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. (Bitte in allen Eingaben anfiihren)
REPUBLIK OSTERREICH

1030 Wien

Tel.: +43 1 51528

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien durch die Richterin Mag. Christiane Kaiser in der Rechtssache der
klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien,
vertreten durch Héhne, In der Maur & Partner, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte
Partei Travelgenio SL, C/Albasanz, 15, Edificio A, 2° Izq, E-28037 Madrid, Spanien, vertreten
durch Ruggenthaler, Rest & Borsky, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert
€ 30.500,00) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert € 5.500,00) s.A. (Gesamtstreitwert
€ 36.000,00 s.A.) nach offentlicher miindlicher Verhandlung

A) fasst den Beschluss

Der Einwand der mangelnden internationalen Zustandigkeit des Handelsgerichts Wien wird

zurtickgewiesen.

B) und erkennt zu Recht
l.

1.) Die beklagte Partei ist schuldig, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr mit
Verbrauchern in  Osterreich, insbesondere  unter Verwendung der Website

http://at.travelgenio.com/

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

Beschreibung

LIhr Ticket erlaubt keine Anderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu
den von lhnen gewlinschten Zeiten fliegen.
» ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
o HINFLUG
o RUCKFLUG
o HIN- UND RUCKFLUG [sic]
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o 1 FLUGSEGMENT

o MEHRERE SEGMENTE
* KEINE Tarif-Einschrénkungen
* KEINE Bearbeitungskosten®

oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn tatsachlich nicht alle
Arten von Anderungen inkludiert sind oder diese Anderungen in der Beschreibung nicht

genannten Einschrankungen unterliegt.

1.2) in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen

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

a) Die Anderung der Buchung muss innerhalb der Offnungszeiten unseres

Kundeservices erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.
b) Fir teilweise verwendete Tickets sind keine Anderungen mehr méglich.

c) Wenn die Services FLEXIBLES Ticket und REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG
oder REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG 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 Vertragserklarung gebunden ist, nicht in klarer und verstandlicher Weise
uber die wesentlichen Eigenschaften des umbuchbaren Tickets, insbesondere, jedoch nicht
ausschliefdlich, tber die Bedingungen und allfalligen Einschrankungen in Bezug auf die

Umbuchungen zu informieren.

2) Die beklagte Partei ist schuldig, den klagsstattgebenden Teil des Urteils (ausschliel3lich der
Kostenentscheidung) binnen 14 Tagen nach Rechtskraft auf eigene Kosten mit
Fettumrandung, gesperrt gedruckter Fettdruckiberschrift ,IM NAMEN DER REPUBLIK* sowie
mit gesperrt und fett gedruckten Namen der Prozessparteien und deren Vertretern, im Ubrigen

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

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

http://at.travelgenio.com/ verwendeten Internetadresse, in einem Fenster in der Gro3e eines

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

Adresszeile des Webbrowsers unmittelbar erscheint und sich weder verkleinern lasst noch
sich automatisch verkleinert, nicht in Form eines Pop-Up-Fensters, dauerhaft und

ununterbrochen fur die Dauer von 30 Tagen, zu veroffentlichen.

2 von 47



53 Cg 21/17k

II. Das Klagebegehren

Die beklagte Partei sei schuldig, den klagsstattgebenden Teil des Urteils (ausschlief3lich der
Kostenentscheidung) in einer O&sterreichweiten Ausgabe der Kronen Zeitung zu
veroffentlichen, und zwar im Ausmall von zumindest einer halben Zeitungsseite mit der fett
geschriebenen Uberschrift ,Im Namen der Republik® sowie mit gesperrt und fett
geschriebenen Namen der Prozessparteien, im Ubrigen mit Normallettern wie sonst in dieser

Zeitung verwendet; wird abgewiesen.

Ill. 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.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
Die klagende Partei (in weiterer Folge ,Klager®) ist der Verein fir 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 Landern an.

Der Klager begehrte mit der Klage die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, im
geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern ein von ihr zusatzlich zu Flugbuchungen

angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

LIhr Ticket erlaubt keine Anderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu
den von lhnen gewlinschten Zeiten fliegen.
« ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
o HINFLUG
o RUCKFLUG
o HIN- UND RUCKFLUG [sic]
o 1FLUGSEGMENT
o MEHRERE SEGMENTE
*  KEINE Tarif-Einschrénkungen
* KEINE Bearbeitungskosten*

oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn tatsachlich nicht alle
Arten von Anderungen inkludiert sind oder diese Anderungen in der Beschreibung nicht

genannten Einschrankungen unterliegt bzw eventualiter schuldig zu erkennen, es zu
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unterlassen, im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern ein von ihr zusatzlich zu

Flugbuchungen angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

LIhr Ticket erlaubt keine Anderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu
den von lhnen gewiinschten Zeiten fliegen.
» ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
o HINFLUG
o RUCKFLUG
o HIN- UND RUCKFLUG [sic]
o 1 FLUGSEGMENT
o MEHRERE SEGMENTE
* KEINE Tarif-Einschrénkungen
» KEINE Bearbeitungskosten*

oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn sie nicht in unmittelbarer
Nahe zu dieser Ankundigung darauf hinweist, dass Kunden das Zusatzservice nur unter

Bedingungen in Anspruch nehmen kénnen, insbesondere,

+ dass die Anderung der Buchung mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug
erfolgen muss,

+ dass fiir teilweise verwendete Tickets keine Anderung mehr méglich sind,

» dass, wenn die Services ,Flexibles Ticket* und ,Reisertcktrittsversicherung“ oder
.Reiserlcktrittsversicherung PLUS* zusammen verwendet werden, durch die
Verwendung des Services ,Flexibles Ticket‘ die abgeschlossenen Versicherungen

annulliert werden, jedoch trotzdem zu zahlen sind.

Darlber hinaus begehrte der Klager die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von
ihr  geschlossenen Vertragen zugrunde legt und/oder in hiebei verwendeten

Vertragsformblattern, die Klauseln

a) Die Anderung der Buchung muss innerhalb der Offnungszeiten unseres
Kundeservices erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.

b) Fiir teilweise verwendete Tickets sind keine Anderungen mehr méglich.

c) Wenn die Services FLEXIBLES Ticket und REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG
oder REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG 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 Klager die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, im
geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern im Zusammenhang mit umbuchbaren Tickets den
Verbraucher, bevor dieser durch einen Vertrag oder seine Vertragserklarung gebunden ist,
nicht in klarer und verstandlicher Weise Uber die wesentlichen Eigenschaften des
umbuchbaren Tickets, insbesondere, jedoch nicht ausschliel3lich, Gber die Bedingungen und
allfélligen Einschrankungen in Bezug auf die Umbuchungen zu informieren bzw eventualiter
nicht in klarer und verstandlicher Weise Uber die Bedingungen fir die Umbuchungen zu

informieren.

Der Klager begehrte daruber hinaus die Beklagte schuldig zu erkennen, den
klagsstattgebenden Teil des Urteils (ausschlieldlich der Kostenentscheidung) in einer
Osterreichweiten Ausgabe der Kronen Zeitung zu verdffentlichen, und zwar im Ausmalf} von
zumindest einer halben Zeitungsseite mit der fett geschriebenen Uberschrift ,Im Namen der
Republik* sowie mit gesperrt und fett geschriebenen Namen der Prozessparteien, im Ubrigen
mit Normallettern wie sonst in dieser Zeitung verwendet. /n eventu sei die Beklagte schuldig
zu erkennen, den klagsstattgebenden Teil des Urteils (ausschlieRlich der Kostenentscheidung)
binnen 14 Tagen nach Rechtskraft auf eigene Kosten mit Fettumrandung, gesperrt gedruckter
Fettdruckiberschrift ,IM NAMEN DER REPUBLIK® sowie mit gesperrt und fett gedruckten
Namen der Prozessparteien und deren Vertretern, im Ubrigen jedoch mit Normallettern auf

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

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

verwendeten Internetadresse, in einem Fenster in der Grol3e eines Viertels der

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

des Webbrowsers unmittelbar erscheint und sich weder verkleinern lasst noch sich
automatisch verkleinert, nicht in Form eines Pop-Up-Fensters, dauerhaft und ununterbrochen
fur die Dauer von 30 Tagen, zu veréffentlichen. Eventualiter sei die Beklagte schuldig zu

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

In dem Vorbereitenden Schriftsatz (ON 8) prazisierte der Klager unter Beibehaltung des
Ubrigen Klagebegehren wie unterstrichen einen Teil seines in der Klage genannten
Urteilsbegehren. Der Klager begehrte fortan die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu

unterlassen, im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in_Osterreich, insbesondere unter

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

angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

LIhr Ticket erlaubt keine Anderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu
den von Ihnen gewiinschten Zeiten fliegen.
» ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
o HINFLUG
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o RUCKFLUG
o HIN- UND RUCKFLUG [sic]
o 1 FLUGSEGMENT
o MEHRERE SEGMENTE
*  KEINE Tarif-Einschrénkungen
* KEINE Bearbeitungskosten*

oder mit sinngleichen Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn tatsachlich
nicht alle Arten von Anderungen inkludiert sind oder diese Anderungen in der Beschreibung
nicht genannten Einschrankungen unterliegt bzw eventualiter schuldig zu erkennen, es zu

unterlassen, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Osterreich, insbesondere unter

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

angebotenes Zusatzservice mit der Beschreibung

JIhr Ticket erlaubt keine Anderungen? Keine Sorge! Wir garantieren Ihnen, dass Sie immer zu
den von lhnen gewlinschten Zeiten fliegen.
» ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
o HINFLUG
o RUCKFLUG
o HIN- UND RUCKFLUG [sic]
o 1FLUGSEGMENT
o MEHRERE SEGMENTE
»  KEINE Tarif-Einschrdnkungen
* KEINE Bearbeitungskosten*

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

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

Buchungsformular findet) zu dieser Ankindigung darauf hinweist, dass Kunden das
Zusatzservice nur unter Bedingungen in Anspruch nehmen kénnen, insbesondere,

« dass die Anderung der Buchung mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug
erfolgen muss,

 dass fir teilweise verwendete Tickets keine Anderung mehr méglich sind,

* dass, wenn die Services ,Flexibles Ticket und ,Reisertcktrittsversicherung® oder
.Reisericktrittsversicherung PLUS* zusammen verwendet werden, durch die
Verwendung des Services ,Flexibles Ticket® die abgeschlossenen Versicherungen

annulliert werden, jedoch trotzdem zu zahlen sind.

