AGB-Rechts).

Das auf diesen Fall anzuwendende Recht (österreichisches Recht) ergibt sich aus Art 6 Abs 1

Rom II-VO.

Präzisierung der Klage

Eine Änderung des Klagegrundes ist  gegeben,  wenn die Tatsachen geändert  werden,  auf

welche sich der Anspruch des Klägers gründet. Nicht als Klageänderung zu werten ist ua eine

Berichtigung  der  tatsächlichen  Angaben  in  der  Klage,  sofern  es  dadurch  nicht  zu  einer

Änderung des Klagegrundes kommt, also die Identität des Streitgegenstandes nicht verändert

wird (RIS-Justiz RS0109621). Der OGH behandelte bereits einmal im Zusammenhang mit

einer  UWG-Unterlassungsklage  die  Frage,  ob  eine  Präzisierung  oder  eine

Klagseinschränkung vorläge. Er entschied zu Gunsten der Präzisierung und führte in dem

Zusammenhang aus, dass Unterlassungsgebote nach dem UWG aber, sollen sie ihren Zweck

erfüllen,  nicht  zu  eng,  aber  auch  nicht  zu  weit  gefasst  werden  dürfen.  Nach  ständiger

Rechtsprechung ist es sogar möglich, daß das Gericht dem beantragten Spruch eine klarere

und  deutlichere  Fassung  gibt,  falls  diese  nur  in  den  Behauptungen  des  Klägers  ihre

eindeutige  Grundlage  hat  und  sich  im  Wesen  mit  dem  Begehren  deckt.  (4 Ob 350/65 =

Öbl 1966, 39).  Im  gegenständlichen  Fall  erfolgte  durch  die  Präzisierung  keine

Klagseinschränkung, da es sich lediglich um eine zulässige Verdeutlichung des Begehrens

handelt. Die Präzisierung ist durch die Klagebehauptungen gedeckt, da der Kläger lediglich

österreichische Verbraucherinteressen wahrnimmt und Bezug auf  die  österreichische „.at“-

Seite der Beklagten nimmt.

Irreführende Geschäftspraktik gem §     2     Abs     1     Z     2 und Z     4     UWG

Liegt  eine  irreführende  Geschäftspraktik  vor,  löst  dies  einen  Unterlassungsanspruch  gem

53 Cg 21/17k

35 von 47



§ 14 Abs 1 S 1 UWG aus. Gem § 14 Abs 1 letzter Satz UWG kann diesen auch der Verein für

Konsumenteninformation – also der Kläger – geltend machen.

Gem § 2 Abs 1 Z 2 und Z 4 UWG gilt  eine Geschäftspraktik dann als irreführend, wenn sie

unrichtige Angaben enthält oder sonst geeignet ist, einen Markteilnehmer in Bezug auf das

Produkt über die wesentlichen Merkmale des Produkts bzw über das Vorhandensein eines

besonderen  Preisvorteils  derart  zu  täuschen,  dass  dieser  dazu  veranlasst  wird,  eine

geschäftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hätte. 

Die Irreführungseignung wird im gegenständlichen Verfahren anhand des informierten und

verständigen Durchschnittsverbrauchers  gemessen.  Wendet  sich  eine Geschäftspraktik  an

eine Gruppe von Verbrauchern, so ist Durchschnittsverbraucher das durchschnittliche Mitglied

dieser Gruppe (§ 1 Abs 2 S 1),  wobei der Begriff  des „Durchschnittsverbrauchers“, wie sich

aus  dem  18.  Erwägungsgrund  der  Richtlinie  2005/29  ergibt,  nicht  auf  einer  statistischen

Grundlage beruht, sondern die nationalen Gerichte sich bei der Beurteilung der Frage, wie der

Durchschnittsverbraucher in einem gegebenen Fall typischerweise reagieren würde, auf ihre

eigene  Urteilsfähigkeit  verlassen  müssen  (EuGH C-611/14 Rz 39).  Die  Gruppe  jener

Verbraucher, die Flüge online bucht, ist sehr groß. Für das durchschnittliche Mitglied dieser

Gruppe stellt die Flugbuchung kein alltägliches Geschäft dar, sondern ist grundsätzlich eher

eine größere finanzielle Ausgabe. Der Aufmerksamkeitsgrad des Kunden wird um so höher

sein, je gravierender die zu treffende Entscheidung ist. Dabei wird insbesondere die mit der

Entscheidung verbundene finanzielle Belastung (Kaufpreis, Entgelt), aber auch die Dauer der

damit  eingegangenen  Bindung  und  die  Bedeutung  der  Ware  oder  Dienstleistung  für  den

Abnehmer zu berücksichtigen sein. (vgl OGH 4 Ob 58/06t) 

Der Kunde liest die Beschreibung:

„… Wir garantieren Ihnen, das Sie immer zu den von Ihnen gewünschten Zeiten fliegen.

