ABHANDLUNGEN

Aktuelie rechtliche Entwickiungen zum
Beforderungsvertrag

MICHAEL HOCHSTRASSER®

1. Einleitung

Der Bettrderungsvertrag ist einer der hiufigsten Vertrige; jeden Tag
dirften in der Schweiz schitzungsweise eine Million Befrderungsver-
wrige geschlossen werden.! Gerichtsentscheide sind jedoch verhiltnis-
missig selten. Beschiftigr haben die Praxis jiingst vor allem die Abgren-
zung des Beforderungsvertrags zu anderen Vertrigen, die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) des Befirderers und die Pagsagierrechte.

Der Fokus dieses Aufsatzes liegt auf der Luftbeférderung, doch werden
auch andere Transportarten einbezogen.

2. Befiirderungsvertrag: Abgrenzung von anderen Vertrigen
2.1 Definition des Befirderungsvertrags

Durch den Beférderungsvertrag verpflichtet sich der Beférderer?, eine
Person oder eine Sache in eigencr Verantwortung zu transportieren,

Der Beforderungsvertrag enthilt nach dieser Definition drei Merkmale:
erstens eine Ortsverinderung (Transporderen); Objeke des Transports
ist zweitens eine Person oder eine Sache; und drirtens muss der Be-
forderer den Transport in eigener Verantwortung ausfithren. Bei der
Giiterbeforderung gehirt zum Transportieren auch, das Frachrgut ab-
zuliefern. Oft ist der Transport entgeltlich’ und oft hat der Beforderer

" PD Dr. iur, Rechsanwalt, Partner bei der Schifler Rechtsanwilte AG in Winterthar.
Der Aufsatz ist eine leicht erweiterte Fassung des Vortrags, den der Verfasser am
24. Januar 2015 beim Seminar Luftrecht 2015 in Lenzburg hielt.

' Vgl IIOCIISTRASSER MICIIAEL, Der Beforderungsvertrag, Habil. Zirich

2015, N 10.

Ich spreche allgemein vorm «Beforderer». Soweit nur die Lufibeforderung betroffen

ist, verwende ich auch die Bezeichnung «Luftfrachifiihrers,

Die Entgeltlichkeir kann Voraussetzung dafir sein, dass ein bestdmmies Gesetz

oder Ubereinkommen anwendbar ist (Art. 440 Abs. 1 OR; Art. 19 Abs. 1 und

Arr. 24 Abs. 1 PBG; Arr. 10 Abs. 1 GiTG; Arc. 101 Abs. | $5G; Art. 1 Abs. 1

CMR}. Ist kein Entgele vereinbare, so schliesst das einen Befsrderungsvertrag aber

nicht aus (a.M.GUHL THEQ/SCHNYDER ANTON K., Das Schweizerische

Obligationenrecht, 9. Aufl., Ziirich 2000, § 52 N {; MARCIIAND SYLVAIN,

Commentaire romand, aet. 440 CO N 40).
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die Obhut®. Diese beiden Elemente sind aber nicht zwingend; ein Befor-
derungsvertrag kann auch vorliegen, wenn sie fehlen.

2.2 Abgrenzung im Allgemeinen

Fiir den Vererag tiber cinc Beforderung mit einem Flugzeug schen inter-
nationale Ubercinkommen (z.B. das Montrealer Ubereinkommen®) und
nationale Spezialgesctze (2.B. dic Luftransportverordnung®) besondere
Varschriften vor, insbesondere eine strenge Haftung des Beforderers,
beschrinkee Entlastungsgriinde und IHaftungslimiten. Diese Vorschrif-
ten gelten jedoch nur, wenn cin Beforderungsvertrag vorliegt - nicht
bei anderen Vertragen. Deer Vertragsqualifikation komme daher grosse
Bedeurng zu.

Am 190. Januar 2013 hat das Bundesgericht mit BGE 139 III 217 f£, ein
Urreil gefillt, das fiir die Abgrenzung des Beférderungsvertrags von der
Pauschalreise und vom Chartervertrag wichtig ist. Es berriffc die Be-
forderung mir einer Segeljacht, die Erwigungen sind aber auch fiir den
Lufeeranspore aufschlussreich.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Y wollte mit zehn
Personen vom 10. bis 24. Juli 2008 auf dem Mittelmeer kreuzen. Fin
Makler vermittelte ihr eine Jacht im Hochpreisscgment samt Personal
und Hochsee-Sporrausriistung zum Preis von CHF 177'500. Am Ende
hatte er drei Jachten vermiteelt, denn die erst¢ stand wegen mechani-
scher Probleme nicht zur Verfiigung, und die zwcite verliess Y nach vier
Tagen, weil sie nach ihrer Anffassung nicht den vereinbarten Kriterien
entsprach. Die dritte war in Ordnung, doch gericten die Parteien in
Streit iiber die Abrechnung.

2.3 Abgrenzung vom Pauschalreiseverirag

Eine Pauschalreise ist die im Voraus festgelegte Verbindung von min-
destens zwei der folgenden Dienstleistungen, wenn diese Verbindung
zu einem Gesamipreis angeboten wird und linger als 24 Stunden davert
oder eine ﬁbernachtung einschliesst {Art. 1 PauRGT):

¥ e Obhut des Beforderers wird als Merkmal des Beférderungsvertrags angefiihrt,
Tacsiichlich hac der Giiterbefiirderer das Frachrgut regelmissig in seiner Obhue und
dadurch die Méglichkeit {und die Ptlicht), es zu schiitzen. Die Obhut kann aher
auch entfallen oder gelockert sein, so zum Beispiel beim begleiteten Viehoans-
port { BASEDOW JURGEN, Der "Fransportvertrag, Habil. Hamburg, Tiibingen
1987, 5.38). Der Perssnenbefirderer ist ewar wu Schutz und Sorge gegeniiber dem
Passagier verpflichtet. Eine eigendiche Obhut besteht aber nicht. Denn der Pas-
sagier bewegr sich innerhalb des “I'ransportmittels frei; er kann und muss soweit
méglich auf sich selber aufpassen, Dementsprechend haftet der Personenbeforde-
rer nicht fir samtliche Schiden wihrend der «Obhutszcics, sondern grundsitz-
lich mur fiir jene, die auf ein beforderungstypisches Risiko zuriickznfithren sind
(HOCHSTRASSER, ep. . Fo. 1, N 182 (£).

5 Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmeer Vorschriften iiher dic Befor-
derung im internationalen Luftverkehr (MU, SR (0.748.411).

¢ SR 748.411.

7 Bundesgesetz iiber Pauschalreisen (SR 944.3),
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- Beforderung;
— Unterbringung;

— andere touristische Dienstleistungen, die nicht Nebenleistungen von
Beforderung oder Unterbringung sind und einen betriichtlichen Teil
der Gesamtleistung ausmachen.

Im Fall, den das Bundesgericht zu beurteilen hatte, wurden die Giiste mit
der Jacht nicht nur transportiert, sie iibernachteten auch auf dem Schiff,
wurden verpflegt und beniitzten die Hochsee-Ausriistung.

Das Bundesgericht verneinte sowohl einen Beforderungsvertrag als auch
eine Pauschalreise und hejahte einen Chartervertrag. Dabei stellee es
Vergleiche zum Lufttransport an und erwog Folgendes:

- Die Besatzung an Bord des Flugzeugs ist keine andere touristische
Dienstleistung im Sinn von Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ PauRG («Dans le cas
ol il est fourni un billet d*avion, il ne viendrait pas i I'idée de dire que
la présence de I’équipage est une prestatian supplémentaire parce que
le touriste n’est pas obligé de piloter lui-méme avion.»; E. 2.1.3).

— Dic withrend des Flugs servierte Mahlzeit ist eine andere touristsche
Dienstleistung, aber keine wesentliche im Sinn von Are. 1 Abs, 1 lit.c
PauRG («... fournir un platcau de repas sur un vol long-courrier
n’cst assurément pas une prestation touristique principale. »; E. 2.1.3).
Glciches gilt fiir den Schlafwagen bei der Eisenbahn (E. 2.1.2).

— Eine Kreuzfahrt beinhaltet ein Programm. Der Veransulrer denke
sich ein Reiseziel und actraktive Zwischenhalte aus und bietet das
ganze Paket zu einem Pauschalpreis an. Das Programm ist eine andere
touristische Dienstleistung (neben Transport und Unterbringung®).
Eine Kreuzfahrt stellc damit eine Pauschalreise dar. Wer seine Reise
hingegen wie Y selber organisiert und die dafir nétigen Vertrige
abschliesst — inklusive jener zur Beniitzung eines Transporunittels
mit Besatzung — bucht keine Pauschalreise (E. 2.1.4).°

Zusammenfassend bedeutet das: Der Transport ist ein Beforderungs-
vertrag und wird nicht zur Pauschalreise, wenn Flugbegleiter den Passa-
gier betreuen, wenn Getrinke und eine Mahlzeit serviert werden, wenn
Duty-free-Produkte verkauft werden oder eine Schlatkabine vorhanden
ist. Wird die Beférderung hingegen als Paket zusammen mit einer Uber-
nachtung oder mit einem Programm wihrend der Zwischenlandung an-
geboten, liegt eine Pauschalreise vor.

#  Das erstinstanzliche (Genfer Cericht war zum Schluss gekommen, das Uberlassen
des Schiffs sei eine einzige Dienstleistung, die ihrer Nanur nach sowohl den Trans-
port als auch die Unterbringung beinhalte. Das Bundesgericht setzte sich niche ans-
driicklich mit dieser Ansichr auseinander, scheint ihr jedoch implizit zuzusimmnen.