In der offentlichen Verhandlung vom 25.01.2018 zog der Klager die Anderung der
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Klagebegehrens mit den Worten ,oder mit sinngleichen Bestandteilen“ zurlick, sodass das
Klagebegehren wie in der Klage zu lauten hat, in der betreffenden Passage also weiterhin

,oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen,...*

Der Klager brachte zur Zustandigkeit des Handelsgericht Wien im Wesentlichen vor: Der
Gerichtsstand basiere auf Art 7 Nr 2 EuGVVO (VO (EU) Nr. 1215/2012), der fur
grenzuberschreitende Sachverhaltskonstellationen eine besondere gerichtliche Zustandigkeit
in Fallen unerlaubter Handlungen oder Handlungen, die einer unerlaubten gleichgestellt sind
begriindet. Anspriiche aus unlauterem Wettbewerb seien dem Klager zufolge solche
unerlaubten Handlungen. Diese Argumentation wird auf OGH 29.5.2001, RS0115357 gestutzt,
wo Anspriche aus unlauterem Wettbewerb tatsachlich als unerlaubte Handlungen iSd
Art 7 Nr 2 EuGVVO qualifiziert werden. Der gegenstandliche Fall unterlage der
Osterreichischen Gerichtsbarkeit, da Art 7 Nr 2 EuGVVO bestimme, dass jener Ort den
Gerichtsstand bilde, an dem das schadigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht.
Dieser Ort sei hier jedenfalls Osterreich, da sich der Internetauftritt der Beklagten jedenfalls
auch an o&sterreichische Verbraucher richte (,Top-Level-Domain .at“). Die Eigenzustandigkeit
des HG Wien grinde sich auf § 51 Abs 2 Z 10 JN.

Zum anwendbaren Recht brachte der Klager im Wesentlichen vor, der gegenstandliche Fall
sei nach o6sterreichischem Recht zu beurteilen. Art 6 Abs 1 der ROM I1I-VO uber das auf
aulervertragliche Schuldverhaltnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten anzuwendende
Recht sehe namlich vor, dass solche Schuldverhaltnisse nach dem Recht jenes Staates zu
beurteilen seien, in dessen Gebiet die kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrachtigt

worden sind oder wahrscheinlich beeintrachtigt werden. Dieser Staat sei hier Osterreich.

Daruber hinaus brachte der Klager zum Klagebegehren im Wesentlichen vor: Im Rahmen des
Buchungsvorganges eines Flexibles-Flugtickets auf der 0&sterreichischen Website der
Beklagten verwende die Beklagte irrefihrende Geschaftspraktiken iSd § 2 Abs1Z2 und
Z 4 UWG, was die Beklagte durch die Anderung der AGB eingestanden habe. Durch die
Buchung des Zusatzservices ,Flexibles Ticket® um € 99,00 erwecke sie namlich durch die

Beschreibung

» ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
o HINFLUG
o RUCKFLUG
o HIN- UND RUCKFLUG
o 1FLUGSEGMENT
o MEHRERE SEGMENTE
*  KEINE Tarif-Einschrénkungen
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* KEINE Bearbeitungskosten

den falschen Eindruck, dass durch das Austben der Option alle Arten von Umbuchungen
moglich seien. Diese Beschreibung sei nicht verbraucherfreundlich, da ein
Durchschnittsverbraucher dadurch zu dieser Zusatzbuchung veranlasst werde, da er nicht
erkenne, dass fur teilweise verwendete Tickets keine Anderungen moglich seien, die
Anderungen mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug erfolgen miissen und bei
Kombination von dem Flexiblen Ticket und Reiserlcktrittsversicherung oder
Reisericktrittsversicherung Plus durch das Austiben der Option des Flexiblen Tickets die
abgeschlossenen Versicherungen annulliert wirden. Ein Verbraucher erkenne namlich nicht,
dass durch das Anklicken des Feldes ,i“ in der Uberschrift der Beschreibung des
Zusatzservices ,Flexibles Ticket® weitere, den in der auf ersten Blick ersichtlichen
Beschreibung angegebenen Informationen geradezu widersprechende Uber dieses
Zusatzservice aufscheinen. Dies sei als irrefUhrende Handlung gem der EuGH
Rechtsprechung (C-611/14 — Canal Digital Danmark) zu qualifizieren. Stelle das Vorgehen der
Beklagten stattdessen eine irrefiihrende Unterlassung gem § 2 Abs 4 UWG dar, so sei die
unter ,i“-Anklicken zur Verfugung gestellten Informationen nicht geeignet, die IrrefUhrung zu
beseitigen, da gem der OGH Rechtsprechung zu 4 Ob 95/16y ein aufklarender Hinweis eine
Tauschung nur dann verhindern kénne, 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 ungunstigste
Auslegungsregel gegen sich gelten lassen musse. Dies liege hier vor. Hinsichtlich des
Verbraucherbildes gelte, dass gerade junge Kunden bereits haufig Flige buchen. Da im
gegenstandlichen Fall auch die finanzielle Belastung nicht besonders grof3 sei, sei auch kein

hoherer Aufmerksamkeitsgrad des Konsumenten verlangt.

Daruber hinaus verletze die Beklagte auch die Informationspflicht des § 4 FAGG, da die
Beklagte den Verbraucher nicht in angemessenem Umfang in klarer und verstandlicher Weise
Uber die wesentlichen Eigenschaften der Ware bzw der Dienstleistung informiere. Deshalb
stehe dem Klager ein Unterlassungsanspruch gem §§ 28a und 29 KSchG zu. Diese
Verletzung stelle als Rechtsbruch eine unlautere Geschaftspraktik gem § 1 Abs 1 Z2 UWG
dar. Sie sei namlich geeignet, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers,
den sie erreicht oder an den sie sich richtet, wesentlich zu beeinflussen, und stelle eine
Absatzférderung eines Produktes dar. Darliber hinaus widersprache 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 Anderung der Buchung muss innerhalo der Offnungszeiten unserers
Kundenservices erfolgen sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.
Fir teilweise verwendete Tickets sind keine Anderungen mehr maglich.
Wenn die Services FLEXIBLES Ticket und REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG
oder RESERUCKTRITTSVERSICHERUNG PLUS zusammen verwendet werden,
werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert.

Ungewohnliche  AGB-Bestimmungen  wirden gem §864aABGB dann  nicht
Vertragsbestandteil werden, wenn sie nachteilig sind und der Vertragspartner nicht mit ihnen
rechnen musste. Die drei Bestimmungen seien nachteilig. Der Kunde muisse nicht davon
ausgehen, dass in den AGB Bestimmungen enthalten sind, die der Kurzbeschreibung des
Zusatzservice ,Flexibles Ticket” widersprechen. Der Erwerb der Zusatzleistung wirde dann
namlich flr den Kunden sinnlos und sei nicht jedenfalls ein Vorteil fiir die Kunden, da diese ja
€ 99,00 zahlen. Folglich seien diese Bestimmungen nicht Vertragsbestandteil der Vertrage

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 grdblich benachteiligend iSd 879 Abs 3 ABGB seien.
Intransparent sei etwa, dass nicht ersichtlich sei, 48 Stunden vor welchem Abflug die
Anderungen erfolgen missten, gréblich benachteiligend die weite, den Zweck aushéhlende
Einschrankung des Zusatzservice FLEXIBLES Ticket.

Selbiges gelte auch fir die Einschrankung 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 Aushéhlung ebenfalls sinnlos erscheinen lielte, somit
gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB sei.

Auch die dritte Klausel sei Uberraschend und nachteilig, da man nicht davon ausgehen
musse, dass eine abgeschlossene und bezahlte Versicherung annulliert werde. Mangels
sachlicher Rechtfertigung stelle die Annullierung dariber hinaus eine grobliche
Benachteiligung dar. Mangels Hinweis auf die Annullierung im Rahmen der Buchung sei die
Bestimmung auch intransparent. Deshalb stehe dem Klager ein Unterlassungsanspruch nach
§ 29 iVm § 28 KSchG zu.

Durch die UWG Verstélke werde ein Unterlassungsanspruch ausgeldst. Nach der standigen
Rechtsprechung schaffe bereits ein einmaliger UWG Verstol3 Wiederholungsgefahr; dies

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

Durch die jedermann zuganglichen 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 Veroffentlichung in der Kronen Zeitung notwendig, da nicht davon auszugehen sei, dass
getauschte Konsumenten noch einmal die Website der Beklagten besuchen. In Eventu werde

aber Veroéffentlichung auf der Homepage der Beklagten begehrt.