➢ ALLE Arten von Änderungen inkludiert:

• HINFLUG

• RÜCKFLUG

• HIN- UND RÜCKFLUG

• 1 FLUGSEGMENT

• MEHRERE SEGMENTE

➢ KEINE Tarif-Einschränkungen

➢ KEINE Bearbeitungskosten“

Dieses  Zusatzservice  kann  der  Kunde  um  € 99,00  buchen  (Beilage  ./E).  Durch  diese

Beschreibung erweckt der Anbieter für einen durchschnittlichen Verbraucher die Erwartung

der Flexibilität.  Alle …  Änderungen,  Keine Tarifeinschränkungen,  Keine Bearbeitungskosten
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intendieren eine große Flexibilität, was auch durch den auch verhältnismäßig nicht besonders

geringen Preis von € 99,00 bekräftigt wird. Unabhängig davon, wie hoch nun in concreto  der

Aufmerksamkeitsgrad  des  Durchschnittskunden  angesetzt  wird,  so  kann  sicherlich  nicht

erwartet  werden,  dass  ein  Kunde mit  der  Computermaus den Bildschirm nach möglichen

weiterleitenden  Links  absuchen  muss.  Aus  der  bloßen  Abbildung  von  „i“  auf  Höhe  der

Überschriften „Persönlicher Service“, „Flexibles Ticket“, „Fixes Ticket“ und dergleichen (siehe

Beilage  ./E)  erwartet  der  Durchschnittsverbraucher  nicht,  dass  es  weiterführende

Informationen gibt. Vielmehr versteht er die Angaben derart, dass die Beschreibung unter den

jeweiligen  Überschriften  die  Information  darstellt.  Anderenfalls  müsste  die  Beklagte  ihre

Kunden ausdrücklich auf die weiterführenden Informationen verweisen, was jedoch gerade

nicht  erfolgt  ist.  Außerdem führt  die Tatsache,  dass  die Beklagte im Kapitel  „Persönlicher

Service“  mit  einem Sternchen  „*“  einschränkende  Informationen  zu  diesem Zusatzservice

nennt,  dazu,  dass  ein  Durchschnittsverbraucher  davon  ausgehen  kann,  dass  es  beim

Flexiblen Ticket keine weiteren Einschränkungen gibt. 

Selbst für den Fall, dass von einem Durchschnittsverbraucher erwarten werden könnte, dass

er „i“ als Link zu weitergehenden Informationen versteht, könnte ihm nicht zugemutet werden,

dass in diesen Informationen derart einschränkende Bestimmungen enthalten sind, die der

durch  die  Beschreibung  unter  der  Überschrift  „Flexibles  Ticket“  verursachten

Erwartungshandlung des Durchschnittsverbrauchers derart widersprechen würden.

Insofern liegt eine unzureichende bzw falsche Beschreibung vor. Diese ist eine Handlung und

keine Unterlassung. Würde man dies als Unterlassung qualifizieren, widerspräche dies dem

telos des Verbots irreführender Handlungen, die sich gerade dadurch auszeichnen, dass der

Störer nicht über ihre Irreführung aufklärt. Da also eine Handlung vorliegt und diese geeignet

ist,  einen Durchschnittskunden irrezuführen,  liegt  ein Verstoß des § 2 Abs 1 UWG vor,  der

einen Unterlassungsanspruch begründet. 

Verletzung der Informationspflicht de §     4     FAGG

Da die Beklagte Unternehmerin ist und mithilfe des Internets als Fernkommunikationsmittel

mit  Verbrauchern  iSd  KSchG  Verträge  schließt,  ist  das  FAGG  gem  § 1 Abs 1 FAGG

anwendbar.  Dieses  sieht  besondere  Pflichten  des  Unternehmers  vor.  So  gilt  etwa  gem

§ 4 Abs 1 Z 1 FAGG:  Bevor  der  Verbraucher  durch  einen  Vertrag  oder  seine

Vertragserklärung gebunden ist, muss ihn der Unternehmer in klarer und verständlicher Weise

über Folgendes informieren: 1. die wesentlichen Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung

in  dem  für  das  Kommunikationsmittel  und  die  Ware  oder  Dienstleistung  angemessenen

Umfang. Dadurch soll es dem Verbraucher ermöglicht werden zu prüfen, ob die angebotene
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Leistung seinen Bedürfnissen entspricht oder ob diese anders befriedigt werden könnten (vgl

Dehn in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar4 § 4 FAGG Rz 8). Der Verweis auf

den  angemessenen  Umfang  führt  dazu,  dass  je  nach  Medium  die  Aufklärung  auf

unterschiedliche Art und Weise erfolgen kann, sofern sie „angemessen“ ist. Wie der OGH in

4 Ob 92/03p bereits festgestellt hat, müssen diese Informationen im engen Zusammenhang

mit  der  eigentlichen  Kommunikation  mit  dem  Kunden  erfolgen.  Im  gegenständlichen  Fall

erfolgt  die  Kommunikation  über  die  Homepage  der  Beklagten,  wo  sich  auch  tatsächlich

weitergehende  Informationen  befinden.  Unabhängig  davon,  ob  die  unter  „i“  erteilten

Informationen  den  Anforderungen  des  FAGG  entsprechen,  fehlt  der  Nahebezug  zu  der

Kommunikation am Buchungsvorgang. Es wird bei diesem nämlich nicht ausdrücklich auf die

weitergehenden Informationen unter „i“ hingewiesen. Ein Durchschnittsverbraucher nimmt die

unter  „i“  abrufbare  Information  nämlich  ohne  ausdrücklichen  Hinweis  trotz  gehöriger

Aufmerksamket (unabhängig davon, ob nun ein erhöhter Aufmerksamkeitsgrad verlangt wird

oder nicht) nicht wahr.

Die Kurzbeschreibung, die im Rahmen des Buchungsvorganges aufscheint, entspricht nicht

den Anforderungen des § 4 FAGG, da sie zu wenig detailliert ist und vielmehr einen anderen

(kundenfreundlicheren)  Anschein  erweckt  als  die  unter  „i“  abrufbare  Information.  Insofern

gelten die notwendigen Informationen gem § 4 Abs 1 Z 1 FAGG jedenfalls als nicht erteilt.

Dies  stellt  eine  Verletzung  der  Informationspflicht  der  Beklagten  dar,  was  gem

§ 28a Abs 1 KSchG einen Unterlassungsanspruch begründet, den gem § 29 Abs 1 KSchG der

Verein  für  Konsumenteninformation  geltend  machen  kann.  Insofern  ist  der  Kläger  aktiv

klagslegitimiert. 