9 AM. SCHMID JORG/ZBINDEN OLIVER, Die privarrechdiche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Jahr 2013, ZBJV 15172015, 8. 26 ff,, 5. 50, die im
Fall von Y eine Panschalreise annehmen wollen. Als Grenzfall erachten sie einen
mehr als 24-stiindigen Langstreckenflug, auf dem der Passagier isst und schlift;
ob e solcher Flug eine Pauschalreise darstellt, lassen sie offen.
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2.4 Rbgrenzung vom Chartervertrag

Beim Chartervertrag tiberlisst der Vercharterer dem Charterer ein
Transporunittel (oder einen Teil davon)} mic Besatzung und Ausriis-
tung fir eine bestimmte Zeit (Zeitcharter) oder fiir eine oder mehre-
re besuimmte Reisen (Reisecharter); der Charterer bezahle dafiir eine
Verglitung, Der Vercharterer lisst den Charterer das "I'ransportmicte!
beniitzen, er behilt aber den Besitz und die Koncrolle dariiber. "

Der Chartervertrag liegt zwischen der Miete und dem Beférderungsver-
trag.'! Er ist mehr als eine Miete, denn der Vercharterer fiberkisst nichr
nur das Transportmittel, sondern stellt auch die Besatzung und behiile
die Kontrolle. Er ist aber weniger als ein Befdrderungsvertrag, denn der
Vercharterer verspricht keine Ortsverinderung.’? Der Charterer zieht

den wirtschaftlichen Nutzen aus dem Transporcmittel ;! er triigt aber
anderseits das finanzielle Risiko, da er die Vergiitung auch dann be-
zahlen muss, wenn er die Kapazitit weder selbst nutzen noch an Dritte

verkaufen kann.'* Welche Personen oder Waren transportiert werden,
entscheidet der Charterer und er darf dies jederzeit indern — aych da-
durch unterscheidecsich der Chartervertrag vom BefSrderungsvertrag.!®

Im erwihnten BGE 139 III 217 ff. erwog das Bundesgericht, Y habe

das Schiff samt Besatzung und Ausriistung erhalten, um damit gegen

¢ine vereinbarte Vergiitung wihrend einer bestimmeen Zeit nach ihrem

Gutdiinken zu verreisen («pour y voyager i sa guise»). Damit liege of-
fensichtlich («manifestement» ) ein Chartervertrag vor ( genauer gesagt:
drei Chartervertrige).

¥ Vel BGE 83 1[ 231 ff, K. 2.h (Lufthallon); 115 [1 108 #,, E. 4.a {Sceschiff zur
Personenbeforderung); 139 I0 217 §f E. 2.2 (Jacht); Urteile des Bundesgerichts
2A.689/2004 vom 12. September 2005, E. 3.3 (diverse Luftbeforderangen) und
AA_641/2010 vom 23. Februar 2011, E. 3.2 (Passagierflugzeug). Eine Legaldefi-
niton enchile Art, 94 Abs, | 8SG fiir den Seetvansport.

" BGE 11511 108 #f., E. 4.3 und 4.c.

> Val. die Botschatt S5G, BRI 1952 1303 : «die Gegenleistung [...] besreht nicht un-
mictelbar in einer Tramsportleisrung, sondern vielmehr in der Durchfithrung einer
fir Transporte geeigneten Seefahrts (lursiv im Original ).

" Vgl. BGE 115 11 108 f, F.4.2; MULLER WALTER, Der Chartervertrag, in:
Forsunoser Peter/Tercier Pierre/ Zich Roger (Hrsg.), Innominatvertrige, FS
Schiuep Walter R., Zirrich 1988, S. 215 ff, 5. 216,

* DETTLING-OTT REGULA, Internationales und schwejzerisches Lufttrans-
porwreche, Habil. Ziirich 1993, 8, 108,

" MARCHAND, op. ¢ir. Fn. 3, art. 440 CON 34; vgl. das Ureeil des Bundesgerichts
vom 23, Januar 2001 i.5. Kidg. Steuerverwaltung gegen J. SA und Eidg. Steuerre-
kurskommission, ASA 71, 5. 564, E. 5.¢, Kritisch BASEDOW, ap. cit. Fn. 4, 5. 112,
der die Unterscheidung von Befsrderungsverirag und Chartervertrag als Chimire
bezeichnet.
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3. Parteien des Befiirderungsvertrags

Parteien des Beférderungsvertrags sind der Beforderer und der Passagier
oder Ahsender. Eine Sonderstellung hat der Empfianger bei der Giter-
beférderung: Fr ist nicht Vertragspartei, sondern begiinstigrer Dritter;'®
unter gewissen Voraussetzungen kann er selbstindig vertragliche An-
spriiche geltend machen.

Zur Erfillung des Beférderungsvertrags ist der Beforderer (inshesondere
der gewerbsmissig titige) auf die Hilfe Dritter angewicsen. Zu denken
ist an Piloten, Flugbegleiter oder dic mit Wartung, Betankung etc. be-
fassten Personen und Unternehmen.'? Sie scehen in der Regel in cinem
Anstellungs- oder Auftragsverhiltnis zum Beforderer. Als Angestellte
oder Beauftragte sind sie Erfiillungsgehilfen des Befrderers und nichr
Vertragspartei.

Es kommt hiufig vor, dass die Beférderung Begleiterscheinung eines
anderen Verhiiltnisses ist; in diesem Fall charakterisiert das andere Ver-
hilenis den Vertrag und die Beférderung ist blosse Nebenpilicht. Zum
Beispiel wenn der Verkiufer die Kaufsache zum Kiufer schicke: Wird
sie unterwegs zerstort, haftet der Verkiufer nach den kaufrechtichen
Regeln. Die Haftung gegeniiber dem Kiufer beruhe niche auf dem Befor-
derungsvertrag zwischen dem Verkiufer und dem Beforderer, und damit
kann der Verkiufer bei einer Luftbeférderung seine Hafrung nichr auf 19
Sonderzichungsrechte (SZR) pro Kilogramm'® beschrinken.

Sinngemniiss gleich verhile es sich, wenn die Beforderung fiir die Ange-
stellten und Beauftragten Begleiterscheinung ihres Verhiltnisses zum
Befiirderer ist: Die Angestellten des Beforderers werden im Rahmen
ihrer Arbeit beférdert, etwa die Flight-Awendant im Flugzeug. Zwischen
Flight-Attendancund Fluggeselischaft besteht kein Beforderungsvertrag,
vielmehr erfolgt die Beférderung im Rahmen des Arbeitsvertrags.'”” An-
ders verhilt es sich, wenn der Beforderer seinen Angestellten erlaubt,
die Transportrmirttel fiir private Reisen gratis oder verbilligt zu beniitzen
(sog. Indusery Discount). In diesem Fall ist die Ortsverinderung das
Ziel. Es liegt daher ein Beforderungsvertrag vor, je nachdem ein unent-
geltlicher. 2

Der Frachwvertrag ist ein Vertrag zugunsten Drirter.

Im Ubrigen kénnen weitere Beforderer am Transport beteiligt scin.

" Vgl Art. 22 Abs. 3 MU,

1 Vgl DETTLING-OTT, op. ¢ir. Fn. 14, 5. 13 m.w.Hinw.; RUHWEDEL EDGAR,
Der Lufibeférderungsvertrag, 3. Aufl.,, Berlin 1998, N'119. Gleich verhiilt es sich
bei der Beférderung 7u oder von einem Finsatzort {sng. Positioning); auch dabei
ist die Beforderung Begleiterscheinung des Arbeitsvererags und hat die Ortsverin-
derung keinen Selbstzweck.

B DETVTLINGAOYUT, ap. cfr. Fn, B4, 5. 145 M. SCHWENDENER HANS, Das

Persenentransportrecht — mic besonderer Beriicksichtigung des schweiz. Post-,

Eisenbahn- und Dampfschiffverkehrs, Diss. Bern 1911, 5. 24, der ein einseitiges

Rechesgeschiift annimmu.
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Bei einer Beforderung zv Schulungs- oder Testzwecken ist die Orts-
verinderung niche das Ziel, sondern Begleiterscheinung. Es liegt kein
Beforderungsvertrag vor.?!

Eine Person kann gleichzeitig an mehreren Rechtsverhiltnissen bete ilige
sein. Der Pilot und die Flight-Attendant sind wihrend der Befirderung
von Passagieren und Giitern einerseits Erfiillungsgehilfen des Befsrde-
rers im Rahmen des Beférderungsvertrags (zwischen Beforderer und
Passagier bzw. Absender}. Anderseits sind sic Arbeitnehmer und werden
dienstlich befordert, ohne neben dem Arbeitsvertrag mit dem Arbeit-
geber (Beférderer) einen separaten Beférderungsvertrag abzuschliessen.
Diese Doppelstellung kann zu Fragen und Unklarheiten fithren. Es ist
zu empfehlen, die relevanten Punkte (2.B. die Haftung bei einem Unfall)
vertraglich zu regeln und die Risiken zu versichern.

Das gile nicht nur fiir den genannten Verkiufer, der sich liberlegen
sollee, (i} seine Hafrung gegeniiber dem Kaufer im Kaufvertrag auf
19SZR pro Kilogramm zu beschrinken, (i) die Haftung des Beforderers
imn Befrderungsvertrag zu erweitern, (iii ) die Differenz aus der Haftung
gegeniiber dem Kiufer und dem Schadenersatz, den er vom Betsrderer
erhilt, zu versichern oder (iv) das Risiko bewusst selber zu tragen. Es gilt
auch fir den Piloten und die Flight-Attendant. Das Risiko bei der Arbeit
zu verunfallen, sollte im Arbeitsvertrag geregelt werden (soweit dies bei
Kérperschiden zuliissig ist”?). Und die vertragliche Risikoverte ilung soll-
te entsprechend versichert werden,

4. Verwendung von Allgemeinen Geschiiftshedingungen (AGB)
4.1 Einkezug im Aligemeinen

AGB gelten nur, wenn die Parteien sie iibernechmen. Dabei bestehen
besondere Anforderungen fiir den Einbezug (Ubernahme) wie auch fiir
die Auslegung und den Inhalt.

Bei Konsumentenvertrigen muss die Uhernahme der AGB ausdriicklich
erfolgen: Der Vertragspartner ist darauf hinzuweisen.” Im Geschifts-

! Vgl. DETTLING-OTT REGULA/HALDIMANN URS, Lufiverkehrsrecht,
Teil IL: Bewieb der Luftfahrt, in: Miiller Georg (Hrsg.}, Verkehrsreche, Schwei-
zerisches Bundesverwaltungsrecht Bd.1V, Basel 2008, S. 391 ff, N 90,

2 Nach heute herrschender Auffassung ist ein Ausschluss der Hafoung fiirr Koeper-
schiden unzulissig (Obergericht des Kantons Ziirich, Urtcil vom . Juli 1955,
ZR56/1957, Nr. 101, S.2014f, E. }.c; GAUCH PETER, Der Werkvertrag,
S-Aufl,, Ziirich 2011, N 2573; HUGUENIN CLAIRF, Basler Kommentar, Arr.
19720 OR N 44; SCHWENZER INGEBOQRC, Schwoizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teit, 6.Aufl,, Bern 2012, N24.14. Fiir eine (beschrinkee)
Zukissigkeic demgegeniiber VON BUREN BRUNO, Schweizerisches Obligati-
onenrechr, Allgemeiner Teil, Ziirich 1964, $.407 FN 214; WEBER ROLT I1.,
Berner Kommentar, Art. 100 OR N 34. Das Bundesgerichr hat niche klar Stellung
genommen, vgl. BCE 6G: 11341 ff, E. 3 und 94 I1 151 (£, E. Z;wel anch das Urteil
vom 7, Februar 1933, 57 1934, 5. 1Hf, S. 10.).