Zur Prazisierung der Klage brachte der Klager im Wesentlichen vor, dass diese keine
Klagseinschrankung darstelle. Bereits in der Klage habe der Klager auf den in Osterreich
eingetretenen Schaden Bezug genommen, sodass dies nicht erst durch die Prazisierung der
Fall sei. Da der Klager nur die Interessen dsterreichischer Verbraucher vertrete, sei die
Annahme, man méchte Beeintrachtigungen kollektiver Verbraucherinteressen in 32 Landern
beanstanden verfehlt. Selbst bei Annahme einer Einschrankung sei die Reduktion auf 1/32

abwegig.

Die Beklagte wandte (teilweise) mangelnde Zustandigkeit des Handelsgerichts Wien ein,
bestritt dass Klagebegehren und beantragte kostenpflichtige Klagsabweisung. Zur
Zustandigkeit brachte sie im Wesentlichen vor, dass Art 7 Nr 2 EuGVVO im Sinne der
Mosaiktheorie lediglich auf Schaden anzuwenden sei, die am Erfolgseintrittsort (hier:
Osterreich) eingetreten sind. Die Klage sei folglich mangels értlicher (wie aus dem Vorbringen
und der Verhandlung ersichtlich richtig: internationaler) Zustandigkeit hinsichtlich samtlicher
Begehren, die sich auf Handlungen beziehen, die sich nicht in Osterreich ausgewirkt haben,

zurickzuweisen.

Zum anwendbaren Recht brachte die Beklagte im Wesentlichen vor, dass spanisches Recht
anzuwenden sei, da die AGB der Beklagten ausdriicklich 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 Irrefihrung nicht nachvollziehbar sei. Insbesondere fanden sich samtliche
Informationen unmittelbar bei jedem Buchungsschritt und werde auf Verweisungen,
Weiterleitungen, Verastelung auf Subsites oder ahnliches 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
Uber den eine detaillierte, aber Ubersichtliche Beschreibung dieses Service aufgerufen werden
koénne, die fir den Durchschnittsverbraucher verstandlich sei und die zur Fortsetzung der
Buchung aktiv geschlossen werden musse. In dieser Beschreibung sei beispielsweise erklart,
dass 48 Stunden vor Abflug des ersten Fluges der Buchung die Anderung zu erfolgen habe,
also nach Antreten des ersten Hinfluges keine Anderung mehr mdglich sei. Auch auf die

Annullierung der Versicherung bei Austibung 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 gunstigen Flug buchen moéchte, Zusatzkosten genau studiere. Da es sich
um kein Alltagsgeschaft handle, werde der Konsument anhand eines hdheren
Aufmerksamkeitsgrades gemessen. Bei Frau- handle es sich anscheinend nicht um eine
Durchschnittsverbraucherin, da sie regelmaRig Flige buche und die Kosten fir
Langstreckenflige fur sie keine finanzielle Belastung darstelle, dies aber fur
Durchschnittsverbraucher nicht zutreffe. Neben der Beschreibung werde ein Kunde

mittlerweile auch in den AGB Uber Modalitaten des Flexiblen Tickets informiert.

Der Kunde sei anhand dieses hoheren Aufmerksamkeitsgrades auch ausreichend uber die
wesentlichen Eigenschaften gem des FAGG informiert worden. Allgemeinwissen sei, dass ,,i“
eine Abklrzung fir 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,

wirde ein Konsument ndhere Informationen unter ,i“ suchen.

Die beanstandeten Klauseln seien weder irrefihrend noch Gberraschend und nachteilig. Sie
seien nicht Uberraschend, da im Zuge der Buchung der Kunde mittels ,i“ besonders auf die
Bestimmung hingewiesen werde, sodass kein Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungseffekt
bestehe. Gewisse zeitliche Einschrankungen seien objektiv verstandlich und befanden sich
mit Ublicher SchriftigroRe an gewohnlicher Platzierung. Die Klauseln seien auch nicht
nachteilig, da durch das Flexible Ticket der Kunde im Gegensatz zu der Situation ohne
Zusatzservice (oft keine Umbuchung mdglich oder nur gegen Zahlungen) nur Vorteile erhalte.
Die Einschrankung auf noch nicht teilweise verwendete Tickets sei nicht nachteilig oder
verstandlich, da Hin- und Ruckflug mit einem Pauschalpreis verrechnet wirden, der nicht
mehr gesplittet werden kénnte. Auch die Annullierung der Versicherung bei Optionsausiibung
sei nicht nachteilig, da die Anderung eines Fluges die Absage eines Fluges ausschlieRe. Die
Klauseln seien mangels Nachteiligkeit auch nicht gréblich benachteiligend und auflerdem
aufgrund der eindeutigen Hinweise und der Tatsache, dass flr die ersten beiden
beanstandeten Klauseln aus dem Kontext ersichtlich sei, dass zB aufgrund des
Pauschalpreises fur beide Fluge nur der Abflug des ersten Fluges gemeint sein konnte, nicht
intransparent. Auch werde der Kunde Uber die mdgliche Annullierung der Versicherungen im

Rahmen der Buchung informiert.

Ein Unterlassungsanspruch stehe deshalb bereits nach dem Grunde nicht zu. Es bestehe
aber darlber hinaus auch keine Wiederholungsgefahr aufgrund der Anpassung des
Buchungspfades. Es genige namlich 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. Darlber hinaus sei

das Klagebegehren als Exekutionstitel untauglich und das Begehren im Zusammenhang mit
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den AGB uberschief3end und unzulassig.

Deshalb stehe auch eine Urteilsverdffentlichung dem Grunde nach nicht zu. Jedenfalls sei der
begehrte Umfang unberechtigt aufgrund des Talionsprinzips und der Tatsache, dass der
Klager den VerstolRzeitraum durch die lange Dauer der Klagseinbringung verlangert habe und

auBerdem nur in Osterreich eingetretene Schaden zu berlicksichtigen waren.

Bezuglich der Prazisierung des Unterlassungsbegehren brachte die Beklagte im Wesentlichen

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

Osterreich, insbesondere unter Verwendung der Website: http://at.travelgenio.com/ reduziert
worden sei. Damit wolle der Klager lediglich der zumindest teilweisen Zurilickweisung
aufgrund mangelnder ortlicher Unzustandigkeit oder Abweisung mangels Aktivlegitimation
zuvorkommen. Da die Klage nicht mehr die gesamte Geschaftstatigkeit der Beklagten in 32
Landern umfasse, halte der Klager folglich das Unterlassungsbegehren lediglich zu einem
32stel aufrecht, weshalb dessen Streitwert von € 30.500,00 auf € 953,12 zu reduzieren sei.
Bezlglich des eingeschrankten Teils sei der Klager kostenersatzpflichtig, da der Klager durch
die Einschrankung einer Zurick- oder Abweisung zuvorkommen wollte. Die Prazisierung um
,sinngleiche Bestandteile® stelle eine Klagsausdehnung dar, trotz derer das Begehren
weiterhin unschlissig bliebe. Beziglich der Ausdehnung wendete die Beklagte Verjahrung

ein.

Aufgrund des durchgefiihrten Beweisverfahrens, namlich der Einvernahme der Zeugin
I B ¢ 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 Anderungen? Keine Sorge! Wir garantieren lhnen, das Sie immer zu
den von Ihnen gewlinschten Zeiten fliegen.
> ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
* HINFLUG
« RUCKFLUG
+ HIN- UND RUCKFLUG
* 1 FLUGSEGMENT
« MEHRERE SEGMENTE
> KEINE Tarif-Einschrankungen
» KEINE Bearbeitungskosten®
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Diese Beschreibung unterscheidet sich von der aktuellen Ausgestaltung der Buchung des

14 von 47



53 Cg 21/17k

Zusatzservices:
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Auf Hohe der Uberschrift ,Flexibles Ticket* befindet sich ein ,i“-Zeichen (./E). Uber dieses
konnen weitere Informationen bezuglich den Service abgerufen werden. In dieser

Zusatzbeschreibung befanden sich unter anderem folgende Informationen:

+ Die Anderung der Buchung muss innerhalb der Offnungszeiten unseres Kundeservice
erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.

+ Fur teilweise verwendete Tickets sind keine Anderungen mehr méoglich.

+  Wenn die Services FLEXIBLES Ticket und REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG
oder REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG PLUS zusammenverwendet werden,
werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket, die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert.
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Im Rahmen der Buchung erhalt 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 Geschéaftsbedingungen unter anderem
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folgende drei Klauseln bezuglich des Flexiblen Tickets:

+ Die Anderung der Buchung muss innerhalb der Offnungszeiten unseres Kundeservice
erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug.

+ Fur teilweise verwendete Tickets sind keine Anderungen mehr méoglich.

«  Wenn die Services FLEXIBLES Ticket und REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG
oder REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG PLUS zusammenverwendet werden,
werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket, die abgeschlossenen

Versicherungen annulliert.
Die Beklagte anderte in der Folge ihre AGBs, sodass diese unter anderem lauten:

+ Die Anderung der Buchung muss innerhalb der Offnungszeiten unseres Kundeservice
erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem geplanten Abflug (Hinflug).

* Fur teilweise verwendete Tickets, also wenn der Hinflug bereits konsumiert wurde, sind
keine Anderungen mehr méglich.

« Eine Kombination des Services FLEXIBLES Ticket mit den Services
Reisericktrittsgarantie oder Reiserlcktrittsgarantie PLUS ist nicht mdglich. Ein
FLEXIBLES Ticket kann daher nicht benutzt werden, wenn der Kunde bereits flr die
Services oder REISERUCKTRITTSVERSICHERUNG PLUS zusammenverwendet
werden, werden durch die Verwendung des Services FLEXIBLES Ticket, die

abgeschlossenen Versicherungen annulliert.