Unlautere Geschäftspraktik dem §     1     Abs     1     Z     2     UWG iVm     §     4     FAGG

Wie bereits ausgeführt, verletzt die Beklagte die Informationspflicht des § 4 FAGG und begeht

insofern einen Rechtsbruch. Ein Rechtsbruch stellt eine unlautere Geschäftspraktik dar, wenn

gem  § 1 Abs 4 Z 2 UWG  ein  unmittelbarer  Zusammenhang  mit  der  Absatzförderung,  dem

Verkauf oder der Lieferung eines Produkts an Verbraucher, besteht. Obwohl sich der OGH in

4 Ob 175/03v nicht ausdrücklich dazu äußert, ob die Verletzung einer Informationspflicht des

KSchG unlauter  ist,  ist  dies  zu  bejahen,  da die  mangelnde Information  geeignet  ist,  das

wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich

richtet, wesentlich zu beeinflussen (§ 1 Abs 1 Z 2 UWG). Würde der Kunde ordnungsgemäß

aufgeklärt  werden,  würde er das Zusatzservice möglicherweise nicht  buchen bzw wäre er

möglicherweise sogar veranlasst, Flug (und Umbuchungsoption) bei einem anderen Anbieter

zu  buchen.  Insofern  führt  die  fehlende  (richtige)  Informationserteilung  zu  einer
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Absatzförderung  der  Beklagten,  da  nur  positive  Eigenschaften,  nicht  jedoch  Restriktionen

beschrieben werden, sodass ein falscher Eindruck über den Service verursacht wird. Insofern

besteht  ebenfalls  ein  Unterlassungsanspruch  des  Klägers  gem  § 14 Abs 1 iVm

§ 1 Abs 1 Z 2 UWG, da die mangelnde Aufklärung nicht der beruflichen Sorgfalt der Beklagten

entspricht.  Der  Anspruch  stellt  darauf  ab,  den  Rechtsbruch  zu  unterlassen,  was  dadurch

bewirkt wird, in dem die Beklagte ihren Pflichten des FAGG nachkommt. 

AGB Klauseln

Im  Zusammenhang  mit  AGB  Klauseln  ist  eine  Geltungs-  und  gegebenenfalls  eine

Inhaltskontrolle durchzuführen. 

Gem  § 864a ABGB  werden  ungewöhnliche  AGB-Bestimmungen  nicht  Vertragsbestandteil,

wenn sie überraschend und nachteilig sind und nicht besonders auf sie verwiesen worden ist.

Dieser  Geltungskontrolle unterliegen alle AGB-Bestimmungen (vgl  Graf in  Kletečka/Schauer,

ABGB-ON1.04 § 864a Rz 35). Neben objektiv ungewöhnlichen Bestimmungen, die etwa nicht

branchenüblich sind (vgl OGH 4 Ob 174/12k = ecolex 2013/180 (445)), fallen auch subjektiv

ungewöhnliche Bestimmungen darunter, wenn sie im konkreten Zusammenhang gerade für

diesen Vertragspartner aus der Sicht eines redlichen Kundens überraschend sein musste, er

also gerade mit dessen Unterwerfung nicht rechnen durfte (OGH 7 Ob 33/90). Auf ihren Inhalt

allein kommt es aber nicht an. Er spielt  vor allem im Zusammenhang mit  der Stellung im

Gesamtgefüge  des  Vertragstextes  eine  Rolle,  denn  das  Ungewöhnliche  einer

Vertragsbestimmung ergibt sich besonders aus der Art ihrer Einordnung in den Allgemeinen

Geschäftsbedingungen. Die fragliche Bestimmung ist im Text derart "versteckt", dass sie der

Vertragspartner  dort  nicht  vermutet,  wo sie  sich  befindet,  und dort  nicht  findet,  wo  er  sie

vermuten könnte. Bei der Beurteilung, ob dies der Fall ist, kommt es auf den durchschnittlich

sorgfältigen Leser an. (vgl RIS-Justiz RS0014659). 

Eine  Bestimmung  ist  nachteilig,  wenn  mit  ihr  zu  Lasten  des  Vertragspartners  des  AGB-

Verwenders vom dispositiven Recht abgewichen wird (vgl RIS-Justiz RS0014622) bzw wenn

mangels dispositiver Regelung der Vertragspartner ohne Klausel besser dastünde (vgl Graf in

Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.04 § 864a Rz 46). Diesbezüglich wird objektiv  ex ante die die

Nachteiligkeit geprüft (vgl  Rummel in  Rummel/Lukas, ABGB4 § 864a ABGB Rz 25). § 864a

ABGB erfasst alle dem Kunden nachteilige Klauseln, eine grobe Benachteiligung im Sinn des

§  879  Abs  3  ABGB wird  nicht  vorausgesetzt  (RIS-Justiz  RS0123234).  Eine  Wertung  der

Benachteiligung findet nicht statt, sondern erst bei der Inhaltskontrolle, vor allem nach § 879

ABGB (vgl RIS-Justiz RS0014659). 

Verstößt eine Vertragsbestimmung gegen die Vorschrift  des § 864a ABGB, gilt  der Vertrag
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ohne sie (vgl RIS-Justiz RS0014659). 

Die Inhaltskontrolle gemäß § 879 ABGB geht der Geltungskontrolle nach § 864a ABGB nach

(RIS-Justiz RS0037089). Bei der Kontrolle der Angemessenheit  einer Vertragsklausel nach

§ 879  Abs  3  ABGB  ist  eine  umfassende,  auf  den  Zeitpunkt  des  Vertragsabschlusses

abgestellte,  objektiv  die  Äquivalenzstörung  und  die  "verdünnte  Willensfreiheit"  des

Vertragspartners berücksichtigende Interessenabwägung vorzunehmen (OGH 1 Ob 581/83).