% KRAMER ERNST A, Berner Kommentar, Art, | OR N 194, yvol. HUGUENIN
CLAIRE, Obligadonenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl,, Zirich
2M4, N6lo.
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verkehr kann der Einbezug stillschweigend erfolgen, etwa wenn der
Vertragspartner die AGB des Beférderers aufgrund frisherer Vertrige

oder als Unternehmer der Transportbranche kennt.** Die zustimmende

Partei muss aber in jedem Fall die Moglichkeic haben, vor dem Vertrags-
schluss in znmutbarer Weise vom Inhalt der AGB Kenntnis zu nehmen.*

Unzureichend st es, die Beforderungshedingungen auf dem Flugsehein

abzudrucken, der dem Passagier nach dem Vertragsabschluss ausgehin-
dige wird.

Die AGB miissen ausserdem lesbar und verstindlich sein.?

4.2 Einbezug im Internet und in anderen Konstellationen

Beim Verragsabschluss im Internet vertangt die Lehre, dass der Kunde
deudich auf die AGB hingewiesen wird. Zudem muss er sie nicht nur
lesen, sondern auch herunterladen, speichern und ausdrucken konnen.?*
Wenn der Beforderer die Buchungsseite richtig gestaltet, ist der Ein-
bezug iiber das Internet problemlos.?” Die Buchungsseite sollte einen
deudichen Hinweis auf die AGB enthalten. Gewohnlich muss der Passa-
gier ein Kistchen anklicken und damit bestitigen, dass er dem Einbezug
zustimmt,

Im Gegensatz dazu ist der Einbezug der AGB beim telefonischen Ver-
tragsabschluss heikel.** Der Passagier kann die AGEB nicht zur Kennmis
nehmen - es sei denn, sie wiirden ithm vorgingig zugesandt (was reali-
titsfremd ist). Richtigerweise muss der Passagier auf die Méglichkeit der
Kenntnisnahme verzichten kénnen. Allerdings darf ein solcher Verzicht
nicht leichthin angenommen werden, er muss vielmehr ausdritcklich er-
tfolgen. Den Beweis fiir den Verzicht hae der Beftrderer zu erbringen.
Ist der Passagier einverstanden, kann (und soll} der Beférderer thm die
AGB nachtriglich zusenden.?!

#* ¥yl BGE 77 11 154 ff,, E. 4 (beweffend einen Speditionsvertrag): stillschweigen-
der Einbezug der allgemeinen Bedingungen des Schweizerischen Spediteurenver-
bands im Rahmen einer seir Jahren bestehenden Greschiftsheziehung.

¥ SCHWENZER, op. ct. Fn. 22, N 45.03; HUGUENIN, op. cit. Fn. 23, N 617.

% Vgl. SCHWENZER, ¢p. . Fn. 22, mit dem Hinweis, dass derartig kundge-
tane AGB lediglich eine Offerte zur Verragsanderung darsiellten, die durch
das Sillschweigen des Kunden nicht angenommen wiirden (Are. 6 QR); gl.b.
DETTLING-OTT, gp. cit. F. 14, S. 123.

7 KRAMER ERNS U A, op. cit. Fn. 23, Arc. 1 OR N 192 ff,, insh. N 207; GAUCH
PETER/SCHLUEP WALTER/SCHMID JORG/EMMENEGGER SUSAN,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9. Aufl,, Zirich 2008,
N [140a.

% GAUCH/SCIILUEP/SCHMID/EMMENEGGER, op. . Fo. 27, N 1140b
m.w.Nachw.

¥ Vgl EBINGER CHRISTOPH, Zivilrechtliche Haftung des Luftfrachtfiibrers im
Personentransport, Diss. Ziirich 2012, S. 88; JANKOSTER JENS PETER, Flug-
gastrechte im internationalen Luftverkehr, Diss. Konstanz, Titbingen 2009, S, §4.

* Vgl auch EBINGER, op. cfr. Fn. 29, 5. 88; KIRSCH ALEXANDER, in: Hobe
Stephan/ven Ruckteschell Nicolai (Hrsg.), Kélner Kompendivm des Luferechts,
Band 3: Wirtschaftsrechtliche Aspekte des Luftverkehrs, Kéln 2010, Teil TA, N 176.

H Zum Ganzen JANKOSTER, ap. cir. Fn. 29, 8. 55 £, m.w.Nachw.
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Beim Abschluss des Beférderungsvertrags durch einen vermittelnden

Dritten {7.B. Reisebiiro) kiinnen die AGB des Beférderers einbezogen

werden. Erforderlich ist, dass der Vermittler auf die AGB des Beforde-
rers hinweist.”? Der Vermittler muss dem Passagier zudem die Méglich-
keit verschaften, die AGB zur Kenntnis zu nehmen. Zwar hat er gewishn-
lich nicht die AGB aller von ihm vermittclten Beforderer vorritig, Dioch

muss es geniigen, wenn der Vermittler den Passagier darauf hinweise,
dass die AGB auf der Webseite des Befsrdercrs anffindbar sind, und sie

auf Wunsch des Passagiers ausdrucke.’? An ciner zumutbaren Maglich-
keit der Kenntnisnahme fehlt es hingegen, wenn der Passagier Anfwand

betreiben muss, um zu erfahren, welche Kenditionen ir seinen Vertrag
gelten. ™

4.3 Ungewihnlichkeitskontrolle

Meist nimmet der Kunde die AGB nicht im Einzelnen zur Kenntnis. Man
spriche von einer Globalithernalmme. Dabei sind ungewshnliche Klau-
seln — das heisse solche, mit denen der Vertragspartner nicht gerechnet
hat und nach Treu und Glauben auch nichr rechnen musste ~ niche
vom Konsens erfasst. Nach der sog. Ungewdbalichkeitsrege! erlangen sie
keine Geltung.*

Objektiv ungewshnlich ist eine Klausel, wenn sie einen geschiftsfrem-
den Inhale aufweist. Das ist der Fall, wenn sie den Charakter des Ver-
trags wesentlich findert oder erheblich vorm dispositiven Gesetzesrecht
abweiche.?

Subjekeiv ist zusitzlich erforderlich, dass der Zustimmende bran-
chenunerfahren ist und nicht auf die ungewdhnliche Bestimmung auf-
merksam gemacht wurde.” Die Ungewohnlichkeit ist aus der Sicht des

Zustimmenden im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beurteilen.

2 Gemiss HUGLI DANIEL, Die Geltung von AGB beim Lufthefsrderungsvertrag
fiir Personen, in: ASDA-Bulletin 2/1997, Nr, 123, 8. 16 1., 8. 26 machen Reise-
biiros gewdhnlich nicht auf die Existenz oder Geltung von AGB der Beforderer
aufmerksam. An einem Hinweis auf die AGE fehlte &5 i Fall, welcher der Ver-
figung des Einzelrichters in Zivilsachen des Bezirks Ziirich vom 16. Mai 1989,
SJZ 8641990, Nr. 45, §.214 ff,, E. 3 zugrunde lag (das Reisebiire als [ATA-Agent
wies nicht auf die Beforderungsbedingungen hin); ebenso beim Urteil des Cour
de justee civile de Genéve vom 25, Juni 1982, ASDA-Bulletin 198371, §. 25 ff,
K. 3 (die AGB waren in einem Prospekt abgedruckt, das Personal des Reisebiiros
machte den Passagier nicht darauf aufmerksam).

% JANKOSTER, op. cit. Fn. 29, 5. 53 [ Ungeniigend ist nach einem Urteil des deut-
schen BGH vom 26. Februar 2009, Xa ZR 141707, NJW 2009, S, 1486, E. TL1
{IN 12 £), wenn die AGB in emem Katalog abgedrucke sind, den der Kounde im
Reisebiiro zwar einschen kann, der ihm aber nicht ausgehindigt wird.

* Vgl HOGLL op. cir. Fn. 32, S, 26. Nicht wirksam einbezogen sind die AGB awch
dann, wenn der Kunde erst nach dem Verwagsschluss von ihnen Kennemis nehmen
kann.

¥ BGE I35 N1, E. 2.1; 11911443 ff, E. L.a; 1091 452 £, E. 4.

% BGE 138 111411 £, E. 3.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/ EMMENEGGER,
op. ¢it. Fn. 27, N 1141 .

¥ BGE 13511 1 i, E. 2.1; HUGUENIN, ep. oit. Fa. 13, N 623,
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Fiir einen Branchenfremden konnen daher auch brancheniibliche Klau-
seln ungewdhnlich sein.®

Auch cine (objektiv) ungewdhnliche Klausel erlangt Gelming, wenn der
Vertragsparmer von ihr Kenntmis hat.’® Der Beforderer kann die Klausel
optisch hervorheben (z.B. mit Fettdruck oder grosserer Schrift) oder den
Vertragspartner miindlich auf die Klausel aufmerksam machen. Ist die
Tragweite einer Klausel nicht chne weiteres erkennbar, sollte der Befor-
derer geschiftsunerfahrene Kunden speziell dariiber antkliren.

4.4 Auslegungshortrolle

AGB sind nach den gleichen Grundsiitzen auszulegen wie individuelle
Vereimbarungen.*® Allerdings muss der Verwender einer unklaren Klau-
sel sich nach der sog. Unklarbeitenregel die fur ihn ungiinstigere Ausle-
gungsvatiante entgegenhalten lassen ¥

4.5 Inhaltskontrolle

Die Schweiz kennt erst seit 1. Juli 2012 eine (beschrinkre} offene In-
haltskontrolle von AGB.*

Gemiss Art. 8 UWG* sind AGB unlauter, wenn sie in Treu und Glav-
hen verletzender Weise zum Nachteil der Konsumenten zun einemn erheb-
lichen und ungerechtfertigten Missverhiltnis der vertraglichen Rechte
und Pflichten fiithren.

Art. 8 UWG erfasst nur AGB zwischen Unternehmen und Konsumenten,
nicht aber solche zwischen zwei Unternehmen.* Ein gewerbsmissiger
Absender kann sich daher nicht anf Art, 8 UWG berufen, auch wenn die
AGB des Befdrderers noch so einseitig sind.