Im Rahmen der Anderung der AGBs hat die Beklagte keine strafbewehrte

Unterlassungserklarung abgegeben.

Die Beklagte hat zahlreiche Kunden auch in Osterreich. Die Website

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

Osterreich aus abgerufen werden.

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

werden.

In der Folge bot die Beklagte dem Klager am 17.10.2018 den Vergleich an
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BEILAGE ./ 4
vorgelegt durch

RUGGENTHALER, RES
RECHTSANWALTE 0G T4 BORs

RUGGENTHALER, REST & BORSKY

Reechtsamwilie OG

Mag. Margot Astrid Rest
Dr. Michacl Borsky

An die Dr. Stephan Ruggenthaler gm)
Hoéhne, In Der Maur & Partner I stindges Koaperation
Rechtsanwilte GmbH & CO KG Mag, Constantin Eschibiek, Fiam cery

zH Herrn Dr. Thomas Héhne, Rechtsanwait
Mariahilfer Stralle 20 ete s

. ‘elefon: 01 /83120274
1070 Wien Telafay: 01 / $1223 68

office@ruggenthaler.at

1010 Wien, Biberstraie 22

- per E-Mail -
Wien, am 17.10.2018
travelgenio/vki/41/bg/EL/E0
Betrifft: Travelgenio SL ./. Verein fur Konsumenteninformation

53 Cg 21/17k, Handelsgericht Wien

Sehr geehrte Damen und Herren Kollegen,
lieber Thomas!

Meine Mandantin, die Travelgenio SL, hat zwischenzeitig ihr Angebot und ihren Inter-
netauftritt umgestellt. Dies ist teilweise schon vor Klagseinbringung bzw. vor
Klagszustellung erfolgt und jedenfalls ohne Prajudiz.

Nichtsdestotrotz sieht sie das gegenstindliche Verfahren als gréRtenteils seines
Gegenstands entkleidet und hat mich damit beauftragt Deinem Klienten folgendes
Angebot zur abschlieRenden Bereinigung der Sache und Beendigung des Gerichts-
verfahrens zu unterbreiten:

1. Meine Mandantin verpflichtet sich gegentiber dem VKI ein von ihr zusétzlich zu
Flugbuchungen angebotenes Zusatzservice in Osterreich nicht mehr mit der
Beschreibung

LIhr Ticket erlaubt keine Anderungen? Keine Sorge! Wir garantieren lhnen, dass
Sie immer zu den von lhnen gewlinschten Zeiten fliegen.

* ALLE Arten von ANDERUNGEN inkludiert:

o HINFLUG

o RUCKFLUG

o HIN- UND FLUG [sic]

0 1 FLUGSEGMENT

o MEHRERE SEGMENTE

» KEINE Tarif-Einschrankungen

Erste Bank (Fremdgefdkonto) IBAN AT65 2011 1292 4446 4101 BIC GIBAATWWXXX
RA-Code: P 111753, UID: ATU 66878756, DVR-Nr; 4006923
FN 372219 g des HG Wien
www.ruggenthalerat
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» KEINE Bearbeitungskosten®

oder mit Bestandteilen dieser Beschreibung zu kennzeichnen, wenn sie nicht in
unmittelbarer Nahe (wie beispielsweise direkt unter dem zuvor genannten Text,
welcher sich im Buchungsformular findet) zu dieser Ankindigung darauf
hinweist, dass Kunden das Zusatzservice nur unter bestimmten Bedingungen in
Anspruch nehmen kénnen, insbesondere,

- dass die Anderung der Buchung mindestens 48 Stunden vor dem geplanten
Abflug erfolgen muss,

« dass fir teilweise verwendete Tickets keine Anderungen mehr méglich sind,

« dass, wenn die Services ,Flexibles Ticket' und ,Reiseriicktrittsversicherung
oder ,Reiseriicktrittsversicherung PLUS" zusammen verwendet werden, durch
die Verwendung des Services ,Flexibles Ticket® die ab-geschlossenen
Versicherungen annulliert werden, jedoch trotzdem zu zahlen sind.

Meine Mandantin verpflichtet sich gegeniiber dem VKI weiters in Osterreich in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschiossenen Vertragen
zugrunde legt und/oder in hierbei verwendeten Vertragsformbléttern, die
Klauseln in Bezug auf das Fiexible Ticket

a. Die Anderung der Buchung muss innerhalb der Offnungszeiten unseres
Kundenservice erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem
geplanten Abflug.

b. Fr teilweise verwendete Tickets sind keine Anderungen mehr méglich.

c. Wenn die Services FLEXIBLES Ticket und REISERUCKTRITTSVER-
SICHERUNG oder REISERUCKTRITTS-VERSICHERUNG PLUS
zusammen verwendet werden, werden durch die Verwendung des
Services FLEXIBLES Ticket die abgeschlossenen Versicherungen
annulliert.

nur noch mit einem kiarstellenden Zusatz zu verwenden, sodass diese lauten
a. Die Anderung der Buchung muss innerhalb der Offnungszeiten unseres
Kundenservice erfolgen, sowie mindestens 48 Stunden vor dem

geplanten Abflug (Hinflug).

b. Fir teilweise verwendete Tickets, also wenn der Hinflug bereits
konsumiert wurde, sind keine Anderungen mehr moglich.
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c. Eine Kombination des Services FLEXIBLES Ticket mit den Services
Reiseriicktrittsgarantie oder Reiseriicktrittsgarantie PLUS ist nicht
méglich. Ein FLEXIBLES Ticket kann daher nicht gebucht werden, wenn
sich der Kunde bereits fur die Services Reiseriicktrittsgarantie oder
Reiserlickirittsgarantie PLUS entschieden hat. Eine dennoch erfolgte
Buchung ist ungliltig.

oder einen sonstigen hinreichend klarstellenden Zusatz aufweisen.

3. Meine Mandantin bezahlt an Deinen Klienten einen Pauschalbetrag von
€ 10.000,00 binnen sieben Werktagen.

4. Mit Abschluss und Einhaltung dieser Vereinbarung sind samtliche wechsel-
seitigen Anspriiche verglichen und bereinigt.

Prozessual kénnte dies entweder mit einer strafbew&hrten Unterlassungs- und Ver-
pflichtungserkldrung und ewigem Ruhen oder (ber Protokollierung eines ent-
sprechenden Vergleichs in der morgigen Tagsatzung abgewickelt werden.

Dieses Angebot erfoigt selbstversténdlich unprajudiziell fir die Sach- und Rechtslage
und ohne jegliches Anerkenntnis einer Rechtspflicht. Es stellt zudem eine Einheit dar
und kann nur als solche angenommen werden. Meine Mandantin ist Deiner Klienten
damit bis zum Ende der morgigen Tagsatzung vor dem Handelsgericht Wien im Wort.

Mit freundiichen kollegialen Grulen

AN
/ /

(Dr. Michael Borsky)
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Die Beklagte adaptierte das Vergleichsangebot am 02.11.2018:

BEILAGE Ao

vorgelegt durch

RUGGENTHALER, REST & BORSKY [r0 i eniniine o & 2ORSKY
Rechtsanwilte OG

Mag, Margot Astrid Rest
Dr. Michael Borsky

. Dr.§ k em,
An die r. Stephan Ruggenthaler (em)
Hoéhne, In Der Maur & Partner i stindigec Kooperation:
Rechtsanwilte OG Mag, Canstantin Eschibéck, Fciat, ceea
zH Herrn Dr. Thomas Hohne o
1010Wien, Biberstrafie 22

Rechtsanwalt Telefons 01/ 512

X A elefon: 5129274
Mariahilfer StralRe 20 Telefax; 01/ $1223 68
1070 Wien office@ruggenthalerat
- per Email -

Wien, am 2.11.2018
travelgenio/vkif4 1/m/ELIES

Betrifft: Travelgenio SL /. Verein fir Konsumenteninformation
53 Cg 21/17k, Handelsgericht Wien

Sehr geehrte Damen und Herren Kollegen,
lieber Thomas!

Ich darf in dieser Angelegenheit auf mein Schreiben vom 17. Oktober 2018 sowie auf
die im Rahmen der Tagsatzung zur muandlichen Streitverhandlung am 18. Oktober
2018 mit Frau Kollegin _gefuhrten Gesprache zuriickkommen.

Zunachst halte ich fest, dass das Vergleichsanbot meiner Mandantin vom 17. Oktober
2018 nach wie vor aufrecht ist. Meine Mandantin ist bereit zu akzeptieren, dass
manche Vertragsklauseln nicht hinreichend klar waren — sie hat diese inzwischen
ohnehin geandert — und mochte sich entsprechend konform verhaiten. Sie hat keine
Intention ihre Kunden in irgendeiner Weise unzureichend aufzuklédren, was auch der
Umstand belegt, dass es bis dato keinerlei nennenswerten Beanstandungen gegeben
hat.

Nachdem es offenbar Diskrepanzen bezuglich des ,Ausgleichsbetrages” (Punkt 3. des
Vergleichsanbotes) gibt, ist meine Mandantin zur Bekraftigung ihrer Bereinigungs-
absicht bereit, ihr Angebot auf einen Betrag von € 12.500,00 zu erhéhen.