Die  Inhaltskontrolle  hat  zur  Folge,  dass  eine  AGB-Bestimmung,  die  nicht  eine  der

beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, jedenfalls nichtig ist, wenn sie unter Berücksichtigung

aller  Umstände  des  Falles  einen  Teil  gröblich  benachteiligt.  Die  Ausnahme  von  der  im

§ 879 Abs 3 ABGB  verankerten  Inhaltskontrolle  -  die  Festlegung  der  beiderseitigen

Hauptleistungspflichten  -  ist  möglichst  eng  zu  verstehen  und  soll  auf  die  individuelle,

zahlenmäßige Umschreibung der beiderseitigen Leistungen beschränkt bleiben, so dass vor

allem auch die im dispositiven Recht geregelten Fragen bei der Hauptleistung, also vor allem

Ort und Zeit der Vertragserfüllung, nicht unter diese Ausnahme fallen (RIS-Justiz RS0016908).

Demnach  regeln  die  gegenständlichen  Klauseln,  die  sich  auf  Zusatzservices  beziehen,

jedenfalls  keine  Hauptleistung,  sodass  § 879 Abs 3 ABGB  nicht  schon  deshalb  nicht

anwendbar ist. 

Hinsichtlich der Beurteilung der Benachteiligung ist  wie auch bei der Geltungskontrolle ein

Vergleich  mit  dem  dispositiven  Recht  vorzunehmen  (vgl  RIS-Justiz  RS0014676).  Ein

Abweichen  vom  dispositiven  Recht  wird  unter  Umständen  schon  dann  eine  "gröbliche"

Benachteiligung des Vertragspartners darstellen können, wenn sich für die Abweichung keine

sachliche Rechtfertigung ergibt;  eine gröbliche Benachteiligung ist  jedenfalls  anzunehmen,

wenn  die  dem  Vertragspartner  zugedachte  Rechtsposition  in  einem  auffallenden

Missverhältnis zur vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht (OGH 1 Ob 581/83). Dort,

wo  es  keine  (dispositiv-rechtliche)  Maßstäbe  für  die  vom  Gesetzgeber  gewünschte

Interessenwertung gibt, wo die Parteien also in ihrer Rechtsgestaltung ebenso frei sind wie bei

der Konzipierung der Hauptleistungen, entspricht die Gröblichkeit der Benachteiligung in dem

genannten  Sinn  der  Auffälligkeit  des  Leistungswertmissverhältnisses  im  Sinne  des

§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB (OGH 7 Ob 33/90),  wobei  in  Verbandsprozessen „vernachlässigbare

Ausnahmefälle“ unberücksichtigt bleiben (vgl OGH 2 Ob 20/15b).

Bei  der  Angemessenheitskontrolle  nach  § 879 Abs 3 ABGB  ist  auf  den  Zeitpunkt  des

Vertragsabschlusses abzustellen (OGH 4 Ob 113/06f).
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Das  Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG erklärt  unklar  oder unverständlich abgefasste

AGB-Bestimmungen für unwirksam, ist also Teil der Geltungskontrolle. Es umfasst das Gebot

der Erkennbarkeit  von Rechtsfolgen und der Verständlichkeit, das Gebot, den anderen auf

bestimmte  Rechtsfolgen  hinzuweisen,  das  Bestimmtheitsgebot,  das  Gebot  der

Differenzierung,  das  Vollständigkeitsgebot  und  das  Richtigkeitsgebot  (Docekal/Kiendl-

Wendner in  Keiler/Klauser (Hrsg),  Österreichisches  und  Europäisches  Verbraucherrecht

§ 6 KSchG Rz 140). Die Anwendung dieser Bestimmung setzt im Gegensatz zu § 864a ABGB

und § 879 Abs 3 ABGB die schützwürdige Verbrauchereigenschaft  gegenüber  einem AGB-

verwendenden Unternehmer voraus. Maßstab für die Transparenz ist das Verständnis des für

die jeweilige Vertragsart  typischen „Durchschnittskunden" (OGH 1 Ob 241/06g).  Man wird

erwarten dürfen, dass der Durchschnittsverbraucher idR über ein normales Sprachverständnis

und  Alltagswissen  verfügt  sowie  einfache  Logik-  und  Rechenaufgaben  bewältigen  kann.

Darüber hinausgehende Fach- oder gar Rechtskenntnisse können von ihm allerdings nicht

verlangt werden (Kronthaler in GeKo Wohnrecht II § 6 KSchG Rz 194). Die Anforderungen an

die  Transparenz  von  Vertragsbestimmungen  dürfen  aber  nicht  überspannt  werden:  Der

Klauselverwender schuldet also nicht die maximale, sondern nur ausreichende Transparenz

(Kronthaler in GeKo Wohnrecht II § 6 KSchG Rz 196). 

Verletzen verwendete AGBs gesetzliche Verbote oder die guten Sitten, kann der Verwender

gem  § 28 KSchG  auf  Unterlassung  geklagt  werden.  Gem  § 29 Abs 1 KSchG  kann  dieser

Anspruch unter anderem vom Verein für Konsumenteninformation geltend gemacht werden.

Deshalb ist der Kläger aktivlegitimiert. Die Verbandsklage nach § 28 KSchG kann nach stRsp

auch gegen Klauseln gerichtet werden, die unter § 864a ABGB fallen (OGH 4 Ob 164/12i =

EvBl 2014/1). 