Der Begrift des « Konsumenten» ist in Arc. 8 UWG weiter gefasst als in
Art.32 Abs. 2 ZPO* und Art. 120 IPRG*; Vorausgesetzt wird nur, dass
der Vertrag nicht der gewerblichen oder beruflichen Tiatigkeit des Kon-

W BGE 1318111411 ff, E. 3.1,

¥ HUGUENIN, ep. vit. Tn. 23, N 626.

W BGE 126 11388 A, E.9.d; 117 1 609 £f,, E. 6.c.

# BGE 74 11 81 ff, E. 3 (unklare Freizeichnung des Befrderars); ausserdem BGE
5011 537 ., E. 4 (unklare AVB der Transportversicherung); vgl. allgemein auch
BGE 124 I 155, E. Lb.

# Nach der zuvor gelienden Fassung von Art. 8 UWG handelte missbrauchlich, wer
AGB in «irrefihrender Weise»» zum Nachteil seincs Vertragsparmers verwendete.
Aufgrund des wenig griffigen Kriteriums der Irrefithrung waren AGB nur in den
seltensten Fillen missbriuchlich. DHe Praas behalf sich mit einer verdeckren In-
haltskontrolle auf der Ebene des Einbceugs und der Auslegung.

# Bundesgesetz gegen den unlauteren Wetthewerb (UWG, 5R 241).

# SCHMID JORG, Die Inhaliskontolle Allgemeiner Geschiftshedingungen:
Uherlegungen zum neuen Ast, 8 UWG, ZBIV 2012, S, 1 ff, §. 7 maw.Hinw.;
THOUVENIN FLOREN'T, Art. 8 UWG: Zur Soukturierung eines strukturlosen
Tatbestandes, Juslewer vom 29, Oktober 2012, N 18,

* Schweizerische Zivilprozessordnung (2P0, SR 272),

% Bundesgesetz iiber das Internarionale Privatreche (TPRG, SR 291).
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sumenten zuzurechnen ist — nicht aber, dass es sich um eine Leistung
des iiblichen Verbrauchs handelt.* Damit kann sich ¢in Privater, der ein
Round-the-World-Ticket hucht, auf Art. 8 UWG herufen, auch wenn
er eine soiche Reise nur ausnahmsweise huchg.

Missbriuchlich ist die Verwendung von AGB, wenn ein eshebliches und
ungerechttertigtes Missverhilinis zwischen den vertraglichen Rechten
und Pflichten beseehe.® Ein Missverhilenis liegt vor, wenn dic Rechee
und Pflichten spiirbar einseitig zulasten des Konsumenten verteilt sind.
Als’Referenzmassstab kann das Gesetz herangezogen werden.® Erheb-
lich und ungerechtfertigt ist das Missverhilinis, wenn das Beibchalten
der Klausel mit dem Grundsacz der Bitligkeit niche zu vereinbarcn ist.®
Dabei kénnen nachteilige Klauseln durch vorteilhafte kompensiert wer-
den.*!

Eine gegen Art. 8 UWG verstossende Klausel ist nichtig (Art. 20 Abs. 1
OR). Die Nichrigkeit beschriinke sich auf die betreffende Klausel: nur
dusserst selten wird der hypothetische Parteiwille zur Nichtigkeir des
ganzen Beforderungsvererags fishren,*

Diese allgemeinen Ausfithrungen bediirten einer Prizisierung: Dass die

Schweiz erst seit 2012 eine offene Inhaltskontrolle kenne, stimmt nicht

fiir das Luftrecht. Fin Jahrzehnt vor der Revision von Art. 8 UWG hatte

die Schweiz mit dem Luftverkehrsabkommen?® die europiische AGB-
Richtlinie’* iibernommen (sie ist tm Anhang LVA aufgefiihrt}, allerdings

nur fiir den Luftverkehr. Der Bandesrat fiihrte in der Botschaft aus, eine

Umsetzung eriibrige sich, weil das schweizerische Recht der Richtlinie

bereits entspreche {sic!). Im Bereich der Luftfahrt wiirden sich die AGB

nach den Vorschriften der IATA richten, die im Einklang mit der AGB-
Richtlinie stiinden.”

# STOCKLI HUBERT, Der neue Art. 8 UWG — offene Inhaltskontrolle, aber
nicht fiir alle, Baurcche 2011, S. 184 f, S. 186; SCHMID, op. cit. Tn. 44, 5. 9
. Hinw. auf abweichende Meinungen; THOUVENIN, ep. cir. Fn. 44, N 19,

*# Art. 8§ UWG. Anders noch der Entwurf des Bundesraes (BBl 2009 6193 £.), der
neben dem erheblichen Missverhiltnis von vermraglichen Rechten und Pflichten
auch die erhebliche Abweichung von der gesetzlichen Ordnung als missbriuchlich
bezeichner hatte,

¥ MAISSEN EVA, Die automatische Vertragsverlingerung, Unter dem Aspeke der
Konrralle von Allgemeinen Geschiftshedingungen {AGB), Diss. Ziirich 2012,
N 318; differenzierend THOUVENIN, op. oir. Fn. 44, N 45.

0 Batschaft TTWG, BBI 2009 6179,

I Daza avsfihrlich THOUVENIN, sp. eir. Fr. 44, N 39 . m.w.Hinw.

2 Vgl Are. 20 Abs, 2 OR; vgl. MAISSEN, op. cir. Fa. 49, N 341 £ m.w.Hinw.

% Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschafc und der EG iiber
den Luftverkehr, abgeschlossen am Z1. Juli 1999 (1.VA; SR 0.748.127.192 68).

™ Richdlinie Nr. 93/13 {(EWG} des Rates vom 5. April 1993 siber misshrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen, ABL L 95 vom 21. April 1993, 5. 20 /.

% Botschaft Bilaterale [, BBE 1999 6251 .
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4.6 Anwendungsheispiele
4.6.1 Verfall der Flugtickets fiir noch nicht zuriickgelegte Teilstrecken

Die Klausel in den AGB vieler*® Fluggesellschaften, wonach der Pas-
sagier scine Fliige in der vereinbarten Reihenfolge abfliegen muss und
die Flugtickets fiir dic noch nicht zuriickgelegten Teilstrecken verfallen
ader ein Aufpreis zu zahlen ist, wenn der Passagier die Teilstrecken niche
vollstindig oder nicht in der vorgesehenen Reihenfolge abfliegt, ist ein
klassisches Beispicl fiir die AGB-Kontrolle.”

Bei zahlreichen Fluggesellschaften ist ein Retourflug giinstiger als ein
einfacher Flug oder ein Flug mit Umsteigen ist giinstiger als ein Di-
rekrflug (z.B. ist Mailand-Ziirich-New York giinstiger als Ziirich-New
York). Passagiere kénnen deshalb versuche sein, einen Retourflug zu
buchen und einen Flug verfallen zu lassen {« Cross Ticketing») oder eine
zusitzliche Strecke zu buchen, die sie gar niche abflicgen wollen (« Cross
Border Selling»}."® Verweigert die Fluggesellschaft dann den Flug mic
Berufung auf die AGB oder verlangt sie einen Aufpreis bis zum Tarif,

5% Die Klauvsel hat ihren Urspmng in den von der IATA empfohlenen Musterbedin-
gungen (Recommended Practice 1724); vgl. MAKIOL PHILIP/VON RUCK-
TESCHELL NICOLAL Zur Problematik der «Wegwerfeoupons» bei Flugreisen,
ZLW 2008, 8. 1 FL, 5.2,

57 Vgl z.B. die Klausel, die das OLG Kbln zu beurteilen hatve {RRa 2009, 5. 245 f{.):
«Dic vereinbarte Beforderungsleisung umfasst die Befdrderungsstrecke, die im
Flugschein enthaleen ist, beginnend mit dem ersten und endend mit dem letzeen
Ort der gesameen im Flugschein eingetragenen Streckenfihrung. Der Flugschein
verliert seine Giltigkeit und wird nicht zur Beférderung angenommen, wenn Sie
nicht alle Flugcoupens vollstandig und in der im Flugschein vorgeschenen Rei-
henfolge ausnutzen. Die Inanspruchnahme der gesamien Beférderngsleiscung ist
wesentlicher Bestandteil des mit uns geschlossenen Beforderungsvertrages. Die
Kiindigung einzelner Teilstrecken (Coupons) ist verrraglich ausgeschlossen.»

Der OGIT Wien hatte folgende Klausel zu beurteilen (RRa 2013, S. 100 ff)..
<« [...] Wenn Sie die Flugeoupons nicht in der angegebenen Reihenfolge verwen-
den, werden wir den anwendbaren Preis fiir dic tatsichlich von Thnen beabsichtigte
Reiseroute verrechnen. Bei Anderung der vereinbarten Flugstrecken bew. deren
Reihenfolge kinnen Sie unbenutzte Coupons our dann in Anspruch nehmen,
wenn Sie die Differenz («Aufpreis») zwischen dem von Ihnen bereits bezahleen
DPreis und dem Press fir die tatsichlich gewihlte Befdrderung zum Buchungszeit-
punkt bezahben. Sollten Sie den Aufpreis vor Flugantriet nicht bezahlen, wird Thr
Ticket entsprechend den anwendbaren Tarifbedingungen refundiere. Wir haften
in solchen Fillen niche fiir ¢ine allfillige Nichtbeférderung und sonstige daraus
resultierende Nachreile. »

% Vgt das Urteil des QLG Koln vom 31. Juli 2009, 6 U 224/08, RRa 2009, 5.2451t,
E.I1.3.a; RUSCH ARINOLD F., Cross ticketing, cross border sclling vnd hidden
city ticketing bei Flugreisen, Jusletter vom t5. Oktober 2012, N 2.
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der dem Preis fiir die tatsiichlich geflogene Route entsprichr, stelle sich
die Frage, ob eine solche Klausel giiltg ist.””