Was die mir mitgeteilten Beanstandungen beziglich Punkt 2. des Vergleichsanbotes
betriff, dass der VKI nédmlich nur eine Unteriassung, aber keine Kiarstellung
akzeptieren wirde, so ist das fur mich nicht ganz schlussig. Der VKI beanstandet ein

Erste Bank (Fremdgeldkonto) IBAN AT4S 2011 1292 4446 4101 BIC GIBAATWWXXX
RA-Code: P 111753, UID: ATU 66878756, DVR-N1: 4006923
FN 372219 g des HG Wien
www,ruggenthaler.at
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Handeln als irrefiihrend, meine Mandantin bietet eine Lésung an, wie man das dndern
kénnte und der VKI will davon nichts wissen. Was ist der Sinn dahinter, nur
(angebliche) Probleme aufzuzeigen, sich aber der Lésung zu verweigern?

Meine Mandantin méchte Vertragskiauseln verwenden (wozu sie sich auch verpflichten
wiirde), die gesichert - zumindest nach Ansicht des VK| - als hinreichend klar
anzusehen sind. Damit wire allen Interessen gedient. Es kann doch umgekehrt kein
Interesse daran bestehen, bestimmte Verpflichtungen festzulegen, von denen eine
Seite bereits jetzt davon ausgeht, dass die andere dem nicht entspricht. Auf diese
Weise wirde nie Rechtsfrieden eintreten.

Sollte sich Dein Klient daran stollen, dass sich diese Klarsteliung im Titel befindet, so
wire meine Mandantin allenfalls bereit, die klarstellenden Hinweise auch auf dem
Korrespondenzweg festzulegen, soll heillen, dass vonseiten Deines Klienten zugesagt
wird, dass eine Verwendung dieser Klauseln als titelkonform angesehen werden wirde
(im Sinne eines Exekutionsverzichtes).

All dies natlrlich, wie gehabt, unpradjudiziell fur die Sach- und Rechtslage.

Ich ersuche Dich um gelegentliche Stellungnahme, idealerweise muss der Termin
kommende Woche nur noch zur Protokollierung verwendet werden.

Mit besten kollegialen Griiken

/’//(

(Dr. Michael Borsky
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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 grindet sich auf die oben angefuhrten Beweismittel und

folgende Beweiswurdigung:

Soweit sich Bescheinigungen auf den Inhalt unbedenklicher Urkunden und Zeugenaussagen

beziehen, sind diese bei den jeweiligen Feststellungen in Klammerausdricken angefuhrt.

Die alte Ausgestaltung der Homepage ergibt sich aus der Aussage der Zeugin - und der
Beilagen ./B bis ./H.

Diese Ausgestaltung wurde mittlerweile geandert, jedoch ohne eine strafbewehrte

Unterlassungserklarung abzugeben, mit der der Klager einen Exekutionstitel hatte.

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

der Beilagen ./A.
Die AGBs wurden mittlerweile adaptiert.

Die groRRe 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:

Zustandigkeit des Handelsgerichts Wien

Klauser/Kodek (Klauser/Kodek, ZPQO' (2012), Art 5 EuGVVO, S 1954 — 1955, E 154 und E
163) sprechen das vom Klager vorgebrachte Argument an:
Unter den Begriff der unerlaubten Handlung [nach Art 5 Z 3 EuGVVO (die gegenstandliche
Bestimmung befindet sich erst seit 2012 in Art 7 Abs 2 EuGVVO)] fallen zB Anspriiche:

- wegen unlauteren Wettbewerbs.

Zur Beurteilung der gegenstandlichen Zustandigkeit kann auch auf Fasching/Konecny
(Simotta in Fasching/Konecny2 Art 5 EuGVVO, Rz 273 ff) zurlickgegriffen werden. Demnach
fallen auch unter Art 5 Z 3 EuGVVO:

- Verbandsklagen, weil die Verwendung oder Empfehlung unwirksamer AGB — da durch sie
der Rechtsfrieden gestért 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 flihrenden Daten in das Internet eingespeist worden sind. Im hier

gegenstandlichen Fall befindet sich der Handlungsort also offensichtlich in Spanien.
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Erfolgsort ist der Ort, an dem die schadigenden Auswirkungen des haftungsauslésenden
Ereignisses zu Lasten des Betroffenen eintreten, also jener Ort, an dem das geschitzte

Rechtsgut (urspriinglich) 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
Dérner in Saenger, ZPO? Art 5 EuGVVO Rz 42; Leible in Rauscher, EUZPR? | Art 5 Brissel I-
VO Rz 86 d; H. Roth in Stein/Jonas, ZPO* | § 32 Rz 34; OLG Hamburg IPRax 2004, 125;
OGH 16.12.2003, 4 Ob 238/03h MR 2004, 123) bestehen zahlreiche einschrankende
Meinungen, wonach zB der Ort der Abrufbarkeit nur dann zustandigkeitsbegriindend sein soll,
wenn die Interessen des Verletzten dort beeintrachtigt sind (Bachmann, IPRax 1998, 185 f)
oder nach denen der Inhalt der Website (insbesondere ob Art und Prasentation des
Angebotes eine Ausrichtung auf den Markt des Gerichtsstaats erkennen lassen) objektiv
geeignet sein muss, inlandische Schutzinteressen des Klagers zu tangieren.

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

gegenstandlichen Fall in Osterreich, genauer in Wien liegt.

Es kann sowohl in Spanien (Handlungsort: Madrid) als auch in Osterreich (Erfolgsort: Wien)
geklagt werden (nach der Uniquitatstheorie). Da es sich im hier gegenstandlichen Fall um eine
Verbandsklage gem § 14 UWG handelt, die geltend gemachten Unterlassungsanspriiche auf
§§ 1-2 UWG gegrindet werden und der Streitwert € 15.000,- Ubersteigt, ergibt sich gem
§ 51 Abs 2 Z 10 JN eine Eigenzustandigkeit des Handelsgericht Wien.

Anwendbares Recht und Prifung der Gultigkeit der Rechtswahlklausel in den AGB der
Beklagten

Der EuGH entschied, dass auf Verbands-Unterlassungsklagen grundsatzlich Art 6 Rom 1I-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 anzukniipfen und diese nach der Rom I-VO zu
beurteilen, unabhangig 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 fihrt zur Anwendung des Rechts des Staates, in
dessen Gebiet "die Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher
beeintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich beeintrachtigt werden". Es kommt somit zur
Anwendung des Rechts am Verwendungsort der Klauseln. Wie vom Klager richtig moniert,
verwendet die Beklagte ihre AGB auf einer 6sterreichischen Website. Die Klauseln werden

somit jedenfalls in Osterreich verwendet. Es kommt folglich &sterreichisches Recht zur
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Anwendung.

Zum Argument der Beklagten kann ausgefuhrt werden, dass der EuGH weiters festhielt, dass
im Bereich des unlauteren Wettbewerbs kollektive Interessen von Verbrauchern und
Wettbewerbern im Mittelpunkt stehen. Fur deren Beurteilung konnen individuelle Regelungen
etwa durch Rechtswahlklauseln - auch wenn sie flachendeckend verwendet werden - kein
sachnaheres Recht begrinden. Weiters fuhrt Art 6 Abs 1 Rom |-VO unabhangig 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 Osterreichischen AGB-Rechts).

Das auf diesen Fall anzuwendende Recht (Osterreichisches Recht) ergibt sich aus Art 6 Abs 1
Rom 1I-VO.

Prazisierung der Klage

Eine Anderung des Klagegrundes ist gegeben, wenn die Tatsachen geandert werden, auf
welche sich der Anspruch des Klagers grundet. Nicht als Klageanderung zu werten ist ua eine
Berichtigung der tatséchlichen Angaben in der Klage, sofern es dadurch nicht zu einer
Anderung des Klagegrundes kommt, also die Identitat des Streitgegenstandes nicht verandert
wird (RIS-Justiz RS0109621). Der OGH behandelte bereits einmal im Zusammenhang mit
einer UWG-Unterlassungsklage die Frage, ob eine Prazisierung oder eine
Klagseinschrankung vorlage. Er entschied zu Gunsten der Prazisierung und fuhrte in dem
Zusammenhang aus, dass Unterlassungsgebote nach dem UWG aber, sollen sie ihren Zweck
erfiillen, nicht zu eng, aber auch nicht zu weit gefasst werden dirfen. Nach sténdiger
Rechtsprechung ist es sogar méglich, dal3 das Gericht dem beantragten Spruch eine klarere
und deutlichere Fassung gibt, falls diese nur in den Behauptungen des Kldgers ihre
eindeutige Grundlage hat und sich im Wesen mit dem Begehren deckt. (4 Ob 350/65 =
Obl 1966, 39). Im gegenstandlichen Fall erfolgte durch die Préazisierung keine
Klagseinschrankung, da es sich lediglich um eine zulassige Verdeutlichung des Begehrens
handelt. Die Prazisierung ist durch die Klagebehauptungen gedeckt, da der Klager lediglich
Osterreichische Verbraucherinteressen wahrnimmt und Bezug auf die &sterreichische ,.at"-

Seite der Beklagten nimmt.

Irrefihrende Geschéftspraktik gem § 2 Abs 1 Z22 und Z24 UWG

Liegt eine irrefihrende Geschaftspraktik vor, |0st dies einen Unterlassungsanspruch gem
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§ 14 Abs 1 S 1 UWG aus. Gem § 14 Abs 1 letzter Satz UWG kann diesen auch der Verein fur

Konsumenteninformation — also der Klager — geltend machen.