-)  bezüglich der Änderung der Buchung mindestens 48 Stunden vor geplantem Abflug (1.

beanstandete Klausel)

Der  Kläger  kritisiert,  dass  nicht  ersichtlich  ist,  48  Stunden  vor  welchem  Abflug  eine

Umbuchung  zu erfolgen  hat  (siehe etwa  in  Beilage ./A).  Diese Bestimmung ist  sicherlich

nachteilig,  da  sie  eine  Einschränkung  darstellt  –  ansonsten  müsste  der  Kunde  auch

kurzfristiger Umbuchungen vornehmen können. Da es jedoch sicherlich branchenüblich ist,

dass aus Planungsgründen eine Umbuchung bis zu einem gewissen Zeitpunkt zu erfolgen hat

und  die  Bestimmung  nicht  an  überraschender  Stelle  zu  finden  ist,  hält  sie  der

Geltungskontrolle  des  § 864a ABGB  stand.  Es  widerspricht  nämlich  auch  nicht  der

Kurzbeschreibung des Flexiblen Tickets, dass dieses zu einem gewissen Zeitpunkt ausgeübt

werden muss.
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Die Bestimmung ist aber jedenfalls intransparent, da nicht ersichtlich ist, welche Abflugszeit

gemeint ist. Auf Beilage ./K finden sich etwa vier als solche bezeichnete Abflugszeiten. Da

nach  den  alten  AGBs  nicht  ersichtlich  ist,  was  unter  einem  teilverwendeten  Ticket  zu

verstehen  ist  (siehe  dazu  gleich  unten),  kann  davon  auch  kein  Rückschluss  auf  die  48-

Stunden-Bestimmung gezogen werden. Insofern ist die Regelung unverständlich und verletzt

das  Transparenzgebot,  sodass  es  dessen  Geltungskontrolle  nicht  standhält.  Die  neuen

genaueren Erläuterungen in  den AGBs (Beilage ./8)  können die  Verwendungsgefahr  gem

§ 28 Abs 2 KSchG  nicht  beseitigen,  weil  keine  strafbewehrte  Unterlassungserklärung

abgegeben worden ist.

-) bezüglich des Ausschlusses der Umbuchungsmöglichkeit für teilweise verwendete Tickets

(2. beanstandete Klausel)

Die AGB der Beklagten besagen, dass für ein teilweise verwendetes Ticket die Umbuchoption

des  Flexiblen  Tickets  nicht  mehr  ausgeübt  werden  kann.  Nach  der  Rechtsansicht  der

Beklagten  handle  es  sich  bei  einer  Buchung  von  Hin-  und  Rückflug  aufgrund  eines

Pauschalangebots und -preises um ein einziges Ticket. Tatsächlich bezeichnet die Beklagte

die Buchungsbestätigung von Hin- und Rückflug von Frau  als „E-Ticket“ (sic: Singular!)

(Beilage ./K), also als ein gemeinsames Ticket. Es findet sich auch in der neuesten Version

der AGB der Beklagten (Beilage ./8) im Gegensatz etwa zu einer älteren Version (Beilage ./A

bzw  ./4)  der  Hinweis,  dass  ein  Ticket  teilweise  verwendet  ist,  wenn  der  Hinflug  bereits

konsumiert ist. Mittlerweile wird auch in der Beschreibung des Flexiblen Tickets – auch ohne

Öffnen der Seite, auf die mit „i“ verwiesen wird, auf den Anflug des Hinfluges hingewiesen

(Beilage ./6) – ganz im Gegensatz zu der älteren Version in Beilage ./E. Insofern gab es nun

einige  Änderungen,  die  allenfalls  im  Sinne  des  Klägers  sind.  Mangels  strafbewehrter

Unterlassungserklärung des Beklagten wurde durch die Änderung der AGBs jedoch nicht die

Verwendungsgefahr gem § 28 Abs 2 KSchG beseitigt, da die Beklagte jederzeit ihre AGBs zur

alten Regelung zurückändern könnten. 

Die alte AGB-Bestimmung ist jedenfalls nachteilig, da sie eine Einschränkung darstellt, ohne

die  ein  Kunde  länger  umbuchen  könnte.  Da  es  jedoch  wohl  branchenüblich  ist,  dass

Umbuchungsmöglichkeiten zeitliche Schranken geboten werden, und diese Einschränkung an

zugehöriger  Stelle  in  den  AGBs  genannt  wird,  ist  die  Klausel  nicht  ungewöhnlich  bzw

überraschend. Sie hält demnach der Geltungskontrolle des § 864a ABGB stand.

Die Bestimmung ist jedoch intransparent. Der Durchschnittsverbraucher darf in der Regel von

dem  gewöhnlichen  Sprachgebrauch  ausgehen.  Der  Begriff  „Ticket“  wird  üblicherweise

dahingehend  verstanden,  dass  man  es  vorweisen  muss  und  es  anschließend  zu  einer
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Leistung(sinanspruchnahme) legitimiert wird. Zieht man Parallelen mit dem Bahnverkehr, so

wird der „Ticketkäufer“ zu einem Transport von einem Bahnhof zu einem anderen Bahnhof

legitimiert,  wobei  es durchaus auch notwendig  sein  kann,  nach einer  Teilstrecke in  einen

anderen Zug umzusteigen. Möchte man mit dem Zug wieder zurückfahren, benötigt man in

der Regel  ein neues,  zweites Ticket.  Auch wenn man beide Zugreisen gemeinsam bucht,

erwartet man sich zwei verschiedene (physische) Tickets. Im allgemeinen Verständnis kauft

ein Kunde sich ein Ticket, das man – ähnlich einem Gutschein – für einen Transport einlösen

kann.  Für  den  Flugverkehr  kann  man  ebenfalls  Hin-  und  Rückflüge  gemeinsam  buchen.