Die deutsche Lehre verwendet zur Illustraton der Kontroverse plaka-
tive Bilder: Die Gegner der Klausel fithren an, der Wire, der ein Menu
verkauft, diirfe dem Gast auch nicht den Hauptgang verweigern, bloss
weil dieser die Suppe nicht fertig isst. Die Beflirworter finden dieses Bild
falsch; es gehe vielmehr um einen Gast, der statt dem bestellcen Schnit-
zel ein Steak einfordere, ohne ¢inen Aufpreis zu bezahlen.*

Dass ein Passagier alle Teilstrecken abfliegen muss, diirfte ithm hiufig
nicht geliiufig sein. Von anderen Transporvmitteln (Eisenbahn, Bus,
Schiff) kennt er diese Einschriinkung niche. Die Klausel diirfte daher in
vielen Fillen subjektiv ungewéhnlich sein. Allerdings encfillt die sub-
jektive Ungewdhnlichkeit, wenn der Passagier das Ticket in Kenntnis
der Klausel bucht. Die Fluggesellschaften weisen deshalb den Passagier,
der sein Ticket online bucht, deutlich darauf hin, dass er die Flige in
der gebuchten Reihenfolge absolvieren muss; und der Passagier muss
bestitigen, dass er die Klausel gelesen hat.

Bei der Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG ist zu priifen, ob ein erhebli-
ches und ungerechtferagres Missverhiltnis zwischen den vertraglichen
Rechten und den vertraglichen Pflichten besteht. Der Verfall nicht
abgeflogener Teilstrecken und die Pflicht, einen Aufpreis zu bezahlen,
benachreiligen den Passagier. Demgegeniiber haben die Fluggesellschaf-
ten ein berechuigtes Interesse daran, ihre Preise auf die Nachfrage ab-
zustimmen.®! In Anbetracht des hohen Fixkostenanteils wollen sie ihre
Flugzeuge maximal auslasten. Friihbuchern und Passagieren, die einen
Retourflug kaufen, offerieren sie andere Preise als einem Passagier, der

* Fiir die Zuliissighkeit der Verfallklavsel das OLG Kéln, Urteil vom 31. Juli 2009, 6
U 224/08, RRa 2009, S, 245 {f., E. I1.3; TEICHMANN ANDRFEAS, Anmerlung
zum Urteil des OLG Frankfurt a.M. vom 18.12.2008, RRa 2009, 5. 103 £, KOST
ALBERT, Zulissigkeit von vertraglichen Bestimmungen iiber die Reihenfolge der
Beniitzung von Flugscheinen, ASDA-Bulletin 145/2013, 5. 18 f., §. 31 £; dage-
gen der Entscheid des Einzelgericht in Zivilsachen BS vom 2. Dezember 2008 1.5,
A gegen Swiss International Air Lines AG (V' 2008 1573 SCA; nicht motiviert),
zitiert nach EBINGER, op. ¢it. Fn. 29, S. 90 Fn. 349; Urteil des osterreichischen
OGH vom 17.Dezember 2012, 4 Ob 164/12i, RRa 2013, S, 100 ff.; OLG Frank-
furt .M., Urteil vom 13, Dezember 2008, 16 U 76/08, E. IT{IN 46 f.); RUSCH,
op. cit. Fn. 58, N § ff; vermittelnd fir eine Neuberechnung des Preises nach der
tatsichlich geflogenen Strecke als milderes Mirttel im Vergleich zum Verfall der
BGH in den beiden Urteilen vom 29, April 2010 Xa ZR 5/09 (= NJW 20140, §.
1958 f£.), E. I1.4 (N 28 und 3} ff.) und Xa ZR 101/09, E. IL.1 (N 26} Vgl. auch
schon BGE 102 Ib 300 ff, E. 6, in weclchem das Bundesgericht entschied, dass
Art, 30 LF( keine GGrundlage darstelle, um die Beschaffung von Flugscheinen im
Ausland zu verbieten.

& Vgl TEICHMANN, op. cit. Fn. 59, 5. 10,

51 Urteil des dsterreichischen OGH vom 17, Dezember 2012, 4 Ob 164/12i, RRa
2013, S. 100 {F, E. 3.3 (es sei das leginme Ziel der Fluggesellschaften, den Preis
der unterschiedlichen Nachfragesittation anzupassen und so den hischsten Erlos
zu erzielen; dazu miissten die Fluggesetlschaften verhindern, dass ihre Tarifsyste-
me urngangen werden); MAKTOL/VON RUCKTESCHELL, vp. gt Fn. 56,8.3
£.; vgl. auch das Urteil des deutschen BGH vorm 29, April 2010, Xa ZR 5708, NJW
20105.1958 ., E. [L4 (N 30und N33).

ASDA/SULA-BELLETIN HEFT MR. 147/2015



ABHANDLUNGEN

spiit oder emen einfachen Flug bucht. Dieses bedarfsgestenerte Preis-
modell ist cin wesentliches Marketinginstrumenc der Fluggesellschaften.
Entsprechend bietet die Fluggesellschaft ein bestimmees Ticket als ein-
heidiche Leistang zu einem Gesamtpreis an; der Passagier kanft diese

Gesamtleistung, Eine Zerlegung in Teilstrecken entspricht nicht dem
urspriinglichen Parteiwillen und ist eine einseitig nachtrigliche Ande-
rung der vereinbarten Leistung.5 Im Verfall der weiteren Flugstrecken

liegt auch keine Konventionalsirafe.8* Vielmehr definiert die Fluggesell-
schaft, unter welchen Bedingungen (Obliegenheit des rechtzeitigen Er-
scheinens zu jeder Flugswrecke) sic die Leistung anbietet.** Der Nachteil

der fehlenden Flexibilitit wird kompensiert durch den giinstigeren Preis.
Der Passagier, der zwei Retounrfliige kauft und je einen Fhag verfallen lisst,
will die angebotenen Preise bewusst umgehen.®® Wiirde man ihn schiit-
zen, miissten die Fluggesellschaften die Preise generell anheben — zum

Nachueil jener Passagiere, dic sich an die Vertragsbedingungen halten. [n
Anbetrache der aufgezeigten Interessen ist die Verfallklausel nicht miss-
briuchlich. Sie fihrt zu keinermn Missverhilnis der vertraglichen Rechie

und Pflichten, schon gar nicht zn einem erheblichen.

Die Fluggesellschaften haben ihre Preismodelle in Bezug aof dic Reihen-
folge der Flugabschnitte weiterentwickelt und bieten heute den Hin- und
Riickflug jeweils individuell an. Der Passagier entscheidet, ob und anf
welchem Abschinitt er flexible Konditionen (freies Stornieren, Stornie-
ren gegen Gebiihr, freies Umhbuchen, Umbuchen gegen Gebiihr, kein
Umbuchen) braucht. ¥Verzichtet er bei der Buchung auf Flexibilitér und
kauft einen fixen, nicht erstaitbaren Tarif, dessen Konditionen er wih-
rend des Buchungsvorgangs ausdriicklich kennt (und bestitigt), isc das
mit Art. 8 UW( vereinbar.

4.5.2 Preisanpassungy

Das Landgericht Miinchen hatte die Preisanpassungsklausel einer Flug-
gesellschaft zu beurteilen, dic nach dem Vertragsabschluss erhéhte Steu-
ern, Gebithren und Abgaben auf den Passagier iiberwilzte, ochne dass
dieser vom Vertrag zuriickureten konnte.

51 AM.RUSCH, op. &ft. Fn. 38, N £,

# AM. RUSCH, op. cit. Fn. 58, N 7,

“ TEICHMANN, op. iit. Fn. 59, 5. 104. Der Passagier, der nur einen Teil der Leis-
tung entgegennimmt, befindet sich im Glinbigerverzug (Urteil des dsterreichi-
schen OGH vom 17. Dezermber 2012, 4 Ob 1647123, RRa 2013, S. 100 £, E. 3.2).

& In diesem Sinne auch der BGIT, Utteil vom 29, April 2010, Xa ZR 5/09, NJW
20108, 1958 ff, E. 14, (N 28): der Anspruch auf die Teilleistung konne in diesem
Fall nach Tren und Glauben ausgeschlossen sein.

W L& Miinchen I, Urteil vom 22, Dezember 2011, 12 O 22100/11, RRa 2012,
S.142f Die Klausel laucste: «Steuern, Gebithren und Abgaben hir Flugreisen
sind ausserhalb unserer Verfiigungsgewale und andern sich sgindig, ferner kénnen
si¢ nach dem Daoun dex Ausstellung des Ilugscheins erhoben oder erhaht werden.
Kommt ¢s zu einer Erhdhung einer im Flugschein ausgewiesenen Stever, Gebithr
ader Ahgabe, miissen Sie sie vor dem Flug bezahlen. Wird eine neue Sieuer, Ge-
biihr oder Abgabe erst nach der Ausstellung des Flugscheins erhoben, miissen Sie
dicse ebenfalls vor dem Flug bezahlen. [..]»
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Das Gericht unterzog die Klausel der AGB-Kontrolle nach deutschem

Recht und befand sie fiir unwirksam. Erstens weil sie eine kurzftistige

Preiserh6hung im Sinn des § 309 Nr. | BGB* regelte und eine Bindung
fiir den Zeitraum von vier Monaten fiir die Fluggesellschaft micht unzu-
mutbar sei. Zweitens verstosse die Klavsel auch gegen § 307 Abs.1 und

Abs. 2 BGB, welil sie eine Preisanpassung vorsehe, chne dem Vertrags-
partner dic Méglichkeit zu geben, vom Vertrag zuriickzurreten.

Ein Schweizer Gericht wiirde als erstes die Ungewdhnlichkeit priifen.
Die subjektive Seite hingt von den Umstinden des Einzclfalls ab und
leann hier offen bleiben. In objektiver Hinsicht weicht die Klausel vom
dispositiven Gesetzesrecht ab, Ohne vertragliche Regelung miisste der
Passagier die nach dem Vertragsschluss erhdhten Steuern, Gebiihren
und Abgaben nicht wagen. Enischeidend ist, ob diese Abweichung vom
dispositiven Gesetzesrecht erheblich ist und zu einer wesendichen An-
derung des Vertragscharakrers filhrt. Meines Eracheens ist die Wesent-
lichkeit tendenziell za verneinen. Doch kommt es darauf an, in welchem
Umifang der Preis angepasst wird und ob es sich um ein Low-Fare- oder
eine First-Class-Ticket handelt: je nachdem fillc die Preisinderung nim-
lich stirker oder schwicher ins Gewicht.