Gem §2Abs 1722 und Z4 UWG gilt eine Geschéaftspraktik dann als irrefhrend, wenn sie
unrichtige Angaben enthalt oder sonst geeignet ist, einen Markteilnehmer in Bezug auf das
Produkt Uber die wesentlichen Merkmale des Produkts bzw Uber das Vorhandensein eines
besonderen Preisvorteils derart zu tauschen, dass dieser dazu veranlasst wird, eine

geschaftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

Die IrrefUhrungseignung wird im gegenstandlichen Verfahren anhand des informierten und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers gemessen. Wendet sich eine Geschéftspraktik 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. Erwagungsgrund 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 wirde, auf ihre
eigene Urteilsfahigkeit verlassen missen (EuGH C-611/14 Rz 39). Die Gruppe jener
Verbraucher, die Fllige online bucht, ist sehr gro3. Fir das durchschnittliche Mitglied dieser
Gruppe stellt die Flugbuchung kein alltagliches Geschaft dar, sondern ist grundsatzlich eher
eine grolere finanzielle Ausgabe. Der Aufmerksamkeitsgrad des Kunden wird um so hoher
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 fur den
Abnehmer zu berticksichtigen sein. (vgl OGH 4 Ob 58/06t)

Der Kunde liest die Beschreibung:

»... Wir garantieren lhnen, das Sie immer zu den von lhnen gewtlinschten Zeiten fliegen.
> ALLE Arten von Anderungen inkludiert:
+ HINFLUG
« RUCKFLUG
« HIN- UND RUCKFLUG
* 1 FLUGSEGMENT
+ MEHRERE SEGMENTE
» KEINE Tarif-Einschrankungen
» KEINE Bearbeitungskosten®

Dieses Zusatzservice kann der Kunde um € 99,00 buchen (Beilage ./E). Durch diese
Beschreibung erweckt der Anbieter flr einen durchschnittlichen Verbraucher die Erwartung

der Flexibilitat. Alle ... Anderungen, Keine Tarifeinschrdnkungen, Keine Bearbeitungskosten
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intendieren eine grofl3e Flexibilitat, was auch durch den auch verhaltnismafig nicht besonders
geringen Preis von € 99,00 bekraftigt wird. Unabhangig 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 mdglichen

weiterleitenden Links absuchen muss. Aus der bloRen Abbildung von i auf Hohe der
Uberschriften ,Persénlicher Service*, ,Flexibles Ticket", ,Fixes Ticket* und dergleichen (siehe
Beilage ./E) erwartet der Durchschnittsverbraucher nicht, dass es weiterflihrende
Informationen gibt. Vielmehr versteht er die Angaben derart, dass die Beschreibung unter den
jeweiligen Uberschriften die Information darstellt. Anderenfalls miisste die Beklagte ihre
Kunden ausdricklich auf die weiterfiihrenden Informationen verweisen, was jedoch gerade
nicht erfolgt ist. AuRerdem fihrt die Tatsache, dass die Beklagte im Kapitel ,Persénlicher

Service” mit einem Sternchen ,** einschrankende Informationen zu diesem Zusatzservice
nennt, dazu, dass ein Durchschnittsverbraucher davon ausgehen kann, dass es beim

Flexiblen Ticket keine weiteren Einschrankungen gibt.

Selbst fiir den Fall, dass von einem Durchschnittsverbraucher erwarten werden konnte, dass
er ,i“ als Link zu weitergehenden Informationen versteht, kénnte ihm nicht zugemutet werden,
dass in diesen Informationen derart einschrankende Bestimmungen enthalten sind, die der
durch die Beschreibung unter der Uberschrift ,Flexibles Ticket‘ verursachten

Erwartungshandlung des Durchschnittsverbrauchers derart widersprechen wirden.

Insofern liegt eine unzureichende bzw falsche Beschreibung vor. Diese ist eine Handlung und
keine Unterlassung. Wirde man dies als Unterlassung qualifizieren, widersprache dies dem
telos des Verbots irrefiihrender Handlungen, die sich gerade dadurch auszeichnen, dass der
Storer nicht Uber ihre IrrefUhrung aufklart. Da also eine Handlung vorliegt und diese geeignet
ist, einen Durchschnittskunden irrezuflihren, liegt ein Verstol des § 2 Abs 1 UWG vor, der

einen Unterlassungsanspruch begriindet.

Verletzung der Informationspflicht de § 4 FAGG

Da die Beklagte Unternehmerin ist und mithilfe des Internets als Fernkommunikationsmittel
mit Verbrauchern iSd KSchG Vertrage schliet, ist das FAGG gem § 1 Abs 1 FAGG
anwendbar. Dieses sieht besondere Pflichten des Unternehmers vor. So gilt etwa gem
§4 Abs 1Z1FAGG: Bevor der Verbraucher durch einen Vertrag oder seine
Vertragserkldrung gebunden ist, muss ihn der Unternehmer in klarer und versténdlicher Weise
liber Folgendes informieren: 1. die wesentlichen Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung
in dem flir das Kommunikationsmittel und die Ware oder Dienstleistung angemessenen

Umfang. Dadurch soll es dem Verbraucher erméglicht werden zu prifen, ob die angebotene
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Leistung seinen Bedurfnissen entspricht oder ob diese anders befriedigt werden kénnten (vgl
Dehn in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* § 4 FAGG Rz 8). Der Verweis auf
den angemessenen Umfang fiihrt dazu, dass je nach Medium die Aufklarung auf
unterschiedliche Art und Weise erfolgen kann, sofern sie ,angemessen® ist. Wie der OGH in
4 Ob 92/03p bereits festgestellt hat, missen diese Informationen im engen Zusammenhang
mit der eigentlichen Kommunikation mit dem Kunden erfolgen. Im gegenstandlichen Fall
erfolgt die Kommunikation Uber die Homepage der Beklagten, wo sich auch tatsachlich

weitergehende Informationen befinden. Unabhangig davon, ob die unter i erteilten
Informationen den Anforderungen des FAGG entsprechen, fehlt der Nahebezug zu der
Kommunikation am Buchungsvorgang. Es wird bei diesem namlich nicht ausdriicklich auf die
weitergehenden Informationen unter ,i“ hingewiesen. Ein Durchschnittsverbraucher nimmt die
unter ,i“ abrufbare Information namlich ohne ausdriicklichen Hinweis trotz gehoriger
Aufmerksamket (unabhangig davon, ob nun ein erhéhter 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 begriindet, den gem § 29 Abs 1 KSchG der
Verein fur Konsumenteninformation geltend machen kann. Insofern ist der Klager aktiv

klagslegitimiert.

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

Wie bereits ausgeflihrt, verletzt die Beklagte die Informationspflicht des § 4 FAGG und begeht
insofern einen Rechtsbruch. Ein Rechtsbruch stellt eine unlautere Geschaftspraktik dar, wenn
gem §1Abs4Z2UWG ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Absatzférderung, dem
Verkauf oder der Lieferung eines Produkts an Verbraucher, besteht. Obwohl sich der OGH in
4 Ob 175/03v nicht ausdricklich dazu aulert, 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). Wirde der Kunde ordnungsgemaf
aufgeklart werden, wurde er das Zusatzservice moglicherweise nicht buchen bzw ware er
mdglicherweise sogar veranlasst, Flug (und Umbuchungsoption) bei einem anderen Anbieter

zu buchen. Insofern fuhrt die fehlende (richtige) Informationserteilung zu einer
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Absatzforderung der Beklagten, da nur positive Eigenschaften, nicht jedoch Restriktionen
beschrieben werden, sodass ein falscher Eindruck Uber den Service verursacht wird. Insofern
besteht ebenfalls ein Unterlassungsanspruch des Klagers gem § 14 Abs 1iVm
§ 1 Abs 1 Z 2 UWG, da die mangelnde Aufklarung 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 durchzufuhren.

Gem § 864a ABGB werden ungewohnliche AGB-Bestimmungen nicht Vertragsbestandteil,
wenn sie Uberraschend und nachteilig sind und nicht besonders auf sie verwiesen worden ist.
Dieser Geltungskontrolle unterliegen alle AGB-Bestimmungen (vgl Graf in KleteckalSchauer,
ABGB-ON'™ § 864a Rz 35). Neben objektiv ungewohnlichen Bestimmungen, die etwa nicht
branchenublich sind (vgl OGH 4 Ob 174/12k = ecolex 2013/180 (445)), fallen auch subjektiv

ungewohnliche Bestimmungen darunter, wenn sie im konkreten Zusammenhang gerade fur

diesen Vertragspartner aus der Sicht eines redlichen Kundens Uberraschend 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
Gesamtgefige des Vertragstextes eine Rolle, denn das Ungewdhnliche einer
Vertragsbestimmung ergibt sich besonders aus der Art ihrer Einordnung in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen. 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 konnte. Bei der Beurteilung, ob dies der Fall ist, kommt es auf den durchschnittlich
sorgfaltigen 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 dastiinde (vgl Grafin
Klete¢kalSchauer, ABGB-ON'™ § 864a Rz 46). Diesbezuglich wird objektiv ex ante die die
Nachteiligkeit geprift (vgl Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 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).