Tatsächlich ist es oft der Fall, dass der gemeinsame Preis billiger als zwei Einzelflüge ist. Dies

ist ein Mengenrabatt und auch in anderen Geschäftsfeldern durchaus geläufig, sodass ein

Verbraucher daraus noch keine Schlüsse ziehen muss, dass es sich um ein einzelnes Ticket

handle. Deshalb geht ein Durchschnittsverbraucher nach dem allgemeinen Sprachgebrauch

davon aus, dass er bei der Buchung von Hin- und Rückflug zwei Tickets erwirbt, die er für

zwei  Flugbeförderungen  einlösen  kann.  Hat  die  Beklagte  ein  anderes  als  das  gängige

Ticketverständnis, so obliegt es ihr, dies dem Kunden zu vermitteln. Nach den alten AGB-

Klauseln ist dies nicht ausreichend erfolgt. Vielmehr lassen die Beschreibungen des Flexiblen

Tickets (Beilagen ./E und ./F) vermuten, dass die versprochene Flexibilität auch für Rückflüge

gilt, selbst wenn der Hinflug bereits absolviert ist. Zwischen Hin- und Rückflug können größere

Zeiträume liegen in denen Ereignisse eintreten könnten, die Flexibilität erfordern. Angesichts

der vier Abflugszeiten, die etwa bei Beilage ./K genannt sind, könnte die Bestimmung nämlich

auch dahingehend verstanden werden, dass jeweils bis 48 Stunden vor der ersten Abflugszeit

von Hin- und Rückflug eine Umbuchung möglich ist.

 

-) bezüglich der Annullierung der Versicherungen bei Ausübung der Umbuchungsoptionen (3.

beanstandete Klausel)

Die  alte  AGB-Bestimmung  (siehe  etwa  Beilage  ./A  oder  ./4),  die  bei  Ausüben  der

Umbuchungsoption  eine  abgeschlossene  Versicherung  annulliert,  ist  sicherlich

benachteiligend.  Ohne  diese  Bestimmung  könnte  der  Kunde  nämlich  selbst  nach  einer

Umbuchung immer noch zurücktreten. Da die Umbuchung auch längere Zeit vor dem Abflug

erfolgen kann, könnte in der Zwischenzeit der Kunde unerwarteterweise erkranken. Dass die

Annullierung  der  Versicherung  nicht  (auch)  unter  „Reise-  und  Reiserücktrittsversicherung“

aufscheint,  sondern  lediglich  bei  „Flexibles  Ticket“  ist  als  überraschend  zu  qualifizieren.

Insofern hält die alte Regelung nicht der Geltungskontrolle stand. Selbst für dann Fall, dass

diese  alte  Bestimmung  Vertragsbestandteil  geworden  wäre,  so  gilt  dennoch,  dass  eine

Annullierung  sachlich  nicht  gerechtfertigt  ist,  und  sie  deshalb  aufgrund  dieses

schwerwiegendes Eingriffes – immerhin  wird eine abgeschlossene Zusatzleistung sachlich

53 Cg 21/17k

43 von 47



nicht gerechtfertigt annulliert – eine gröbliche Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB ist. Es

kann nämlich auch bei einer Umbuchung immer noch der Fall einer plötzlichen Erkrankung

eintreten, der dann durch die Versicherung nicht mehr geschützt wäre. 

Auch diese Bestimmung wurde mittlerweile geändert, sodass gem AGB der Beilage ./8 nun

unter „Flexibles Ticket“ zu finden ist,  dass sich dieses nicht mit  der Reiserücktrittsgarantie

oder  Reiserücktrittsgarantie  PLUS  kombinieren  lasse.  Wiederum  erfolgte  jedoch  keine

strafbewährte  Unterlassungserklärung  der  Beklagten,  sodass  § 28 Abs 2 KSchG  nicht

anwendbar ist und folglich die Verwendungsgefahr nicht gebannt ist. 

Wiederholungsgefahr

Alle beanstandeten Klauseln verletzen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG oder die

Geltungskontrolle des § 864a ABGB, sodass gem § 28 Abs 1 iVm § 29 KSchG dem Kläger

der Unterlassungsanspruch zusteht. Die Wiederholungsgefahr ist  durch die Anpassung der

AGBs – mag diese möglicherweise auch iSd Klägers erfolgt sein – nicht beseitigt worden, da

die Beklagte keine strafbewehrte Unterlassungserklärung abgegeben hat, sie also jederzeit

wieder ändern könnte. Der Bezug auf die strafbewehrte Unterlassungserklärung findet sich

nicht  nur  in  § 28 Abs 2 KSchG,  sondern auch in  dem – von der  Beklagten vorgelegten –

Rechtssatz RS0037730 bzw dessen Beisatz T1.  Die zitierte Entscheidung 6 Ob 572/87 =

RdW 1988,  289  stammt  aus  der  Zeit  vor  Inkrafttreten  des  § 28 Abs 2 KSchG.  Die  neue

Bestimmung konkretisiert nun den Wegfall der Wiederholungsgefahr (vgl ErläutRV 311 BlgNR

20. GP 31 f).

Für  die  übrigen  Unterlassungsansprüche  sei  auf  folgende  Ausführungen  des  OGH  zu

4 Ob 302/02v verwiesen:

Nach ständiger  Rechtsprechung spricht  für  die Wiederholungsgefahr  die Vermutung,  dass

derjenige, der gegen die Wettbewerbsordnung verstoßen hat,  hiezu neuerlich geneigt sein

wird;  er  hat  daher  jene  besonderen  Umstände  darzutun,  die  eine  Wiederholung  seiner