Das Bundesgcricht hat diesen Fall noch nicht entschieden. In BGE 135
11T 1ft. {der vor dem Inkraftweten des neuen Arc. 8 UWG erging) be-
fasstc es sich aber mit einer Klausel in Allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen, dic das Kiindigungsrecht des Versicherten ausschloss, wenn

der Versichercr den Vertrag aufgrund einer behérdlichen Anordnung
anpasst.”® Das Bundesgericht erwog, Anpassungsklauseln seien nur dann

giiltig, wenn sowohl das erwartete Ereignis als auch der Umfang der
Anpassung vertraglich besdmmt wiirden; ein undefiniertes Gestaltungs-
recht zur einscitigen Abinderung vertraglicher Pflichten widerspreche

der Natur und dem Zweck des Vertrags, die gegenseitigen Rechte und

Pflichten zu definiercn. Im Ubrigen sei eine Anpassungsklausel nur zu-
lissig, wenn sie mit cinem Kindigungsrecht verbunden sei (E. 2.5 £.).
In jenem Fall war zur Zeit des Vertragsabschlusses unklar, wann, wie

oft und in wclchem Ausmass die Primien bzw. die Vertragsgrundlagen

indern. Auch konnte dic Anderung der Vertragsgrundlagen nicht auf
eine allgemein bekannte und regehmissige Entwicldung zuriickgefiihre

werden. Das Bundesgericht befand, es widerspreche der Erwartungshal-
tung des Versicherten und sci ungewdhnlich, dass der Versicherer das

Kiindigungsrecht ausschliesse (E. 3.3). Es erachtete die Klausel deshalb

fiir ungewdhnlich,

& Biirgerliches Gesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland (BGB).

% Der bereffende Teil der Klausel lautete: «Schreibt eine Bundesheharde bei einer
gesetzlich geregelten Deckung (2.B. Flementarschiden) eine Anderung der Pri-
mien, der Selbstbehalte, der Entschidigungsgrenzen oder des Deckungsumfangs
vor, so kann die X. ab folgendem Versicherungsjahr eine entsprechende Anpas-
sung des Vertrages vornehmen. Tn diesem Fall beseeht kein Kindigungsrechr.»
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Wiirde das Bundesgerichr die Preisanpassungsklausel, die das T.andge-
richt Miinchen zu beurteilen hatee, mic dem gleichen Massstab wie in
BGE 135 III 1 ff. messen, ist zu erwarten, dass es sie fiir ungewohnlich
befinde. Eine Priifung nach Art. 8 UWG eriibrigt sich damit; sie wiirde
wohl zum gleichen Ergebnis { Unwirksamkeic) fithren.

5. Passagierrechte
5.1 Yerordnung (EG) Nr, 261/2004

Die Verordnung (EG) Nr. 261/2004 iiber die Leistungen fiir Fluggiiste
im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder grosser Verspi-

tung®® ist aufgrund des Luftverkehrsabkommens™ auch fiir die Schweiz
verbindlich,

Umstritten ist, ob die Verordnung nur im Verhiltnis der Schweiz zur
EU (friiher EG) gilt oder ob sie auch aof Beférderungen innerhalb der
Schweiz und auf Beférderungen zwischen der Schweiz und Drittstaaten
anwendbar ist. Die gleiche Frage stellt sich bei der Verordnung (E(G)
Nr. 2027/977.

Es gibt gute Griinde fiir die Auffassung, dass die Verordnungen nur im
Verhilmis der Schweiz zur EU gelten, das heisst nuor fiir grenziiber-
schreitende Sachverhalte zwischen der EU und der Schweiz. Das Luft-
verkehrsabkommen regelt nur die Beziehung zwischen der Schweiz und
der EU; es macht der Schweiz keine Vorschriften fiir das innerstaacli-
che Recht oder ihre Beziehung zu Drittstaaten™. Der Bundesrat diirfte
heim Erlass der Lufttransportverordnung {(LTrV) davon ausgegangen
sein, dass das Montrealer Ubereinkommen {MU) und die EG-Verord-
nungen die Haftung des Beforderers nicht abschliessend regeln, sonst
hitre er die Luftiransportverordnung nicht erlassen miissen. Anderscits
strebt das Tuftverkehrsabkommen eine Harmonisierung der Vorschrif-
ten in der Schweiz und im der EU an, welche eher erreicht wird, wenn
innerhalb der Schweiz und bei Beforderungen zwischen der Schweiz und
Drittstaaten die gleichen Regeln gelten wie im Verhilmis zur EU, Eine
Harmonisierung wire zwar zu begriissen, doch bediirfte es hierfiir einer
klaren gesetzlichen Grundlage, die im Luftverkehrsabkommen nicht zu
finden ist. Eine extensive Auslegung ist abzulehnen. Die mit dem Luft-

* Verordaung (EG) Nr. 261/2004 des Furopidischen Parlaments und des Rates vom
i1. Februar 2004 itber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstit-
zungsleistungen fir Fluggdste im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung
ader grosser Verspitung von Fligen nnd zur Aufhebung der Verordnung (EWG)
Nr. 295/91 (ABL L 46 voiu 17. Februar 2004, S.11f.).

™ Vollstindig zitiertin Fn. §3.

" Verordnung (EG) Nr. 2027/97 des Rates vom 9. Oktober 1997 wiber die Haftung
von Lufifahriunternehmen bei der Befdrderung von Fluggisten und deren Ge-
piick im Lufrverkehe (ABI. L 285 vom 17. Oktober 1997, 5. 1 ff.} in der Fassung
der Verordnung (EG) Nr.889/20602 des Furopiischen Parlaments und des Rates
vom 13, Mai 2002 (ABI, L 140 vom 30. Mai 2002, 5.21f.).

2 Vgl die Priambel des Luftverkehrsabkommens der Schweiz mit der EG: «[...]
vom Wunsche geleitet, Regeln fir die Zivillufifahrt innerhall des Gebietes der
Gemeinschaft und der Schweiz aufzustellen [...]».
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verkehrsabkommen iibernommenen Verordnungen sind deshalb nicht
auf Beférderungen innerhalb der Schweiz und auf Beférderungen zwi-
schen der Schweiz und Drittstaaten anwendbar.™

Die Lehre ist in dieser Frage gespalten.” Und auch die Gerichtspraxis
ist uneinheitlich: Das Zivilgericht Basel entschied 15. Mai 2012, dass
die Verordnung 261/2004 auf einen Flug von Zitrich nach S3o Paulo
nicht anwendbar sei.™ Demgegeniiber erachtete der deutsche Bundes-
gerichtshof in seinem Urteil vom 9. April 2013 die Verordnung 261/2004
auf einen Flug von Ziirich nach Yaoundé (Kamerun} fiir anwendbar.
Wegen der Gefahr dauerhaft voneinander abweichender Urteile legte
er die Frage dem EuGH vor; dieser schrieb das Verfahren jedoch in-
folge cines Vergleichs ab, ohne dass es zu einer materiellen Beurteilung
kam.” Frither oder spiiter diirften das Bundesgericht oder (nochmals)
der EuGH mit der Frage befasst werden.

Klar ist: Die Verordnung 261/2004 hat, wenn sie anwendbar ist, er-
hebiiche Auswirlungen fir die Schweiz. Zum Teil weicht sie von den
Grundsitzen des schweizerischen Zivilrechts ab. Kin Beispiel: Flugge-
sellschaften miissen bei einer Annullierung den Passagieren Unterstit-
zungs- und Betreuungsleistungen nach den Art. 8 und 9 der Verordnung
anbieten.”’ Je nachdem, wie friih der Passagier tber die Annullierung
informiert und ob ihm eine ErsatzbefSrderung angeboten wird, hat er
zudem Anspruch auf eine Ausgleichszahlung nach Art. 7.7% Die Pflicht
zur Leistung der Ausgleichszahlung entfillt, wenn die Fluggesellschaft
beweist, dass die Annullierung auf «aussergewshnliche Umstinde za-
rickgeht, die sich auch dann nicht hitten vermeiden lassen, wenn alle
zumutharen Massnahmen ergriffen worden wiren» (Art. 5 Abs. 3). Die
Unterstiitzungs- und Betreuungsleistungen nach Art. 8 und 9 sind hin-
gegen auch in diesem Fall zu erbringen.

7 HOCHSTRASSER, op. cit. Fn. 1, N 88.

™ Fiir eine Geltung nur im Verhilmis EU-Schweiz DETTLING-(O'1'T° REGULA,
10 Jahre Lufiverkehrsabkommen zwischen der EU und der Schweiz - eine Bi-
lanz, ASDA-Bulletin 144/2012, 5.6 Hf., 8. 15; HEMPEL HEINRICH, in: Hobe
Stephan/ven Ruckeeschell Micolai {Hrsg.), Kolner Kompendinm des Luftrechrs,
Band 3: Wirtschafisrechdiche Aspekee des Luftverkehrs, Kiln 2010, Teil T A,
N310 f; KOST ALBERT, Geltungsbereich der Passagierrechtsverordnung (EG)
26172004 aus Schweizer Sicht, ASDA-Bulledn 144/2012, 5. 20 ff., S. 27 ff; vgl.
auch dic EU-Kommission in ihrer Entscheidung vom 5. Dezember 2003 zu den
dentschen Massnahmen beziiglich An-/Abfliigen zum/vom Flughafen Ziirich: die
Verordnung (in jenem Fall die VO (EWG) Ny, 2408/92) gelee nur, «soweit Ver-
kehrsdienste zwischen der Gemeinschaft und der Schweiz betroffen sind» (ABI.
4 vom B_Januar 2004, S.13 £, E. 21); a.M. CHASSOT LAURENT, Les sources
de la responsabilité du @ansporteur aérien international: entre conflit et complé-
mentarité, La Convention de Montréal ¢t son interaction avec le droit curopéen ct
national, Diss. Bern, (_;enf 2012, N'178 und EBINGER, op. cit. Fn. 19, 5.63; vgl.
auch die Botschaft MU, BB 2004 2905 «Fiir Inlandfliige [...] soweit nicht ohne-
hin die entsprechende EU-Verordnung 2027/97 anwendbar ist».

7 Urteil vom 15. Mai 2012, BJM 2013 5. 79 ff., F.. 4;

* Urteil des BGH vom 9.April 2013, X ZR 105/12, E. IIL.2 und Beschluss des Pra-
sidenten des EwGH vom 6. Februar 2014, C-259/13 (Recinto-Pingsten/Swiss
[nternational Air Lines AG).

77 Art. 5 Abs. 1 liv. a und b VO 261/2004,

% Ave. 5 Abs. 1 lie. ¢ VO 261/2004.
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Diese Rechsfolge steht im Widerspruch zu Art. 119 OR™, wonach bei-
de Seiten frei werden, wenn die Leistung durch Umstinde unméglich
geworden ist, die der Schuldner nicht zu vertreten hat. Nicht im Wider-
spruch zu Arc. 119 OR stehen die Erstattung des Beforderungspreises
und die Ersatzbeforderung gemiss Art. 8 sowie die Ausgleichszahlung
nach Art. 7, die bei aussergewihnlichen Umstinden entfille.? Jedoch
steht im Widerspruch zu Art. 119 OR, dass die Fluggesellschaften die
Kosten von Hotel, Verpflegung ete. auch dann tragen miissen, wenn
sie kein Verschulden trifft — und das, wie der EuGH im Fall McDo-
nagh/Ryanair®! entschieden hac, zeitlich und betragsmissig unbegrenzt
und selbst dann, wenn die aussergewShnlichen Umstinde das Ausmass
héherer Gewalt erreichen.