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

Die Inhaltskontrolle gemaf § 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 Aquivalenzstérung und die "verdinnte Willensfreiheit" des

Vertragspartners bericksichtigende Interessenabwagung 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 Beriicksichtigung
aller Umsténde des Falles einen Teil gréblich benachteiligt. Die Ausnahme von der im
§ 879 Abs 3 ABGB verankerten Inhaltskontrolle - die Festlegung der beiderseitigen
Hauptleistungspflichten - ist mdglichst eng zu verstehen und soll auf die individuelle,
zahlenmallige Umschreibung der beiderseitigen Leistungen beschrankt bleiben, so dass vor
allem auch die im dispositiven Recht geregelten Fragen bei der Hauptleistung, also vor allem
Ort und Zeit der Vertragserfillung, nicht unter diese Ausnahme fallen (RIS-Justiz RS0016908).
Demnach regeln die gegenstandlichen 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 Umstanden schon dann eine "grobliche"
Benachteiligung des Vertragspartners darstellen kdnnen, wenn sich fiir die Abweichung keine
sachliche Rechtfertigung ergibt; eine grobliche Benachteiligung ist jedenfalls anzunehmen,
wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden
Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht (OGH 1 Ob 581/83). Dort,
wo es keine (dispositiv-rechtliche) Malstabe fir die vom Gesetzgeber gewlinschte
Interessenwertung gibt, wo die Parteien also in ihrer Rechtsgestaltung ebenso frei sind wie bei
der Konzipierung der Hauptleistungen, entspricht die Groblichkeit der Benachteiligung in dem
genannten Sinn der Auffalligkeit des Leistungswertmissverhaltnisses im Sinne des
§ 879 Abs 2 Z4 ABGB (OGH 7 Ob 33/90), wobei in Verbandsprozessen ,vernachlassigbare
Ausnahmefalle* unbericksichtigt 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 erklart unklar oder unverstandlich abgefasste

AGB-Bestimmungen fur unwirksam, ist also Teil der Geltungskontrolle. Es umfasst das Gebot
der Erkennbarkeit von Rechtsfolgen und der Verstandlichkeit, das Gebot, den anderen auf
bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der
Differenzierung, das Vollstandigkeitsgebot und das Richtigkeitsgebot (DocekallKiendl-
Wendner in Keiler/Klauser (Hrsg), Osterreichisches und Europaisches Verbraucherrecht
§ 6 KSchG Rz 140). Die Anwendung dieser Bestimmung setzt im Gegensatz zu § 864a ABGB
und § 879 Abs 3 ABGB die schutzwirdige Verbrauchereigenschaft gegeniber einem AGB-
verwendenden Unternehmer voraus. Malstab flr die Transparenz ist das Verstandnis des fir
die jeweilige Vertragsart typischen ,Durchschnittskunden” (OGH 1 Ob 241/06g). Man wird
erwarten dirfen, dass der Durchschnittsverbraucher idR Uber ein normales Sprachverstandnis
und Alltagswissen verfligt sowie einfache Logik- und Rechenaufgaben bewaltigen kann.
Darlber hinausgehende Fach- oder gar Rechtskenntnisse kénnen von ihm allerdings nicht
verlangt werden (Kronthaler in GeKo Wohnrecht Il § 6 KSchG Rz 194). Die Anforderungen an
die Transparenz von Vertragsbestimmungen dirfen aber nicht Uberspannt werden: Der
Klauselverwender schuldet also nicht die maximale, sondern nur ausreichende Transparenz
(Kronthaler in GeKo Wohnrecht Il § 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 fir Konsumenteninformation geltend gemacht werden.
Deshalb ist der Klager aktivlegitimiert. Die Verbandsklage nach § 28 KSchG kann nach stRsp
auch gegen Klauseln gerichtet werden, die unter § 864a ABGB fallen (OGH 4 Ob 164/12i =
EvBI 2014/1).

-) beziglich der Anderung der Buchung mindestens 48 Stunden vor geplantem Abflug (1.

beanstandete Klausel)

Der Klager 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 Einschrankung darstellt — ansonsten musste der Kunde auch
kurzfristiger Umbuchungen vornehmen koénnen. Da es jedoch sicherlich branchenlblich ist,
dass aus Planungsgrinden eine Umbuchung bis zu einem gewissen Zeitpunkt zu erfolgen hat
und die Bestimmung nicht an Uberraschender Stelle zu finden ist, halt sie der
Geltungskontrolle des § 864a ABGB stand. Es widerspricht namlich auch nicht der
Kurzbeschreibung des Flexiblen Tickets, dass dieses zu einem gewissen Zeitpunkt ausgeubt

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 Ruckschluss auf die 48-
Stunden-Bestimmung gezogen werden. Insofern ist die Regelung unverstandlich und verletzt
das Transparenzgebot, sodass es dessen Geltungskontrolle nicht standhalt. Die neuen
genaueren Erlauterungen in den AGBs (Beilage ./8) kénnen die Verwendungsgefahr gem
§ 28 Abs 2 KSchG nicht beseitigen, weil keine strafbewehrte Unterlassungserklarung

abgegeben worden ist.

(2. beanstandete Klausel)

Die AGB der Beklagten besagen, dass fur ein teilweise verwendetes Ticket die Umbuchoption
des Flexiblen Tickets nicht mehr ausgetlbt werden kann. Nach der Rechtsansicht der
Beklagten handle es sich bei einer Buchung von Hin- und Rulckflug aufgrund eines
Pauschalangebots und -preises um ein einziges Ticket. Tatsachlich bezeichnet die Beklagte
die Buchungsbestatigung von Hin- und Ruckflug 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 alteren 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
Offnen der Seite, auf die mit ,i“ verwiesen wird, auf den Anflug des Hinfluges hingewiesen
(Beilage ./6) — ganz im Gegensatz zu der alteren Version in Beilage ./E. Insofern gab es nun
einige Anderungen, die allenfalls im Sinne des Klagers sind. Mangels strafbewehrter
Unterlassungserklarung des Beklagten wurde durch die Anderung der AGBs jedoch nicht die
Verwendungsgefahr gem § 28 Abs 2 KSchG beseitigt, da die Beklagte jederzeit inre AGBs zur

alten Regelung zuriickdndern kénnten.

Die alte AGB-Bestimmung ist jedenfalls nachteilig, da sie eine Einschrankung darstellt, ohne
die ein Kunde langer umbuchen kdénnte. Da es jedoch wohl branchenublich ist, dass
Umbuchungsmadglichkeiten zeitliche Schranken geboten werden, und diese Einschrankung an
zugehdriger Stelle in den AGBs genannt wird, ist die Klausel nicht ungewdhnlich bzw
Uberraschend. Sie halt demnach der Geltungskontrolle des § 864a ABGB stand.

Die Bestimmung ist jedoch intransparent. Der Durchschnittsverbraucher darf in der Regel von
dem gewdhnlichen Sprachgebrauch ausgehen. Der Begriff ,Ticket wird Ublicherweise

dahingehend verstanden, dass man es vorweisen muss und es anschlieBend zu einer
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Leistung(sinanspruchnahme) legitimiert wird. Zieht man Parallelen mit dem Bahnverkehr, so
wird der ,Ticketkaufer® 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. Méchte man mit dem Zug wieder zurlckfahren, bendétigt man in
der Regel ein neues, zweites Ticket. Auch wenn man beide Zugreisen gemeinsam bucht,
erwartet man sich zwei verschiedene (physische) Tickets. Im allgemeinen Versténdnis kauft
ein Kunde sich ein Ticket, das man — ahnlich einem Gutschein — flir einen Transport einlésen
kann. Fur den Flugverkehr kann man ebenfalls Hin- und Ruckflige gemeinsam buchen.
Tatsachlich ist es oft der Fall, dass der gemeinsame Preis billiger als zwei Einzelflige ist. Dies
ist ein Mengenrabatt und auch in anderen Geschaftsfeldern durchaus gelaufig, sodass ein
Verbraucher daraus noch keine Schliisse 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 Ruckflug zwei Tickets erwirbt, die er fir
zwei Flugbeférderungen einlésen kann. Hat die Beklagte ein anderes als das gangige
Ticketverstandnis, 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 Flexibilitdt auch fur Ruckfluge
gilt, selbst wenn der Hinflug bereits absolviert ist. Zwischen Hin- und Ruckflug kdnnen gréRere
Zeitraume liegen in denen Ereignisse eintreten konnten, die Flexibilitat erfordern. Angesichts
der vier Abflugszeiten, die etwa bei Beilage ./K genannt sind, kénnte die Bestimmung namlich
auch dahingehend verstanden werden, dass jeweils bis 48 Stunden vor der ersten Abflugszeit

von Hin- und Rickflug eine Umbuchung mdglich ist.

-) beziiglich der Annullierung der Versicherungen bei Ausiibung der Umbuchungsoptionen (3.

beanstandete Klausel)

Die alte AGB-Bestimmung (siehe etwa Beilage ./A oder ./4), die bei Ausiben der
Umbuchungsoption eine  abgeschlossene  Versicherung annulliert, ist sicherlich
benachteiligend. Ohne diese Bestimmung konnte der Kunde namlich selbst nach einer
Umbuchung immer noch zurlcktreten. Da die Umbuchung auch langere Zeit vor dem Abflug
erfolgen kann, kdnnte in der Zwischenzeit der Kunde unerwarteterweise erkranken. Dass die
Annullierung der Versicherung nicht (auch) unter ,Reise- und Reisericktrittsversicherung®
aufscheint, sondern lediglich bei ,Flexibles Ticket® ist als Uberraschend zu qualifizieren.
Insofern halt die alte Regelung nicht der Geltungskontrolle stand. Selbst fir dann Fall, dass
diese alte Bestimmung Vertragsbestandteil geworden ware, so gilt dennoch, dass eine
Annullierung sachlich nicht gerechtfertigt ist, und sie deshalb aufgrund dieses

schwerwiegendes Eingriffes — immerhin wird eine abgeschlossene Zusatzleistung sachlich
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nicht gerechtfertigt annulliert — eine grobliche Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB ist. Es
kann namlich auch bei einer Umbuchung immer noch der Fall einer plétzlichen Erkrankung

eintreten, der dann durch die Versicherung nicht mehr geschitzt ware.