Handlung als völlig ausgeschlossen oder doch äußerst unwahrscheinlich erscheinen lassen

(stRsp ua ÖBl 2001, 267 - Einkaufszentrum "U" II mwN; ÖBl 2001, 105 - Reisebedarf). Die

Rechtsprechung  stellt  darauf  ab,  ob  dem Verhalten  des  Verletzers  in  seiner  Gesamtheit

wichtige Anhaltspunkte dafür entnommen werden können, dass er ernstlich gewillt  ist, von

künftigen Störungen Abstand zu nehmen (ÖBl 2001, 105 - Reisebedarf mwN). Hat sich der

Beklagte nicht bloß irrtümlich, sondern willentlich wettbewerbswidrig verhalten, so kann die

Wiederholungsgefahr nur verneint werden, wenn er nach außen hin Handlungen vornimmt,

die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit darauf schließen lassen, er werde sich in

Zukunft  wohl verhalten. Die Zusage, von künftigen Störungen Abstand nehmen zu wollen,
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reicht im Allgemeinen nicht aus; dies gilt vor allem dann, wenn die Erklärung unter dem Druck

eines drohenden Prozesses abgegeben wird (ÖBl 2001, 105 - Reisebedarf mwN). Ob eine

ernstliche Willensänderung angenommen werden kann, hängt auch entscheidend davon ab,

wie sich der Beklagte im Verfahren verhält. Wer im Prozess weiterhin die Auffassung vertritt,

zur beanstandeten Handlung berechtigt zu sein, und seinen Wettbewerbsverstoß verteidigt,

gibt im Allgemeinen schon dadurch zu erkennen, dass es ihm um die Vermeidung weiterer

Eingriffe dieser Art nicht ernstlich zu tun ist (stRsp SZ 51/87 = EvBl 1978/205 = ÖBl 1978, 127

-  Umsatzbonus  II;  ÖBl  2001,  105  -  Reisebedarf).  Hält  er  im  Verfahren  daran  fest,  zur

beanstandeten  Handlung  berechtigt  gewesen  zu  sein  oder  ist  sein  Prozessverhalten

zwiespältig, so kann die Wiederholungsgefahr regelmäßig nur verneint werden, wenn er dem

Kläger einen vollstreckbaren Exekutionstitel verschafft, der dem Kläger all das bietet, was er

im Verfahren erreichen kann (ÖBl 2001, 105 - Reisebedarf mwN; ähnlich ÖBl 2001, 267 -

Einkaufszentrum "U" II mwN).

Auch im gegenständlichen Verfahren bestreitet die Beklagte einen Wettbewerbsverstoß. Da

die  Beklagte  –  trotz  Änderung  der  Beschreibungen  im  Rahmen des  Buchungssystems –

keinen  vollstreckbaren  Exekutionstitel  abgegeben  hat,  ist  auch  diesbezüglich

Wiederholungsgefahr weiterhin anzunehmen.

Die Vermutung der Wiederholungsgefahr entfällt  (ua) dann,  wenn der Verletzer einen den

ganzen  Unterlassungsanspruch  umfassenden,  an  keinerlei  Bedingungen  geknüpften

Vergleich anbietet und nach den Umständen keine Bedenken gegen die Ernstlichkeit seines

Willens bestehen,  von gleichartigen Handlungen künftig  Abstand zu nehmen.  Begehrt  der

Kläger  berechtigterweise  auch  die  Ermächtigung  zur  Urteilsveröffentlichung,  so  muss  das

Vergleichsangebot  auch  die  Veröffentlichung  des  Vergleichs  auf  Kosten  des  Bekl  in

angemessenem Umfang umfassen. Durch einen solchen Vergleich erhält der Kläger alles das,

was er durch ein seinem Unterlassungsbegehren stattgebendes Urteil hätte erlangen können,

nämlich einen Titel, welcher ihn bei jedem weiteren Zuwiderhandeln des Bekl zur Exekution

nach § 355 EO berechtigt. Aus diesem Grund ist ein Vergleichsangebot auch ein verlässliches

Indiz für eine Willensänderung des Verletzers: Es ist nicht anzunehmen, dass jemand eine

exekutionsfähige Verpflichtung eingehen wird, wenn er nicht den festen Willen hat, sie auch

einzuhalten. (OGH 4 Ob 72/03x = Öbl 2004/23) Ein solches Vergleichsangebot erfolgte jedoch

bei  keinem  der  Vergleichsangebote  (Beilage  ./9  -  ./11).  Die  Vergleichsangebote  der

Beilagen  ./9  und  ./10  enthalten  keine  Veröffentlichung,  weshalb  schon  dadurch  die

Wiederholungsgefahr  nicht  wegfällt.  Das  Vergleichsangebot  der  Beilage  ./11  hingegen

umfasst eine Veröffentlichung, jedoch keinen Geld- bzw Kostenersatz. Da der Kläger jedoch

durch stattgebendes Urteil auch einen Kostenzuspruch erhalten würde, beseitigt auch dieses

Vergleichsangebot nicht die Wiederholungsgefahr, die demnach weiterhin besteht. 
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Veröffentlichungsbegehren

Wird auf Unterlassung geklagt, so hat das Gericht der obsiegenden Partei, wenn diese daran

ein berechtigtes Interesse hat, auf Antrag die Befugnis zuzusprechen, das Urteil  innerhalb

bestimmter Frist auf Kosten des Gegners zu veröffentlichen (§ 25 Abs 3 UWG). Der Anspruch

auf  Urteilsveröffentlichung besteht  nicht  nur  für  Unterlassungsansprüche nach dem UWG,

sondern gem § 30 KSchG auch für Verbandsklagen nach dem KSchG.