Diese Diskrepanz ist bemerkenswert, weil nach Art. 119 OR bereits der
einfache Zufall zur vollstindigen Befreiung des Schuldners fihre. Umso
mehr miisste dies bei hoherer Gewalt der Fall sein. Die Fluggesellschaf-
ten werden die zusirzlichen Kosten auf die Passagiere iberwilzen (miis-
sen), davon geht auch der EnGH aus.® Im Ergebnis wirke die Verord-
nung 261/2004 damir wie eine Zwangsversicherung: Die Ticketpreise
werden fiir alle teurer, dafiir sind die Passagiere finanziell abgesichert,
wenn sie wie beim Ausbruch des islindischen Vulkans Eyjafjallajgkull
festsitzen. Das kann man gut finden oder nicht — aus der Perspektive
des schweizerischen Obligationenrechts ist es zumindest gewShnungs-
bediirftig. Es passt auch nicht zum Grundsatz «casum sentit dominus».
Problematisch ist aber vor allem, dass der schweizerische Gesetzgeber
mit demn Luftverkehrsabkommen und der Ubernahme des acguis commeu-
nautaire in keiner Hinsicht heabsichrigee, das OR auszuhebeln.

Die Verordnung (EG) 261/2004 wird zurzeit iberarbeitet. Die Arbeiten
sind weit fortgeschritten, doch hat sich der Abschluss wegen des Sereits
um den Status des Flughafens Gibraltar verzogert. Umstritten sind vor
allem die Hshe der Eneschiidigung, die massgebliche Daver der Ver-
spirung und die Entschidigungspfliche bei verpassten Anschlussfliigen.
Weniger kontrovers scheint die Bestimmung, wonach Luftfahrrunter-
nehmen ihre Haftung fir die Unterbringung beschrinken konnen.

Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgeserzbuches

{Fiinfrer Teil: Obligationenrecht) (OR, SR 220).

M Art. 119 OR widerspricht auch nicht, dass der Beférderer die Leistungen nach
Art.9 der V) 26172004 erbringen muss, wenn er die Nichtbeférderung zu vertre-
ten har.

# Urteil des EuGH vom 31. Januar 2013, C-12/11 (McDonagh/Ryanair Led.),
E.26ff. und E. 36

¥ Urteil des EuGH vom 31. Januar 2013, C-12/11 (McDonagh/Ryanair Lud.), E. 49.
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Uber die Anzahl der Nichte und den maximalen Preis pro Nacht disku-
tieren die Gremien der EU nach wie vor.¥

5.2 Yergleich mit anderen Befgrderungsmitteln (Eisenbahn, Bus, Schiff)

Die Verordnung (EG) Nr. 261/2004 war die erste Passagierrechts-Ver-
ordnung, aber niche die letzte. Es folgten 2009 die Verordnung iiber
die Fahrgasirechte im Fisenbahnverkehr, 2010 jene fiir den See- und
Binnenschiffsverkehr und 2013 fiir den Busverkehr.* Sie alle wollen den
Schutz der Verbraucher verbessern® und wirken sich auf den Beférde-
rungsvertrag aus, Fiir die Schweiz ist die Verordnung 26172004 aufgrund
des Luftverkehrsabkommens anwendbar; die anderen Verordnungen
sind es nicht.

Befirderer vergleichen ihre gesetzlichen Pflichten gerne mit denen von
Beférderern anderer Verkehrssekeoren. Entschied der EuGH im Fall
McDonagh/Ryanair®, dass die Fluggesellschaften die Kosten fiir Hotel,
Verptlegung etc. zeitlich und bewagsmissig unbegrenzt iibernehmen
milissen, ist das auch deshalb bemerkenswert, weil der Befirderer nach
der Bus-Fahrgastrechee-Verordnung seine Haftung fiir die Unterbrin-
gung auf EUR 80 proPassagier und zwei Nichte beschrinken kann (Art.
21 lit. b}, nach der Schiff-Fahrgastrechte-Verordnung auf EUR80 und
drei Nichre (Art. 17 Ahs.2).

# Vel den Vorschlag der Kommission fir eine Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rares zur :Emderung der Verordnung (EG) Nr. 261/2004
iiber eine gemeinsame Regelung fir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen
fiir Fluggiste im Fall der Nichtheforderung und bei Annullierung oder grosser
Venspiitung von Fligen und der Verordnung (EG) Nr.2027/97 iiber die Haftung
von Luftfahrrunternehmen bei der Beforderung von Fluggisten und deren Ge-
pick im Luftverkehr (COM(2013) 130 final) |Beschriinkung auf FUR LK pro
Nache und Passagicr sowie anf maximnal drei Wichte] und den Beriche des Enropi-
ischen Parlaments vom 22 Januar 2014 A/-0020/2014 [Beschrankung auf 175 EUR
pro Nacht und finf Nichte).

® Am 3. Dezember 2009 tratdie Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 23. Okrober 2007 dher die Rechte und Pflichten
der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr (AB, L. 315, 8. 14 ff. vom 3. Dezember 2007)
in Kraft, am 18. Dezember 2012 die Verordnung (EUY Nr. 1177/2010 des En-
ropiischen Parlaments und des Rates vom 24, November 2010 tiber die Fahr-
gastrechte im See- und Binnenschiffsverkehr und zur Anderung der Verordnung
{EG)Nr. 2006/2004 {ABL. L 344, 8. 1 ff. vom 17, Deember 2010) und zuletzt am
L. Mirz 2013 die Verordnung (EU) Nr.181/2011 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 16. Februar 201 | iiber die Fahrgastrechte im Kraftomnibusver-
kehr und zur Anderuug der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 (ABL L 55, 5. 1 ff.
vom 28. Februar 2011).

¥ Vgl etwa die Verordnung (EG) Nr. 261/2004, Erwipungsgrand 1 (Ziel: ein
hohes Schutzniveau fiir Fluggiste sicherstellen und den Etfordernissen des Ver-
braucherschutzes Rechmuing tragen); Verordaung (EG) Nr. 1371/2007, Erwi-
gungsgriinde 2 und insb. 3 {«Da der Fahrgase die schwiichere Partei eines Befor-
derungsvertrags ist, sollten seine Rechee [...] geschittzt werden.=).

8 gp. cit. Fn 81,
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Eine iihnliche Diskrepanz besteht auch, wenn man die Anspriiche bei
einer Verspitung vergleicht. Dies hatte der EuGH mit Urteil vom
26.Seprember 2013 in der Rechissache C-509/11 betreffend die OBB-
Personenverkehr AG zun konkrerisieren®,

Gemiiss Art. 17 der Verordnung Nr.1371/2007 iiber die Rechte und
Ptlichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr hat der Passagier bei
Verspidtungen Anspruch auf eine Entschidigung, deren Hohe nach der
Dauer der Verspitung (25% des Fahrpreises bei einer Verspitung von
60 bis 119 Minuten; 50% ab emer Verspitung von 120 Minuten) und der
Art des Tickets variiert. Die OBB-Personenverkehr AG hatte in ihren
«Bedingungen fiir die Fahrpreisentschidigung> (AGB) die Verpflich-
tng zur Leistung einer Entschidigung in Fillen héherer Gewalt aus-
geschlossen, was die Aufsichtsbehérde beanstandete. Der EuGH hatte
zu beurteilen, ob der Ausschluss fiir hthere Gewalt zulissig war, und
zwar — so die Vorlagefrage — «in analoger Anwendung» der in der
Verordnung 261/2004 oder einer anderen Passagierrechtsordnung bzw.
Art. 32 Abs. 2 C1V® vorgesehenen Haftungsbefreiungsgriinde.

Der EaGH verneinte die Frage, Er erwog ~ wie in den Fillen aus dem
Lufitranspore — dass Art. 32 CIV den Beforderer verpflichte, den Scha-
den zu ersetzen, der den Passagieren infolge Verspitmung oder Ausfall
eines Zugs entstche und dieser Schaden individuell zu berechnen sei.
Demgegeniiber wolle Art. 17 der Verordnung Nr.1371/2007 den Preis
kompensieren, den der Passagier als Gegenleistung fir die niche korreke
erbrachte Beforderungsleistung bezahlt hat. Dabei handle es sich um
einen finanziellen Ausgleich in pauschaliercer und standardisierter Form,
wihrend der Schadenersatz nach Are. 32 Abs. 1 CIV konkret zu berech-
nen sei (E. 37 £). Der Unionsgesetzgeber habe es im Ubrigen bewusst
abgelehnt, die Haftung der Eisenbahnunternehmen unter den in den
CIV genannten Grinden entfallen zu lassen (E. 43-45).

Der EuGH fiihrte in E. 47 weiter aus, die Eisenbahn kinne sich nicht
analog auf die Ausschlussgriinde anderer Verkehrssektoren berufen.
Wortich: «Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die jeweilige Lage der
in den verschiedenen Verkehrssekeoren titigen Unternehmen niche enit-
einander vergleichbar ist, da die einzelnen Beférderungsformen unter
Beriicksichtigung ihrer Funkrionsweise, ihrer Zuginglichkeit und der
Aufeeilung ihrer Netze hinsichdlich ihrer Nutzungsbedingungen nicht
austauschbar sind. Unter diesen Umstinden war der Unionsgesetzgeber
berechtigt, Vorschriften aufzustellen, die ein unterschiedliches Verbrau-
cherschutzniveau vorsehen, je nachdem, welcher Verkehrssektor betrof-
fen ist (Urteil vom 31, Januar 2013, McDonagh, C-12/11, Randnrn, 56
und 57}.»

¥ The C')B].?P-Personenw'erkchr AG ist der grosste Mohlititsdienstleister (Bahn und
Bus) in Oscerreich.