Auch diese Bestimmung wurde mittlerweile geandert, sodass gem AGB der Beilage ./8 nun
unter ,Flexibles Ticket” zu finden ist, dass sich dieses nicht mit der Reiserucktrittsgarantie
oder Reiserucktrittsgarantie PLUS kombinieren lasse. Wiederum erfolgte jedoch keine
strafbewahrte Unterlassungserklarung 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 Klager
der Unterlassungsanspruch zusteht. Die Wiederholungsgefahr ist durch die Anpassung der
AGBs — mag diese mdglicherweise auch iSd Klagers erfolgt sein — nicht beseitigt worden, da
die Beklagte keine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben hat, sie also jederzeit
wieder andern koénnte. Der Bezug auf die strafbewehrte Unterlassungserklarung 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 ErlautRV 311 BIgNR
20. GP 31f).

Fir die Ubrigen Unterlassungsanspriiche sei auf folgende Ausfliihrungen des OGH zu
4 Ob 302/02v verwiesen:

Nach stindiger Rechtsprechung spricht fiir die Wiederholungsgefahr die Vermutung, dass
derjenige, der gegen die Wettbewerbsordnung versto3en hat, hiezu neuerlich geneigt sein
wird; er hat daher jene besonderen Umstdnde darzutun, die eine Wiederholung seiner
Handlung als voéllig ausgeschlossen oder doch &uBBerst unwahrscheinlich erscheinen lassen
(stRsp ua OBl 2001, 267 - Einkaufszentrum "U" Il mwN; OBI 2001, 105 - Reisebedarf). Die
Rechtsprechung stellt darauf ab, ob dem Verhalten des Verletzers in seiner Gesamtheit
wichtige Anhaltspunkte dafiir entnommen werden kénnen, dass er ernstlich gewillt ist, von
kiinftigen Stérungen Abstand zu nehmen (OBl 2001, 105 - Reisebedarf mwN). Hat sich der
Beklagte nicht blol3 irrtiimlich, sondern willentlich wettbewerbswidrig verhalten, so kann die
Wiederholungsgefahr nur verneint werden, wenn er nach aullen hin Handlungen vornimmt,
die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit darauf schliel3en lassen, er werde sich in

Zukunft wohl verhalten. Die Zusage, von kiinftigen Stérungen Abstand nehmen zu wollen,
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reicht im Allgemeinen nicht aus; dies gilt vor allem dann, wenn die Erklarung unter dem Druck
eines drohenden Prozesses abgegeben wird (OBl 2001, 105 - Reisebedarf mwN). Ob eine
ernstliche Willensénderung angenommen werden kann, hdngt auch entscheidend davon ab,
wie sich der Beklagte im Verfahren verhélt. Wer im Prozess weiterhin die Auffassung vertritt,
zur beanstandeten Handlung berechtigt zu sein, und seinen Wettbewerbsverstol3 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 = EvBI 1978/205 = OBI 1978, 127
- Umsatzbonus II; OBl 2001, 105 - Reisebedarf). Hélt er im Verfahren daran fest, zur
beanstandeten Handlung berechtigt gewesen zu sein oder ist sein Prozessverhalten
zwiespdltig, so kann die Wiederholungsgefahr regelméflig nur verneint werden, wenn er dem
Klager einen vollstreckbaren Exekutionstitel verschafft, der dem Kléger all das bietet, was er
im Verfahren erreichen kann (OBl 2001, 105 - Reisebedarf mwN; &hnlich OBl 2001, 267 -

Einkaufszentrum "U" Il mwN).

Auch im gegenstandlichen Verfahren bestreitet die Beklagte einen Wettbewerbsverstol3. Da
die Beklagte — trotz Anderung der Beschreibungen im Rahmen des Buchungssystems —
keinen vollstreckbaren Exekutionstitel abgegeben hat, ist auch diesbeziiglich

Wiederholungsgefahr weiterhin anzunehmen.

Die Vermutung der Wiederholungsgefahr entfallt (ua) dann, wenn der Verletzer einen den
ganzen Unterlassungsanspruch umfassenden, an keinerlei Bedingungen geknipften
Vergleich anbietet und nach den Umstanden keine Bedenken gegen die Ernstlichkeit seines
Willens bestehen, von gleichartigen Handlungen kuinftig Abstand zu nehmen. Begehrt der
Klager berechtigterweise auch die Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung, so muss das
Vergleichsangebot auch die Veroffentlichung des Vergleichs auf Kosten des Bekl in
angemessenem Umfang umfassen. Durch einen solchen Vergleich erhalt der Klager alles das,
was er durch ein seinem Unterlassungsbegehren stattgebendes Urteil hatte erlangen kdnnen,
namlich einen Titel, welcher ihn bei jedem weiteren Zuwiderhandeln des Bekl zur Exekution
nach § 355 EO berechtigt. Aus diesem Grund ist ein Vergleichsangebot auch ein verlassliches
Indiz fur eine Willensanderung des Verletzers: Es ist nicht anzunehmen, dass jemand eine
exekutionsfahige Verpflichtung eingehen wird, wenn er nicht den festen Willen hat, sie auch
einzuhalten. (OGH 4 Ob 72/03x = Obl 2004/23) Ein solches Vergleichsangebot erfolgte jedoch
bei keinem der Vergleichsangebote (Beilage ./9 - ./11). Die Vergleichsangebote der
Beilagen ./9 und ./10 enthalten keine Veroffentlichung, weshalb schon dadurch die
Wiederholungsgefahr nicht wegfallt. Das Vergleichsangebot der Beilage ./11 hingegen
umfasst eine Veroffentlichung, jedoch keinen Geld- bzw Kostenersatz. Da der Klager jedoch
durch stattgebendes Urteil auch einen Kostenzuspruch erhalten wirde, beseitigt auch dieses

Vergleichsangebot nicht die Wiederholungsgefahr, die demnach weiterhin besteht.
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Veroffentlichungsbegehren

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 veréffentlichen (§ 25 Abs 3 UWG). Der Anspruch
auf Urteilsveroffentlichung besteht nicht nur flr Unterlassungsanspriche nach dem UWG,
sondern gem § 30 KSchG auch fir Verbandsklagen nach dem KSchG.

Die Publikationsbefugnis setzt Wiederholungsgefahr hinsichtich des Unterlassungsanspruchs
und berechtigtes Interesse voraus. Wiederholungsgefahr besteht wie ausgefiihrt weiterhin,

weil die Beklagte keine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben hat.

Berechtigtes Interesse besteht grundsatzlich jedenfalls, wenn Belange der Allgemeinheit
berthrt werden. Dies ist in der Regel bei VerstdélRen gegen § 2 UWG und bei Verbandsklagen
wegen rechtswidriger AGB Klauseln der Fall, wenn diese auch wettbewerbswidrig sind (vgl
mwN Ciresa, Handbuch der Urteilsveroffentlichung* Rz 5.4). Im gegenstandlichen 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 Verstolie einer grofen Zahl
an Menschen bekannt geworden. Dem Grunde nach besteht demnach ein Anspruch auf
Veroffentlichung. Grundsatzlich gilt das Talionsprinzip, das besagt, dass die Veroéffentlichung
auf dem Medium zu erfolgen hat, auf dem sich der Verstol} ereignet (hat). Von diesem
Grundsatz kann jedoch bei berechtigtem Interesse abgewichen werden. Da die Beklagte
jedoch darauf ausgelegt ist, lediglich online Buchungen anzunehmen und durchzuflihren,
besteht kein ausreichendes berechtigtes Interesse, das Urteil in einem Printmedium zu
veroffentlichen. Selbst flir den Fall, dass jemand bereits eine Buchung mitsamt der
Zusatzoption FLEXIBLES Ticket getatigt 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
durchfihren, um weitere Informationen zu dem Flexiblen Ticket zu finden. Insofern wirde ein
Link unter der Buchungsoption FLEXIBLES Ticket nicht den Verdffentlichungszweck erfillen.
Vielmehr hat das Urteil, wie in dem ersten Eventualbegehren des Klagers 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 irrefihrende

Geschéftspraktik zu verstehen. Der Mangel an (ersichtlichen und richtigen) Informationen
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stellt daruber hinaus eine Verletzung der Informationspflicht des FAGG dar. Dieser
Rechtsbruch widerspricht der beruflichen Sorgfalt und soll den Absatz der Beklagten fordern.
Er ist geeignet, Verbraucher zu beeinflussen. Insofern stellt er eine unlautere Geschaftspraktik
dar. Auch die beanstandeten Klauseln widersprechen den gesetzlichen Anforderungen. Aus all
diesen Grinden stehen dem Klager Unterlassungsanspriiche zu, die zu einem
rechtskonformen Handeln der Beklagten flhren sollen. Die Unterlassungsanspruche bestehen
mangels Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung weiterhin. Darlber hinaus
besteht ein Anspruch auf Verdffentlichung, weil offentliche Interessen beeintrachtigt worden
sind und eine grof’e Zahl an Menschen beeintrachtigt worden ist. Die Urteilsveréffentlichung

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

Kosten

Der Klager ist in ihrem Unterlassungsbegehren zur Ganze erfolgreich. Hinsichtlich des
Urteilsbegehrens, das der Klager mit € 5.500,00 bewertet ist der Klager mit dem 1.
Eventualbegehren erfolgreich. Da er hinsichtlich der Veréffentlichung 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 Klager hinsichtlich des
Hauptveroffentlichungsbegehrens unterliegt, unterliegt der Klager mit € 1.833,33, also mit ca.
5,1% des Klagebegehrens. Dies stellt einen verhéltnisméaRig geringfiigigen Theile seines
Anspruches, dessen Geltendmachung (iberdies 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 stiitzt sich auf § 43 Abs 2 ZPO.

Handelsgericht Wien, Abteilung 53
Wien, 22. Mai 2019

Mag. Christiane Kaiser, Richterin
Elektronische Ausfertigung

gemal § 79 GOG
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