Die Publikationsbefugnis setzt Wiederholungsgefahr hinsichtich des Unterlassungsanspruchs

und  berechtigtes Interesse  voraus.  Wiederholungsgefahr  besteht  wie  ausgeführt  weiterhin,

weil die Beklagte keine strafbewehrte Unterlassungserklärung abgegeben hat.

Berechtigtes  Interesse  besteht  grundsätzlich  jedenfalls,  wenn  Belange  der  Allgemeinheit

berührt werden. Dies ist in der Regel bei Verstößen gegen § 2 UWG und bei Verbandsklagen

wegen rechtswidriger AGB Klauseln der Fall, wenn diese auch wettbewerbswidrig sind (vgl

mwN Ciresa, Handbuch der Urteilsveröffentlichung4 Rz 5.4). Im gegenständlichen Fall liegen

zahlreiche Verletzungen des UWG vor. Nach Aussagen der Beklagten ist die Beklagte sehr

erfolgreich, sodass sie auch viele Kunden hat. Insofern sind die Verstöße einer großen Zahl

an  Menschen  bekannt  geworden.  Dem Grunde  nach  besteht  demnach  ein  Anspruch  auf

Veröffentlichung. Grundsätzlich gilt das Talionsprinzip, das besagt, dass die Veröffentlichung

auf  dem  Medium  zu  erfolgen  hat,  auf  dem  sich  der  Verstoß  ereignet  (hat).  Von  diesem

Grundsatz  kann  jedoch  bei  berechtigtem Interesse  abgewichen  werden.  Da  die  Beklagte

jedoch  darauf  ausgelegt  ist,  lediglich  online  Buchungen  anzunehmen  und  durchzuführen,

besteht  kein  ausreichendes  berechtigtes  Interesse,  das  Urteil  in  einem  Printmedium  zu

veröffentlichen.  Selbst  für  den  Fall,  dass  jemand  bereits  eine  Buchung  mitsamt  der

Zusatzoption  FLEXIBLES  Ticket  getätigt  hat,  wird  er  bei  Problemen  die  Homepage  der

Beklagten  zur  Kontaktaufnahme  oder  zur  Information  besuchen.  Altkunden  werden  aber

andererseits bei Problemen mit einer bereits erfolgten Buchung nicht neuerlich eine Buchung

durchführen, um weitere Informationen zu dem Flexiblen Ticket zu finden. Insofern würde ein

Link unter der Buchungsoption FLEXIBLES Ticket nicht den Veröffentlichungszweck erfüllen.

Vielmehr hat das Urteil,  wie in dem ersten Eventualbegehren des Klägers begehrt, auf der

Homepage – und zwar unmittelbar bei Aufrufen der Seite – zu erfolgen. Die begehrte Dauer

wurde zudem von der Beklagten nicht beanstandet. Insofern scheint auch diese gerechtfertigt.

Zusammenfassung

Durch die kurze Beschreibung, wird eine falsche Vorstellung bei Konsumenten geweckt, die

nicht jedenfalls durch weitere Informationen unter „i“ beseitigt wird. Dies ist als irreführende

Geschäftspraktik  zu  verstehen.  Der  Mangel  an  (ersichtlichen  und  richtigen)  Informationen
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stellt  darüber  hinaus  eine  Verletzung  der  Informationspflicht  des  FAGG  dar.  Dieser

Rechtsbruch widerspricht der beruflichen Sorgfalt und soll den Absatz der Beklagten fördern.

Er ist geeignet, Verbraucher zu beeinflussen. Insofern stellt er eine unlautere Geschäftspraktik

dar. Auch die beanstandeten Klauseln widersprechen den gesetzlichen Anforderungen. Aus all

diesen  Gründen  stehen  dem  Kläger  Unterlassungsansprüche  zu,  die  zu  einem

rechtskonformen Handeln der Beklagten führen sollen. Die Unterlassungsansprüche bestehen

mangels  Abgabe  einer  strafbewehrten  Unterlassungserklärung  weiterhin.  Darüber  hinaus

besteht ein Anspruch auf Veröffentlichung, weil öffentliche Interessen beeinträchtigt worden

sind und eine große Zahl an Menschen beeinträchtigt worden ist. Die Urteilsveröffentlichung

hat gem des Talionsprinzips auf der Homepage der Beklagten zu erfolgen. 

Kosten

Der  Kläger  ist  in  ihrem  Unterlassungsbegehren  zur  Gänze  erfolgreich.  Hinsichtlich  des

Urteilsbegehrens,  das  der  Kläger  mit  € 5.500,00  bewertet  ist  der  Kläger  mit  dem  1.

Eventualbegehren erfolgreich. Da er hinsichtlich der Veröffentlichung ein Hauptbegehren und

zwei Eventualbegehren hat, ohne diese jedoch einzeln zu bewerten, wird jedes der drei mit je

einem  Drittel,  also  mit  € 1.833,33  bewertet.  Da  der  Kläger  hinsichtlich  des

Hauptveröffentlichungsbegehrens unterliegt, unterliegt der Kläger mit € 1.833,33, also mit ca.

5,1% des  Klagebegehrens.  Dies  stellt  einen  verhältnismäßig  geringfügigen  Theile  seines

Anspruches,  dessen Geltendmachung überdies besondere Kosten nicht veranlasst  hat,  im

Sinne  des  § 43 Abs 2 ZPO  dar,  sodass  das  Gericht  den  Ersatz  der  gesamten  Kosten

auferlegen kann.

Die Kostenentscheidung stützt sich auf § 43 Abs 2 ZPO.

Handelsgericht Wien, Abteilung 53
Wien, 22. Mai 2019
Mag. Christiane Kaiser, Richterin
Elektronische Ausfertigung
gemäß § 79 GOG
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