# [ hereinkommen vom 9. Mai 1980 iiber den internationalen Eisenbahnverkehr,
abgeschlossen in Bern (COTIF SR ¢.742.403.1), Anhang A: Einheidiche Rechrs-
vorschriften fir den Vertrag iiber die internationale Eisenbahnbeforderung von
Personen {CIV), in der Fassung des Protokolls von Vilnius vom 3. Juni 1999 (SR
0.742.403.12).
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Der EvGH bestitigte damit, unter ausdricklicher Bezugnahme auf den
Fall McBonagh/Ryanair, was er bereits zuvor zu den Rechten der Flug-
passagiere ausgefithrt hatte.*

Das leuchtet, jedenfalls in dieser Absolutheit, nicht ¢in. Flugzeug, Bahn
und Bus sind heute weitgehend vergleichbare Massentransportmirtel.
Der Passagier und der Absender haben einen vergleichbar leichwen Zu-
gang und es bestehen shaliche Risiken (Verspitung, Korperverletzung,
Giicerschaden). Eine unterschiedliche Behandlung rechifertige sich da-
her nicht (mehr) per se. Fir eine Strecke wie 2.B, Ziirich-Paris wird
sich der Passagier durchaus iiberlegen, den Zug zunehmen, wenn ihm
die Konditionen der Fluggesellschaften nicht passen - und umgekehrt.
Eine Mindest-Koordination der Passagierrechte in den einzelnen Sek-
toren wire daher wiinschenswert.

Der Fu{FH ist anderer Meinung. Nach seiner Auffassung sind die zom

Teil erheblichen Unterschiede zwischen den einzelnen Passagierreches-
verordnungen vom Unionsgesetzgeber gewollt. Die Befisrderer eines

Verkehrssektors kdnnen sich daher nicht auf die Vorschriften eines an-
deren Sektors berufen.

6. Fan-Transporte

Eine bemerkenswerte Gesetzesinderung plante der Bundesrat fiir
Fan-Transporte mit der Eisenbahn. Als Reakdon auf den Hooliganis-
mus wollte er cinen neuen Art.12a in das Personenbefiirderungsgeserz
(PBG)* einfiigen. Die Transportunternehmen sollten den Fans die
Beférderung zu Sporweranstalvungen im Regelverkehr verweigern kén-
nen, wenn Exura- oder Charterziige zur Vertiigung stehen (Art. 12a Abs, 1
VE-PBG). Weitcr sollten die Sportclubs den Transportunternehmen fiir
den Schaden haften, den ihre IFans im Rahmen der Extrafahre verursa-
chen (Arc. 122 Abs.2 und 3 VE-PBG).

® Urteil des EnGH vom 31. Januar 2013, C-12/11 (McDonagh/Ryanair Ltd), E.
56 und 57; zuvor bereits im Urteil vam 10, Januar 2006, C-344/04 (TATA und
ELFAA), E. 9.

" Bundesgesetz iiber die Personenbefdrderung (SR 745.1).
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Diese Haftung sollre subsidiir sein wnd nur dann greifen, wenn der Schi-
diger nicht ermittelt werden kann.™!

Die geplante Gesetzesinderung ist aus zwei Griinden bemerkenswert:
Zum einen hiitee sie die heute bestehende Transportpflicht der konzes-
sionierten Transporunternehmen cingeschrinkt. Zum anderen hitte sie
eine Art Sippenhaftung der Sportclubs fiir thre Fans geschaffen {genau
genommen nicht fiir ihre Fans, sondern fir Personen, die unter diesem
Deckmantel randalieren).

Der Entwurf wurde nicht Geserz: Der Nationalrat hat die Anderung
am 18.September 2014 mit 119:50 Sdmmen in zweiter Lesung an
den Bundesrat zuriickgewiesen.” Drer Stinderat hawe zuvor die vom
Nadonalrat schon in erster Lesung beschlossene Zuriickweisung mit
33:7 Summen abgelehnt. Es ist nan am Bundesrar, einen neuen Vor-
schlag zu prisentderen.

Auch in der Luftfahrt gibe es Spezialfliige und cs komme vor, dass ein
Fusshallvercin, ein Fanclub oder ein Reiseveranstalter einen Flug char-
tert, um die Fans zu einem Auswirtsspiel ihrer Mannschaft zu bringen.
Solche Fan-Fliige erfolgen in unterschiedlichen Konstellationen: Mag-
lich ist, dass der Verein/Veranstalter ein Flugzeug (odcer eine Anzahl
von Plirzen) mit Besatzung und Ausriistung chartert und der Flugge-
sellschaft dafiir eine Vergiitung bezahle.?”® Der Verein/Veranstalcer ver-
kauft die Plitze an die Fans und trigt das finanzielie Risiko, wenn die
Platze leer bleiben. Er entscheidet daher auch, welche Fans mitreisen
diirfen.* Moglich ist auch, dass die Fans als Gruppe reisen; dann bucht
jeder Teilnehmer einen individuellen Flug mit einem vereinheitlichten
Buchungsverfahren.

9 Botschaft des Bundesrates vom 8. August 2013 zur Anderung des Personenbefor-
derungsgesetzes (Fan-Transporte), BBl 2013 6993 . Arc, 122 VE-PGB lautere:

«Beforderung zu Sportveranstaltungen

1 Ein Unternehmen kann Anhingerinnen und Anbingern eines Sportklubs die
Befiirderung zu oder von ciner Spartveranstaltung mit Bhrplanmissigen Kursen
verweigern oder emschriinken, wenn es dem Sportlklub einen Chartervertrag fiir
die Beforderung mit nicht fahrplanmissigen Kursen «u angemessenen Beodin-
gungen namentlich beziiglich Haftung, Fahrpreis, Platzangebot, Abfahrts- und
Zielort sowie Abfahreszsiten angeboten hat.

2 Wird kein Charterverirag abgeschlossen, so haftet der Sportkluh gegeniber
dem Unternehmen fir Schiden, die seine Anhingerinnen und Anhiinger bei
der Beforderung zu oder von einer Sportveranstaltung verursachen, soweit die
Verursacherinnen oder Verursacher niche identifiziert werden kiinnen.

3 Drer Sportcdub kann sich von der ITafrung befreien, wenn er nachweist, dass er
alle nach den Umseinden gebatene Sorghalt angewendet hat, um Schiden dieser
Art 7n verhiicen,

4 Im Ubrigen vichtet sich die Hafrung nach den Bestimmungen des Obligationen-
rechts iiber di¢ unerlaubten Handlungen. »

“ Amil Bull NR 2014 1630,

* Vgl. zur Definition des Charierverrags vorm 2.4.

™ Vgl MARCHAND, op. cir. Fn. 3, are. 440 CO'N 34; MFRCADAL BARTHELEMY,
Diroit des transports terrestres et aériens, Paris 1996, N 88; vgl. das Urteil des
Bundesgerichts vom 23, Januar 2001 i.5. Eidg. Stcuerverwaltung gegen J. SA und
Eidg. Stcuerrekurskommission, ASA 71, S, 564, E. 5.e.
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Insbesondere beim Charterverteag stellt sich die Frage, wer Luftirans-
porthihrer ist und wer im Schadensfall haftet.

«Beforderer» ist derjenige, der den BefSrderungsvertrag mit dem Passa-
gier oder Absender schliesst und sich zur Beférderung verpflichter — das
ist nicht zwingend derselbe, der dic Beforderung ausfithre.®* Zwei Kon-
stellacionen sind zu unterscheiden: Tritt der Charterer gegeniiber den
Passagieren als Beforderer auf, liegt cin sog. Mietcharter® vor, Der Ver-
charterer ist Hilfsperson des Charterers bei der Erfilllung des Beforde-
rungsvertrags;” er erbringt die Leistung, die der Charterer dem Passa-
gier versprochen hat. Zwischen dem Vercharterer und dem Passagicr
besteht kein Vertrag. Tritt hingegen die Fluggesellschafi (Vercharterer)
als Beforderer auf, werden aber die Beférderungsvertrige vom Charte-
rer abgeschlossen, handelt es sich um einen sog, Transportcharter.” Derx
Vercharterer und der Charterer kidnnen dem Passagier einen direkten
Erfilllungsanspruch gegen den Vercharterer einrdumen.”

Vom Anspruch auf Beférderung zu trennen ist die Frage der Haftung.
Diesc wird vom Luftrecht geregelt: Das Montrealer Ubereinkommen
und die Lufttransportverordnung unterscheiden zwischen vertraglichem
und ausfithrendem Lufteransportfithrer; bei einem Unfall kann der Pas-
sagier gegen beide Schadenersarzanspriiche geltend machen. /%

Bleibt die Frage, wer gegeniiber der Fluggesellschaft fiir die Beschidi-
gung haftet, wenn ein Fan randaliert. Vertragspartner der Fluggesell-
schaft ist der Charterer, er haftet, wenn das Flugzeug beschidigt wird. '™
Der Fan hatret daneben aus unerlaubrer Handluny,

* BGE 8311131 (f,E. 2.b,

6 Oft weiss der Passagier beim Mietcharter gar nicht, dass das Transportmittel nichc
dem Befirderer gehiirt (SCHEUCH URS, Luftbeforderungs- und Chartervermige
unter besonderer Beriicksichtiguny des internationalen Privatreches, Diss. Ziirich,
Winterthur 1979, 8. 20; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts vom 23. Januar
2001 i.5. Fidg. Sreververwaltung gegen J. 54 und Fidg. Steverrekurskommission,
ASATL, 8. So44f, E.5.d).

“ BGE 8311231 f£, E. 2.c.; MULLER, op. cir. Fn, 13, 8. 223 erachtet als fragwiirdig,
dass das Bundesgericht den Pioten und die Besatzung als Hilfspersonen des Char-
terers bezeichnet. Dhas ist insofern richtig, als der Pilot und dic Besatzung grund-
sitzlich dem Vercharterer unrerseelit bleiben (vgl. Art. 96 Abs. 1 und 2 55G). Da
der Vercharterer aber Hilfsperson des Charterers ist, sind dec Pilot und die Besat-
zung sozusagen Hilfspersonen der Hilfsperson des Charcerers.

® SCIIEUCIL op, cit. Fo. 96, S. 26,

Utteil des Bundesgerichts vom 23. Januar 2001 4.5, Eidg. Steververwaltung gegen

J. SA und Eidg. Steuerrskurskommission, ASA 71, 5. 364 ff,, E. 5.¢; DETTLING-

OTT, op. cit. Fn. 14, 5. 109; beide mit dem Hinweis, dass der Charterer den Befér-

derunpsvertrag mit dem Passagier schliesst und diesemn die Dolumente aushindige.

0 gl Art. 3¢ ff. MU; Are. 20 LTtV.

1 Dabei steht ihmn der Riickgriff auf den Fan offen.
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